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INTRODUCCIÓN

Escribían DORAL y MARIN,\ hace ya mas de diez años, que el tema de

los intereses, y en particular el de la obligación que hace de ellos su objeto, pese a

su actualidad y larga tradición históric4 no había recibido un estudio de conjunto

serio que facllitara la comprensión cabal de una casuística rica en problemas y, sin

dud4 compleja en soluciones. Un estudio que permitiera advertir la unidad del

articulado disperso en el Código cMl aplicable a la materiqy añadían la enorme

transcendencia que el mismo podía conllevar denfo del Derecho monetario como

especialidad, aunque encuentre su encaje más genuino en el Derecho civill. De

hecho, y como ha puesto de manifiesto últimamente el profesor LASARTE2, la

conücción de que la prestación pecuniaria y su derivación la deuda de intereses

debe ser analizada con carácter general, y no sólo como una de las obligaciones

características del conhato de mutuo, se ha producido en la doctrina española en

tiempos relativamente recientes, pues hasta la conocida obra de CASTÁN

TOBEÑAS, Derecho civil español comúnyforaf , no encontramos por parte de los

distintos tratadistas Ia oportunidad de ryregar una tercera categoría integrada por las

deudas pecuniarias o de dinero junto a las obligaciones específicas y genéricas. A

partir de entonces, las obligaciones pecuniarias, y en concreto la obligación o deuda

de intereses, adquirirá un protagonismo especial.

El estudio indiüdualizado de la deuda de intereses, fuera del contrato de

préstamo, se justifica si tenemos en cuenta que aquélla puede surgir, según se

desprende del mismo articulado del Código ciüI, no sólo del acuerdo de las partes

que se encuentra unido al contrato de mutuo (art. 1.755), sino también del

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

'DORAL, J.A./MARINAMARTÍNEZ-PARDO, J., '\Iueras orientaciones sob,re la obligación de pago de
intereses", l.D. C., 1980, p. 524-5.

'Lesantg ÁIVAREZ, C., "I¿ deuda de intereses",l AM.N.,I. X)Off, p. 120 a 122.

' E r rn 6 ed.,t.Il, Madrid, 1943,p. 497.
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pecuniario (art. 1.108). Además, el artículo 1.109 del Código ciül establece esta
misma consecuenciajurídica si lo que se incumple es precisamente la obligación de
pagü intereses (aunque con ciertos requisitos adicionales). Es por ello, y por la
aparición en otras nornas del citado cuerpo legal de la palabra..interés,,4, por lo
que se impone la necesidad de buscar una razón común que sirva para identificar
un fenómeno que, en una primera aproximación, se presenta como unitario.

Tradicionalmente la doctrina al intentar agrupar todos estos supuestos de
intereses, en orden a construir una sistemiúica clarade una figura que -como yaha
quedado indicado- se presenta dispersa, uttlíz,ael criterio de su fuente, diüdiendo a
los intereses en legales y convencionales según tuüeran su origen en la ley o en el
pacto de la partes. Sin embargo, esta clasificación bimembre no deja de presentar
problemas a la hora de encuadrar en alguna de estas categorías 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 lo verdaderamente
importante en cada uno de los casos es la función que puede cumplir el interés y
que marcará el punto de inflexión del regimen jurídico aplicable. Parece eüdente
en este sentido, que no es lo mismo que el deudor se limite a remunerar el uso lícito
de un capital ajeno, o que deba indemnizar por el incumplimiento de su obligación.

La clasificación doctrinal de los intereses atendiendo a su función o causa
no es nueva. Los autores italianos5 suelen distinguir entre <<intereses

cowespectivos)), para referirse a aquellos que cumplen una función equilibradora

oArts.282;  
283,284,494;495;502;505;5r0;517;518;519;788 pf .  3oy 4o. ,797 pf .2o;800;  867 pf .

3" ;  870;  884;  1.049;  l . l  l0 ;  1 .120;  1. t24;  1.126 pf .  20;  1.145 pf .2 ' ;  1 .147 pf .  2 . ;  f  . i52;  t . t1 i ;  1 .295;
1.303;1.307 1.347.2o;1.349;1.478.5o;  1.488;  1.501;  1.535; '1 .623;  t6 l2f  1.688;1.724;  1.72á pf .3 ' ;
1 .740 ;1 .770  (po r rem is ión  a l t . 724 ) ;  r . 838 .2 . ; 1 .868 ;1 .871 ;1 .881 ;1 .885 ;1 .896 ;1 .915  p t . z . y i . s r c ,
todos ellos del Código ciüI.

t Errt." ellos MARINETTI, G., voz "Interessi @iritto civile)", Novissimo Digesto italialo,vol. V11L
Torino, 1962, p.869 y ss.; BIANCA, c.M., Diriito civile, t. IV. L'obbtigazioni,rrilrluno, 1990, p. r77 y
ss; QUADRI,E.,"Le obbligazioni pecuniarie", Trattato di Diritto privato, dir. p. Rescigno, vol. 9,.
obbligazioni e contratti,t. l, Torino, 1986, p. 534 y ss.; BRECCLA, rJ., Le obbligazioni,Milano, 1991,
p'316y ss.; INZITARI,B.,voz"Interessi", Digesto delle Discipline Privatistiche. Sezione Civile,f. IX,
Torino, 1993, p. 568 y ss.
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respecto a la vent{a de la que gozala persona que disfruta de una suma de dinero

líquiday exigible (ar|. 1.282 del Codice civile de IgaD;los <intereses moratorios>

cuando se trata de una función de resarcimiento del daño sufrido por el acreedor

como consecuencia del retraso en el cumplimiento de la obligación (art. I.224 del

C.".); y de <húereses comperwatoriosl, en relación con aquéllos que retribuyen el

uso del capital ajeno, prescindiendo de la mora del deudor y también del simple

vencimiento de la deud4 en los casos especialmente preüstos 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. I .499-; si bien se suelen incluir también los intereses

del mufuo -art. 1.815- y de la cuenta corriente -arf. 1.825-, aunque no existe una

total unanimidad sobre este último grupo de intereses6).

Algunos autores españoles, superando la tradicional clasificación de los

intereses por su fuente, han adoptado la referida tipología italiana," hablando así de

los llamados intereses correspectivos y compensatorios, junto a los moratoriosT.

Pero incluso esta segunda clasificación sigue presentando problemas a la hora de

distinguir entre los <intereses correspectivos> (también llamados retributivos) y los

(compensatoriosl, pues, caracterizados los primeros como frutos ciüles del capital,

por cuanto se fundan en la presunción de productiüdad del dinero, el interés actua

como correspectivo por la ventaja que le supone al deudor dilatar de forma

voluntaria la restitución de la cantidad debid4 al igual que ocurre con los <intereses

compensatorios)), que dificilmente se pueden distinguir de los anteriores salvo por

el hecho de que se basan en la idea de equilibrio característica de las obligaciones

recíprocas y que fatan de buscar una compensación al beneficio que reporta para el

que los debe el goce de una cosa fructífera. De ahí que en este trabajo de

u Así, por ejemplo, BIANCA, C.M., (ibid., no 92, p. 179), inctuye los intereses debidos a título
remwteratorio sobre la suma dada en mutuo (art. 1.815) dentro del grupo de los intereses correspectivos.

t Como CARDENAL FERNÁNDEZ,J., El tiempo en el cumplimiento de las obligaciones, Madrid,
1979" p.334 y ss.; DORAL, J.A./ MARINA MARTINEZ-PARDO, 1., op. cit., p. 532 y ss.; SOTO
NIETO, "Intereses moratorios y de redescuento en las condenas al pago de cantidad líquida", Estudios
jurídicos varios, t. I, Madrid, 1983, p. 200 y ss.

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



INTRODUCCIÓN

investigación se haya preferido tratar los diversos problemas jurídicos que se

plantean en torno a los intereses, diüéndolos en dos grandes grupos: los intereses

retributivos y los intereses moratorios, atendiendo al plano del cumplimiento y del

incumplimiento del deudor de una obligación pecuniaria.

En cuanto a los intereses retributivos hay que decir, ante todo, que, en línea

de principios, deberían incluir atodos aquellos supuestos de intereses contemplados

en el Código ciül que tienen un origen distinto del incumplimiento de la obligación

de restituir el capital a cargo del deudor. En general, esta categoría se ha hecho

coincidir con los intereses del préstamo como prototipo mas significativo y alavez

más emblemático, pues son precisamente éstos los que con mayor propiedad

conüenen a las características propias de la prestación de intereses. De hecho,

cuando definen el interés, la mayoría de los autores están pensando en los intereses

retributivos del mutuo.

En relación con el contrato de préstamo, son varios los problem¿N que se

plantean y que a su vez eslán relacionados con el tema que nos ocupa. Así, y en

primer lugar, pese al carácter esencialmente remuneratorio que tiene el préstamo en

nuestros días, el Código ciül 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 relevanciajurídica al acuerdo de las

partes por el cual una de ellas se compromete a entregar a oÍ:a 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 cuestión dudosa que se ha desarrollado en tomo a los intereses del

préstamo es la forma de resolver la contradicción, al menos aparente, que se
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produce entre dos artículos del Código civil: uno primero, el art.1.755, que exige

estipulación expresa de las partes para el devengo de intereses y, otro segundo, el

I.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

da¡ solución a esta posible antinomia normativa será necesario indagar en las

fuentes históricas de las que trae causa el art. 1.756, así como también reflexionar

sobre las soluciones ofrecidas por los autores franceses que vieron como dicha

norrna se incorporaba a su Code tras un proceso parlamentario ausente de

discusiones.

No obstante, lo verdaderamente importante en materia de intereses

retributivos son los límites que el ordenamiento jurídico puede establecer a la

libertad de las partes a la hora de determinar su cuantia.Lapreocupación por limitar

los intereses que surgen del mutuo ha sido una constante histórica en todos los

países y en todos los tiempos, y representa el intento del legislador de cada

momento de controlar, dentro de los límites de lo razonable, la prestación que el

deudor debe satisfacer al acreedor por el uso del capital. Nuestro ordenamiento

jurídico, tanto con la vieja Ley de Usur4 de 23 de julio de 1908, como con la más

modemay actual Ley Generd pxa la Defensa de los Consumidores y Usuarios, de

l9 de julio de 1984, vaavelar paraque en el pacto de intereses no se produzcauna

sobreproductiüdad ilícita del capital.

Sin volver a un régimen que feneció con su époc4 como es el de la tasa del

interés, la represión de la usura" representada por la Ley de 1908, forma parte de un

extenso progr¿Ima de renovación jurídica que poco a poco se irá realizando en el

Derecho ciül 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

situación 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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real8. Por otra parte, supone la incorporación a nuestro ordenamiento jurídico de

una nonna que, si bien no tiene nada que ver con lo que ha sido y es nuestra

tradición legislativ4 representa la punta de lanza para introducir la ampliación del

poder judicial en la aplicación de las leyes.

Paramantener el pacto de intereses dentro de los límites delo rczonablg el

artículo I de la Ley anti-usura dispone que: <será 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 oquél leonino, habiendo motivos para estimar que ha

sido aceptado por el prestatario a cousa de su situación angustiosa, de su

inexperiencia o de lo limitado de susfacultades mentales>. <Será igualmente nulo -

sigue el artículo- el contrato en que se suponga recibida moyor cantidad de la

realmente entregada, caalesquiera que sean su entidod y circunstanciasx La

amplitud con la üene formulado el supuesto de hecho de la norma ha provocado

dificultades en su interpretación que imponen la necesidad de su concreción en este

estudio. El hecho de que el interés usurario no haya sido definido por el legislador,

habiendo confiado su concreción a la jurisprudenci4 no exime de la necesidad de

aportar un concepto de interés que se adecue al propósito de la Ley y al momento

en el que ha de ser aplicada.

Eüdentemente habrá que tener en cuenta para ello que las circunstancias

generales, y en particular las financieras y crediticias, no son las mismas hoy día de

las que lo fueron en el momento en el que la Ley de Usura entró en ügor. Aunque

esta Ley ha seguido y continúa aplicándose principalmente a las relaciones enfe

' Como señalaba Azcárate en la presentación de su proposición 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 13o al núm. 52 p. 1293), esta Ley se inspira "en el espíritu de los artículos 1.255, 1.265,
1.275,1.303 y 1.305 del Código ciüI". Esto es: en los principios de libertad contracfual (art. 1.255); en
la nulidad por vicios del consentimiento (art. 1.265); en el principio causalista en materia contraotual
(art.1.275); en la obligación de restitución de las cosas que surge de la declaración de nulidad (art.
L303); y en las consecuencias del contrato con causa ilícita (art. 1.305).

6
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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, y,

con ello, se ha trasladado su posible potencial ámbito de aplicación a otros sujetos

que estaban muy lejos delamens legislntoris de 1908. Por otra parte, el desarrollo y

proliferación de las comisiones y gastos unidos a un contrato de crédito, que se ha

producido como consecuencia de la liberalización de los tipos de interés y

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

17 de enero de l98l 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 noffna de escasa utilidad. Quizas ahor4

que eslá 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 aplicación, no limitado a las solas

relaciones crediticias entre particulares manifiestamente injustas y abusivas. De

hecho, y mirando el entorno legislativo de otros países comunitarios, vemos que el

debate sobre la usura está de actualidad en varios Estados: en Itali4 por ejemplo,

donde se acaba de aprobar una Ley de usurq en Franci4 donde la ley que regulaba

la materia fue modificada en 1.989.

Junto alaLey Azcárate, otra de las disposiciones que protegen al deudor

contra los acuerdos de intereses abusivos es la Ley General paralaDefensa de los

Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1984. En ella se dedica un largo artículo

l0 a la protección de los consumidores y usuarios frente a las cláusulas abusivas.

Estas últimas constituyen hoy día uno de los temas centrales que se han venido

desarrollando en tomo a la problemáúica de las condiciones generales de los

contratos. Es más, las leyes que se ocupan de las condiciones generales giran

necesariamente sobre las cláusulas abusivas. De hecho, tanto IaLCU de 1984 como

Ia Directiva comunitaria 93/23/CEE del Consejo, de 5 de abril, sobre cláusulas

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

elloe.

En el número 4 del art. lO.l.c) de la LCU se enumera dentro de la lista de

condiciones prohibidas, por ser contrarias a la buena fe y aljusto equilibrio de las

prestaciones, <las condiciones abusivas del créditoL Los autores se muestran

indecisos a la hora de concretar qué debe entenderse por condición abusiva de

crédito y, sobre todo, parece que no existe un criterio claro que lleve a separar los

supuestos de intereses excesivos, que deberían recaer bajo el ámbito de aplicación

de la Ley de Usura, de aquellos otros a los que les sería aplicable la Ley de defensa

del consumidor. En este estudio, como se verá con posterioridad, se mantiene una

clara separación entre ambas disposiciones normativas, por cuanto las

consecuencias jurídicas que se prevén en una y en otra norna distan mucho de ser

equiparables. En efecto, mientras que en el artículo 3 de la Ley de 1908 sanciona el

interés usurario con la nulidad radical del contrato de préstamo, el artículo 10.4 de

la LCU simplemente prevé la nulidad de pleno derecho y la exclusión del contrato

de la particular cláusula abusiva. Para ello, se tendrá en cuenta criterios tales como

los señalados por la Directiva comunitaria sobre cláusulas abusivas en los contratos

celebrados con consumidores, de 5 de abril de 1993, y que, a falta de una

incorporación expresa en nuestro Derecho intemo, resultaría directamente

aplicable; así como también, la propia finalidad de la Ley Azcírate, dirigida a vela¡

por el justo equilibrio objetivo de las prestaciones en los contratos de préstamo u

operaciones equivalentes.

n El Aoteptoy"cto d.e Condiciones Generales de los Contratos es un texto que fue elaborado por la
Sección Segunda de la Comisión General de Codificación y que ha sufrido varias modificaciones a lo
largo de los años ochenta: a la versión publicada por el Ministerio de Justicia en 1984, ha seguido otra
inserta en el Boletín de Información del Ministerio de Justícía, suplemento de los no 1478-1479 de 15
de enero. La última versión ha sido informada favorablemente por el C.G.P.J., con fecha de 25 de
diciemb¡e de 1991, y se encuentra publicada en el libro del profesor Carlos LASARTE ÁLVAnEZ,
Principios de Derecho Civil,t.3, lu ed., Madrid, 1994,p.85 y ss.
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Continúa este aná{isis de los límites al pacto de intereses con un estudio de

aquellos otros casos que caerían b{o el ámbito de aplicación de la Ley de

Consumidores y Usuarios. La imposibilidad de tratar todas y cada una de las

cláusulas que la compleja prántica bancaria presenta en materia de intereses obliga

a centrar nuestro análisis en relación con los supuestos en los que, de una forma u

ofr4 la disposición de la cláusula general incide en sobre el quanhnn de los

intereses, en orden a diferenciarlos de los propiamente usurarios. El propósito

perseguido con todo ello no es otro que el de ofrecer instrumentos útiles al

inté¡prete 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 allá y active el control del contenido que ofrece el

mismo art. l0.l .c) de la LCU, por cuanto, no por ser clara un cláusula de intereses

que calcul4 por ejemplo, el interés sobre un capital inexistente, debería 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 línea de investigación anteriormente plantead4 se situarían los intereses

moratorios. Conüene 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

obligación, el Código ciüI, sin embargo, a lo largo de todo su articulado no

menciona en ningún lugar esta expresión. Antes bien, hace alusión en diversos

artículos (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, I .682, etc.), sin que quepa entender que por ello les atribuye

una finalidad indemnizatoria. Ésta vendrá precisamente de comprobar cuárrdo

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

justificación en la medida en que, por las mismas particularidades de su objeto, el

cumplimiento de las obligaciones pecuniarias siempre es posible y la única forma

9
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que tiene el deudor de incumplir su deber de prestación es rehasándose en el pago.

Para estos casos, el art. 1.108 ha previsto expres¿rmente que el deudor venga

obligado al pugo de los intereses convenidos y, afaltade convenio, del interés legal.

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

conüerten, junto con el art. 1.170 del Código ciüI, en el eje cenhal de la

reglamentación de este tipo de obligaciones y plantea la cuestión 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, según señala la docfin4 que la

obligación esté vencid4 sea exigible y haya sido efectivamente exigida por el

acreedor (udicial o extrajudicialmente), salvo cuando la obligación o la ley lo

declaren así expresamente (art. 1.100 pf. 2 , no I del C.c.); o cuando de su

naturalezay circunstancias resulte que la designación de la época en que había de

entregarse la cosa fue motivo determinante para establecer la obligación (art. I .100

pf. 2" n" 2 del C.c.). Junto a estos elementos, la jurisprudencia ha venido

requiriendo, hasta hace poco tiempo, eu€, además, la deuda fuera líquid4

entendiendo por liquidez la exacta coincidencia entre la suma reclamada por el

demandante y la otorgada finalmente en la sentencia de condena. Esta línea

jurisprudencial ha producido graves distorsiones en el tráfico mercantil y ha

favorecido la instrumentalizacion del deudor en el cumplimiento de sus

obligaciones, por cuanto en la mayoría de los casos sólo venía obligado a pagar

intereses a partir de la sentencia firme y tras un largo proceso judicial. La doctrina

más atenta ha manifestado su reacción en confa de esta estricta jurisprudencia que

surge en aplicación del üejo principio <in iltiquidis non fit moraDto y deja

to Entte ellos, LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil il, vol. 1o, Barcelona, 1977;p. 109
(y en la 2" ed. posteriormente acanlizada por Sanoho Rebullida, p. 246); DEZ+ICAZO, L.,
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I, 2" ed., Madrid, 1983, p. 682 (vid. tb. en su 4"ed.
(primera de Ciütas), vol. IL p.630); RUIZ-RICO RUIZ, J.M., "Comentario al artículo 1.108 del
Código civll",Comentarios al Código civil y Compilaciones forales, dir. M. Albaladejo, t. XV, vol. 1o,
1989, p. 807; DÍEZ-PICMO GI\IENEZ, G., La moray la responsabilidad contractual,Madnd,1996,
p 527 y ss.

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



INTRODUCCION

planteados los términos de la cuestión en el verdadero fundamento de esta máxima

en nuestros días, esto es, si el requisito de la liquidez debe considerarse como una

condición de Ia exigibilidad o más bien hay que relacionarlo con la imputación del

deudor. Las mismas exigencias del tráfico jurídico actual, así como también ta

relevancia que adquiere el incumplimiento de las obligaciones pecuniarias dentro

del mismo han de influir necesariamente alahora de adoptar una postura sobre el

problema planteado. En este trabajo, como se verá 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 obligación pecuniaria no se vea exonerado de los

efectos de su incumplimiento por una pura ignorancia de la cuantía de la prestación,

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

Los efectos que establece el artículo 1.108 ante el retraso del deudor son

meramente dispositivos. Las partes pueden prever con anterioridad sus

consecuencias bien mediante una cláusula penal, bien mediante una pacto de

intereses moratorios, en ausencia de dicho pacto, el deudor vendrá obligado al

abono del interés legal. La claridad con la que se expresa el mencionado artículo,

limitando primafacie el ámbito de la indemnizaciín del deudor moroso al pago de

intereses, suscita la duda sobre el carácter exclusivo y excluyente de la deuda de

intereses como cuantía frjao dforfait que debe pagar el deudor que se demora en el

cumplimiento de una obligación dinerari4 apartándose de esta forma del regimen

común contenido en los artículos 1.106 y siguientes del Código civil, que se

refieren al resarcimiento del acreedor por los daños efectivamente causados y que

hayan sido probados sin ningún tipo de límite cuantitativo. Por otra psrt€, y para el

caso de que estuviéramos ante una norna defavor creditoris, por cuanto le concede

tal indemnizaciín sin necesidad de prueba alguna del dario sufrido y no le impide

que, asumiendo la carga de la prueb4 pueda reclamar un daño superior, se plantea

el interrogante de cómo se podría resolver la coexistencia de un <<sistema abstracto

de resarcimiento del daño>>, representado a través de la figura de los intereses

moratorios, con las reglas generales de la responsabilidad contractual, que exigirían

11
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que el daño causado fuera efectivamente probado. La resolución de estos

problemas tendrá que p¿nar necesariamente por la consideración de que el dinero es

un bien naturalmente productivo y que la privación de su uso produce un daño que

debe ser indemnizado en cualquier caso.

La importancia de la cuestión relativa a la admisibilidad del mayor daño o

del daño superior al interés legal se acentua en todos aquellos momentos y respecto

a todos aquellos ordenamientos jurídicos en los que los intereses moratorios no

representan el máximo beneficio que el acreedor habría podido obtener de su

dinero si lo hubiera invertido en el momento del pago. A este respecto hay que

señala¡ que no ha sido una práctica extraña en nuestro país la de determinados

deudores que, de forma absolutamente consciente, han preferido agotar la üa de los

recursos jurisdiccionales existentes antes de pagar lo que por ellos es debido,

beneficiandose de esta forma del diferencial que podría darse entre la inflación del

momento o los mayores intereses del mercado y el interés legal, fijado durante

largos años por el artículo 1. 108 del C.c. en el 4oA. Aunque la Ley 2411984 de 29 de

junio pretendió solucionar este problem4 refiriendo el tipo de interés legal a un

parámetro variable y adecuado al mercado como es el tipo basico del Banco de

España o el dispuesto por las Leyes de Presupuestos, sin embargo, queda la duda de

si verdaderamente el interés legal puede absorber los daños que se puedan producir

durante la mora del deudor como consecuencia de la inflación monetari4 por

cuanto aquél puede cumplir en estos c¿rsos una función reintegrativa de la

prestación, al igual que ocurre con todas aquellas medidas tendentes a salvaguardar

al acreedor de las posibles alteraciones dinerarias.

Otras cuestiones que han surgido en tomo a la figura del interés son aquellas

que afectan aon mayor claridad a la sustantiüdad propia de este tipo de obligación,

pues, aunque el pago de intereses se encuentre necesariamente unido en su origen a

una obligación principal, puede llegar un momento en el que adquiera una

autonomía e indiüdualidad propia que lo separen de aquélla. Una de las
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manifestaciones más relevantes en la que el interés se muestra como prestacrón

autónoma es precisamente el supuesto contemplado en el artículo 1.109 del Código

ciüI. En esta disposición se establece la obligación a cargo del deudor de pagar

intereses sobre los intereses vencidos desde que son judicialmente reclamados,

aunque la obligación haya guardado silencio sobre este punto. Dicha noffna

contempla lo que se havenido conociendo como anatocismo, y que no es ota cosa

que la expresión sincrética para designar todos aquellos casos en los que se

devengan intereses de intereses.

El anatocismo es una figura de contomos difusos y respecto de la cual la

doctrina no se pone muy de acuerdo tanto sobre la forma de su cálculo como sobre

las clases de intereses sobre los que se podrían devengar a su vez nuevos intereses.

En este trabajo se va a intentar depurar cuá es verdadero sentido y significado de

los intereses anatocísticos, para así poder establecer -con claridad- respecto de qué

tipo o clase de intereses se pueden aplicar aquéllos, atendiendo a la tipología

seguida en esta investigación. Para ello será necesario, en primer lugar, ver si los

intereses del artículo 1.109 tienen o no una naluraleza moratori4 para pasar a

analizar, en segundo lugar, qué sentido tiene que sobre unos intereses que

indemnizan, como son los del artículo 1.108 del C.c., se puedan devengar nuevos

intereses con la misma finalidad.

Por otra parte, el anáisis de los artículos 1.108 y 1.109 del Código ciül

constituyen el punto de partida obligado para el adecuado entendimiento de una

norrna de no facil interpretación como es el artículo 317 del Código de comercio,

que establece expresamente que <los intereses líquidos y no pagados no

devengarán interesest, pues uno se pregunta realmente qué sentido puede tener

precisamente en los préstamos mercantiles, que constituyen una buena parte del

tráfico económico y financiero de nuestros días, que el interés vencido no genere

interés, en un mundo donde el dinero no se concibe inactivo, donde el mero retraso

en su restitución produce un daño o pérdida a sus acreedores.
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Tras todo lo expuesto resulta lógico preguntarse porqué en este estudio se

trata al interés como una figura unitaria si en realidad se habl4 por un lado, de los

intereses retributivos y, por el otro, de los intereses moratorios y las cuestiones que

se suscitan en torno acadagrupo de intereses. Para responder a este interrogante es

preciso tener en cuenta que la necesidad de un concepto común de interés no es

intrascendente en nuestros días, en primer lug*, porque el aumento de la

importancia de tipos informativos como el TAE o el tipo de interés efectivo en la

contratación bancaria no deben conllevar el sacrificio dogmático 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 función que el interés y, por

consiguiente, les será aplicable un régimen distinto. En segundo lugar, también

resultará íttil para diferenciar al interés de otras figuras distintas (como la renta" el

diüdendo y la participación en beneficios, las amortizaciones, los descuentos, la

cláusula penal, etc.). En otro orden de cosas, la adecuada delimitación conceptual

del interés es valiosa para sentar las bases de un estudio que trate de demostrar las

distintas prácticas abusivas que cometen los bancos y demás instituciones

financieras a la hora de celebrar un contrato con condiciones generales. Como ha

quedado apuntado, la vaguedad de las leyes de protección 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 l9S4) necesitan partir de un criterio

concreto para su aplicación, que no sólo luche contra los intereses exorbitantes en

su cuantía sino que también obligue al adecuado c¿ilculo y ponderación de los

intereses en las operaciones de crédito, pñ& que éstos sean un reflejo exacto de lo

que el legislador del Código ciül ha pretendido que sean. Por último, un concepto

de interés ajustado a las distintas realidades normativas donde aparece factlita la

compresión del verdadero significado y alcance del artículo 1.108 del C.c.

Si bien nuestro Código ciül no ha definido al interés, la doctrina

tradicionalmente se ha referido al mismo bqo la imagen metafórica de fruto ciül

del capital, haciendo referencia con ello a que este último es un bien naturalmente
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productivo que no perrnanece inactivo en el tráñco juúdico, sino que es instrumento

de intercambio de bienes y servicios. Pero hablar de interés como fruto ciül 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 ciül y que dan lugar a la producción de

intereses, bien sea desde la perspectiva del cumplimiento de la obligación (contato

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 daños (art. 1.108 C.c., donde los intereses

no se corresponden exactamente a la idea de derecho de crédito o renta de

sustitución propia del concepto de fruto ciül, de acuerdo con la carapterización

realizada por la doctrina)rr. De ahí 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 norrnas que contemplan esta figura, para así construir un concepto que

sea funcional, es decir, que facilite la aplicación del Derecho en todos aquellos

casos en los que aparece la palabra "interés", que incluya no sólo de los intereses

del préstamo, sino también de los que surgen del incumplimiento de las

obligaciones pecuniarias. Tan sólo así se podrá 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 preüa investigación de las fuentes históricas y de Derecho

comparado. Por ello, este estudio comenzarácon el significado que para el Derecho

romano tuvieron los intereses o usurae, paÍa proseguir seguidamente con el

tratamiento del interés en el Derecho intermedio y su posterior influencia en la

codificación europe4 y en particular, la que tuvo lugar en Franci4 Italia y

Alemani4 además de la que aconteció en nuestro país. Por otra parte, la

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

tt Z¡¿ MARTÍN-RSTORTDO, C., "Clases de frutos en el Código civtl", A.D.C., 1951, p. 144;
CARRASCO PERERA, A., "Restitución de proveohos (I)",4.D.C.,1987, p. 1078.

l 5
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Ordenamientos jurídicos más próximos al nuestro, nos ha obligado a establecer

criterios de selección que en unos c¿tsos vienen marcados por la importancia del

Derecho en cuestión como modelo históricamente seguido (como es el caso del

Derecho francés); en otros por las novedades que aportan en su regulación (como

es el Derecho italiano, sobre todo tras la unificación producida en el Código de

1942 delamatenaciül y mercantil); y, en offos, por las interesantes contribuciones

que realiza la doctrina y la jurisprudencia de ese país (como ocurre con el Derecho

aleman). La üsión diferenciada que desde un Derecho casuístico aporta el

cCommon l^aw> justifrca por sí mismo su inclusión.

Del análisis de estos ordenamientos, sorprende la preocupación del

legislador de cada uno de los distintos países en prever las diferentes

circunstancias en las que pudiera considerarse necesaria la presencia del interés.

Por contr4 se puede observar que en el nuestro, y hasta tiempos relativamente

recientes, ha existido un olvido generahzado de esta figura. Sin embargo, esta

despreocupación se ha visto compensada con creces en una actual

sobreactividad en la materia. En efecto, cada dia es más frecuente ver nuevas

Leyes en las que se regula de una forma específica un determinado tratamiento

del interés, y €fl donde éste es convertido en un instrumento útil para conseguir

ciertos fines de cumplimiento (como es el caso, por ejemplo, del artículo 20 de

laLey 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, modificado por la Ley

3011995 de 8 de noviembre de Ordenación y Supervisión de los Seguros

Privados). Es precisamente en este entorno normativo, donde adquiere si cabe

mayor importancia el intento de delimitar con precisión una figura que ha sido

un tanto olvidada por parte de la doctrin4 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 especiall2 y donde se eslán

" PN, ARES, C., "Sistema de las deudas de dinero (Notas para una revisión de la doctrina
española)", Estudios de Derecho Bcmcario y Bursátil. Homenaje a Evelio Verdera y Tuells, t.lII,
Madrid, 1994, p.2071 y ss.
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sentando las nuevas bases de la Responsabilidad contractual, gu€ eÁgen "tma

disciplina substancialmente unitaria para todo desviación del programa

contractual"r3, parece una cuestión de obligado estudio, por su trascendencia

social, depurar al máximo el papel que cumple el interés en los distintos supuestos

normativos donde aparece.

t3 PaNtAtgÓN PRIETO, F., "Las nuevas bases de la responsabilidad contractual-, A.D.C.,1993, p.
1720.
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CAPÍTULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTÓRICOS Y LEGISLATIVOS

Desde las primeras ciülizaciones ya se tenía una noción 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 cebad4 el sésamo una vez sembrados se

incrementaban en notables proporciones por la fertilidad del suelo, recolectando

una cantidad superior a la prestad4 a cuyas resultas se producía un enriquecimiento

del que tenía que participar el prestáario. Ocurría lo mismo si el enriquecimiento

procedia de la plata prestad4 pues la plata como el trigo era un instrumento del
. l

comerclo .

La civllizapión grieg4 una de las más desarrolladas de la antigüedad

favorecida por un rico comercio, üo 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 600A parael préstamo marítimo2. Aunque

legalmente no se estableció ninguna medida para limitar el interés, sí que existió

una preocupación social para controlar el coste del dinero3. Incluso desde el campo

filosófico se luchó contra todo tipo de interés, destacando la figura de Aristóteles,

que tanto influiría posteriormente en la elaboración de la teoría canónica de la

prohibición de la usura.

t tr ¡d. CARDAT{, Ch., "Le pr€t d intér€t et I'usure au regard des législations anüques, de la morale
catholiqne, du droit modeme et de la loi islamique", Rev. int. dr. comp.,1955, p. 501 y ss.

2 Sobre los üpos de interés que se aplicaban durante esta época, vld HOMER, S. / SYLLA R.,A History of
Interest Rates, 3" ed., Iondor¡ 1991, p. 39 y ss.

' Como señala AGLILERA-BARCHET, 8., enHistoria de la letra de canbio en Espúa (seis síglos de
practica trqtecticia), Madrid, 1988, p. 32, pra este fin a fir¡ales del siglo IV a. C. algunas poás fi,urdaron
bancos públicos para substaerse así a la presión de los banqueros privados e influir er¡ la normalización de los
tipos de interés.

t9
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I.- EI Derecho romano

En el Derecho romano se empleó el término usurae, que deriva

etimológicamente de usus, paÍa referirse al interés tal y como lo entendemos hoy

díqy no con el sentido peyorativo de interés excesivo que actualmente ha adquirido

aquella palabraa. Derivaba de concebir aI interés como una remuneración por el uso

del capital {eno, consistente generalmente en dinero y excepcionalmente en otras

cosas fungibles. Los intereses se debían junto al capital y su cuantía se calculaba

según el importe de éstg la duración del período de tiempo y el tipo de interés5.

CERVENCA6 señala que en las fuentes romanas no se encuentra un indicio

claro para la distinción o clasificación de las usurae en diversos tipos o categorías

según sus respectivas causas. Si bien pma las usurae provenientes de la voluntad de

las partes y en el ámbito de las usurae legales, para los intereses que surgen de la

mora o ((usurae ex mora)), la causa resultaba más eüdente, pata el resto de los

supuestos de usurae legales era muy dificil la identificación de una causa que

estuviera en la base de las distintas especies. Mas bien el acento se colocó, en los

medios a través de los cuales se podía hacer valer la pretensión de intereses. Así se

distinguió entre las usurae Kquae sunt in obligationel y las usurae qpae oficio

iudicis praestantury.

' Zld. aquí BRASIELLO, l¿.,voz "Usura (diitto romano)", enNovissimo Digesto üaliano, vol. XX, Torino,
1975,p.368. BONFANTE,P.,Istih¿zioni di Diritto Romano, Milano, 1987, S 141, p. 353. FLIENTESECA'
P., Derecho Privado Romano, N4adrid, 1978, $ 103, p. 248.

5 lz¡d. I<¡SER, M.Rómisches Privatrecht,lT ed..,Mr[rcher¡ 1981, $ 34,IY,p. 143. JóRS-KLINKEL-
WENGER, Róz isches Recht,3u ed., Berlin, Heidelberg, New York, 1978, g l 12, p. 181.

UCERVENC¿-G,Conlributoallosadioclelle(usuraeDc.d. 
legalinelDirittoromano,Milanq 1969,p.2

y ss.
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1.- Las usurae <quae sunt in obligufiono>

Correspondían a los intereses voluntarios derivados de una estipulación o de

un pacto independiente y que excepcionalmente estaba proüsto de acción. La

estipulación de intereses en el mutuo es el caso paraÁigmático de este supuesto,

aunque estos intereses también podían surgir a través de una disposición

testamentariao legatum usurarum (D. 33, l, 3, $ 67).

Para comprender la necesidad de esta estipulación 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 más por razones de

solidaridad que de lucro. Esto haría que se configurara como un negocio

esencialmente gratuito donde el mutuante sólo podía exigir al mutuario la

restitución de la cantidad transferida.

En la época arcuc4 existió una doble forma de mutuo, una que pertenecía

al, ius gentium, denominadamuhntm, y otra al ius civile, que era el nexums. Este

último 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 adquiría un

poder de sometimiento en la persona del prestatario para el caso de que éste no

cumpliera lo debido. Cuando más adelante los testigos como medio de publicidad

resultaron insuficientes va desapareciendo el nexum, abriéndose paso el mutuum de

Iibre formae.

'D. 33, 1, 3, $ 6: "Si á alguien se le legara cierta cantidad, y el testador hubiere mandado que hasta que se
pague se entegue cada año cierta cosa, por ejemplo, intereses, es váüdo el legado; pero respecto á los intereses
debe ser válido er¡ tanto en cuanto no excede de la cr¡antía admisible para los intereses" (tad. de GARCÍA
DEL CORRAL,l.,Cuerpo del Derecho civil romano,l" parte, t. II, Barcelona, 1892, p. 595).

t CÓI\lfEZ ROYO,E., EI mutuo en las fumtes postclasicas hizantinas,Valencia, 1992,p.22 y ss.

n lar:rrfrxalezay los efectos del newm son ür¿arnente discutidos enla dootrna. En este sentido se puede ver
la bibliograffa sob,re el tema y la problenrrática planteada en JóRS-KI-INKEL-WENGER" op. cit., g 135, p.
219.

2t
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úvrcz ROYOto señala que el creditum signifrcó originariamente el

objeto del mutuo (en dinero), paÍa extenderse posteriormente y tras un proceso de

ampliación paulatino a diversas figuras negociales en las que existe una expectativa

de repetición, porque el accipiens ha de devolver lo que ha recibido (como en el

muhtum, depositum, commodatum y pignus).En este punto D'ORS, indica que el

concepto credihtm viene de cret(um)dare o "dar con @rtezd', se trata de un tipo de

datio que espera restitución. Así la certeza esencial del creditum tendrí4

particularmente en la época clasic4 una dimensión objetiva representada por la

existencia cierta de la deuday siendo el objeto originario de la relación crediticia la

pecunia, esto €s, bienes fungibles, numerables que se identifican no

indMdualmente sino en relación con una cantidad. De ahi que para hacerlos valer

no sirviera la reivindicatio, que es la acción destinada a reclarnar los bienes no

fungibles sobre los que es posible una acción indiüdual, sino la condictio, que sirve

para reclamar originariamente cantidades ciertas de bienes fungibles sobre los que

no cabe una identificación indiüdualizadarl.

El mutuum era la dación de una suma de dinero o de cosas fungibles que

recibía en propiedad el mutuario, con la obligación de restituir la misma suma o

cantidad de cosas fungibles del mismo género y calidad (D. 12, 1,2). El acreedor

poseía paraladefensade su derecho unacondictio qve en el mutuo de dinero se

to GÓN4EZ RoYo,op. cit.,p.22y ss.

tt D'ORS, A., "<<Creditum>> y (contach¡s>",AHDE, t. XXVI, 1956, p. 194 y ss. En opinión de este autor,
pese a qne de las Insütuciones de Gayo se desprenda otra cosa, para los clasicos el mutuo no erarxr contractus,
como tampoco lo eran los otos negocios crediticios, sancionados por Ia misma condictio abslracta. Como se

sabe por Cicerón la tes causas del creditum eran: la datio,Ia stiptlatio y la expensilafio, será Gayo quien"

tomando esta tripartición, una a ella el cuarto miemb,ro de los contratos consensuales, constrryendo su famosa
cuatripartición erire re, verbis, litteris, consensu. Esto hizo olvidar la radical distinción que existió en la época

clásica entre el credifum, esencialmente unilateral y de derecho esticto -en cuanto a las acciones para su

protección- y el contractus. de carácter sinalagnlático y de buena fe. Sin ernbargo, la distinción ente las dos

categorias de creditum y contractus desapareció an la éry postclásica, halláLndose confundidas. De esta

forma la mutui datio se convirtió en un contato. D'ORS pr*oniza aquí la necesidad de volver a la distinción
clásica entre negocios crediticios y negocios contactuales para el mejor entendimiento del sisterna ronnno
clásico de obligaciones. También se puede consultar de este mismo autor, "Observaciones sobre el <edictum de

rebus creditis>", en Stutdia et Docammta Historiae et luris,l953, p. 134 y ss; "CredíEJÍtr", AHDE, t. XXXII

1963, p. 345 y ss.
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llamaba actio certae creditae pecuniae y para el de cosas fungibles distintas del

dinero condictio triticariar2. La condictio era una acción abstracta que no

mencionaba la causa de la obligación y se utlhzabaen toda obligación de ius civile.

Era una acción de derecho estricto, cuyo objeto era un certum. Tenía como

finatidad conseguir un bien retenido injustamente, por lo tanto en ürtud de ésta no

se podía pretender más de lo que el prestatario había recibidol3.

Para que los intereses añadidos a un mutuo fueran exigibles debían ser

objeto de un expreso acuerdo que revestía la forma de stipulatio. La stiptlatio era

un medio para transfoffnar un pacto sin ningún efecto jurídico o nudo pacto en un

contrato reconocido por la ley civil, engendrando una obligación y dando lugar al

nacimiento de una acción, que en el caso de la sÍipulatio usurae erala condictio

incerti. EXa stipulatio podíaacceder tanto en negocios bonne fidei como stricti iuris

- el mutuo, entre otros-Ia. Pero mientras que en los negocios stricti lz¿ns sólo se

podían reclamar los intereses que tenían como causa de esta stipulatio, por contr4

en los negocios bonaefidei también cabíalaposibilidad de que el juez apreciara los

intereses que se producían como consecuencia de la mora.

La necesidad de una estipulación expresa para el devengo de intereses hizo

que se planteara en el Derecho romano la cuestión de la validez del mero pacto de

intereses como generador de la obligación del pago de los mismos. Si bien éste no

daba lugar a una obligación ex iure civile, al menos sí que podía generaf una

tt S"gún serlalan los profesores DAZA MARTINEI J. y RODRÍGIEZ ENNES, L. en su obra

Instifuciones de derecho privdo romano,Alicante, 1993,p.296-7,|a denominación de condictio triticaria

proviene de las sistem¡ítica justinianea, antes se la conocería c,orno condictio certae rei y su formrfa otorgaria

al jn;e,zla facultad de estimar el objeto debido.

t' z¡d KASER ,M., op. cit., S 39 p. 162.

ro Z,U. FLIltrlAUX,D., Essai sur l'intérét cowentiormel, Thése, Lille" 1874,p. 102 y ss. I¿ misma autora

seriala que si el pacto esta unido a un contrato bonae fidei, éste deüene parte integrante del contrato y qpeda

protegido por la acción del mismo contato.
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obligación natural, dotada de una exceptio contra la reclamación del pago como

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

En todo

protección, pues

caso la stipulatio usurarum ofreoía mayores mecanismos de

también estaba proüsta de una actio propia. Así mientras la

tt Segnn 
"l 

D. 12,6,26: "Si alguno pagó, no el capital, sino intereses no debidos, no podrá repetirlos, si pagó
los del capital debido; pero si los pagó en ne.is de la cuantía legitirna, contestó por rescripto el Dvino Severo,
de cuy'o derecho usamos, que ciertamente no pueden ser repetidos, sino que han de ser aplicados al capital; y si
después pagó el capital, puede repetirse el capital, como no debido. Por consiguiente, tambien si antes hubiere
sido pagado el capital, los intereses pagados sob,re la cuantía legitima se repiten como capital no debido. ¿Qué,
si al mismo tiempo hubiere pagado los unos y el oto? Podní decirse, que también entonces tiene lugar la
repeüción" (tad. de GARCTA DEL CORRAL,l.,op.cit.,laparte, t. I, Barcelona, 1889, p. 711).

Con el paso del úempo se consideró suficiente este mero pacto de intereses en deterrninados
supuestos como en el siglo II d. de C. para el préstamo marítimo ofomus ncaticum, diferente del mutuo en
tanto en cuanto el muhrante sólo cobraba el capital y los intereses en c¿rso de la llegada de la nave a puerto @.
22, 2, 7), aquí el negocio se podía re,lizzr mediante una estiprfación que incluía el pacto de intereses. Otras
excepciones fi¡eron los mutuos consentidos por las ciudades @. 22, 1, 30) y los mutuos de mercancías por un
rescripto del año 223 d. de C. de Alejandro Severo (C. 4, 32, 12).

A pesar de estas excepciones, la norma general contenida er¡ el D. 12, 6,26 sería recogida
posteriormente an el Código justinianeo (C. 4, 32,3): "Aunque sin el vínculo de la estipulación no se pueden
pedir intereses del dinero prestado, sin embargo, los pagados en virtud de la convención de r¡n pacto ni se
repiten como indebidos, ni han de ser aplicados para pago del capital" (tad. de GARCIA DEL CORRAL, L,
ibid.,2 prte,t.I, Barcelona, 1892, p. 483).

Recientemente PRATS ALBENTOSA ("El pago de los intereses no estipulados (Sobre el sentido del
artículo 1756 del Código cívtl)",4.D.C.,1992,p. 139 y ss.) ha esturiiado el origen histórico de esta nonna que
ha pasado desde el Code r:rarpleóruco a nuestro Código civil (art. 1.756). Se$1n manifiesta dicho autor, en el
Derecho romano clásico el nudo pa.cto se diferencia dela stipulatio por cuanto el primero no daba lugar a una
acción sino a trna excepción. No obstante, los pa.ctos podían a su vez distinguirse atendiendo al momento de su
celebración en dos clases: el pacto ex intervallo y el pacto ex conÍinenti. El primero de ellos no era simultaneo
a la celebración del contato, sino que se realizaba después. De ahí que no flreran inherentes al mismo mntato
al que se encontaban wridos y que tan sólo generase wa exceptio pacti como medio de defersa. Por contra,
los pactos ex continenti se encontaban unidos al inicio del contrato, al cual se adherían aumentando el
contenido contactr¡al. Estos ultimos formaban la acción de derecho esticto del mismo contato al que van
unidos, pudiendo alterar, modificar o restingir la naturaleza de éste. A juicio del PRATS ALBENTOSA
cuando en las firentes justineaneas (C. 4,32,3) y, en particular, el texto de los Basílicos @.23"3,52), se dice que
'T,os intereses que fireron pagados en virfud de un pacto no pueden serrepetidos ni pueden imputarse al capital,
Íras no habierrdo sido pagados no pueden ser exigidos", se refiere al pacto ex intewallo, ya que si fi¡ese er
continenti elpre+'amista podría exigir al prestatario el pago de los intereses pactados haciendo uso de la acción
derivada del contato de muhro. Por tanto, y siguiendo a dicho autor, el pacto impedía la posibilidad de
pretender por medio de una acción el cumplimiento de su contenido pero, de otro lado, el Ordenamiento
jurídico romano 1o mncebía como r¡na causa suficiente para conc€ptuar como debida la prestación de intereses
rahzada por el muhrario, e impedía que éste pudiera pretender recuperar lo pagado, justamente, en conc€pto
de usuras. Así pues, como afirma PRATS ALBENTOSA en el Derecho roÍrano clásico lo estipulado era
debido y en todo caso exigible y 1o pactado era debido pero no exigible. Sin ernbargo, y como posteriormente
añade el autor, a finales de la época clásica,Ia stipulatio va perdiendo la solerr¡nidad formal que la caractenzab
y la a encontarse estucturalmente confi.mdida con los actos generadores de las obligaciones propios del las
gentium y que se forma pormedio de solo consenso, como el pa.cto.
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restitución del capital estaba tutelada por la acción que nace del mutuum, el pago de

los intereses convencionales lo estaba por la acción que surge de la relación

obligatoria que tenía por objeto los intereses (D. 45, !, 75, $ 9tu). La reclamación

del capital y la de los intereses tenía una eústencia independiente, de tal forma que

la condena al pago de los intereses no tenía ninguna influencia sobre el capital y la

litis contestatio en el proceso de reclamación del capital no impedía que los

intereses convencionales continuaran corriendolT.

La duplicidad de las causas y por lo tanto de las reclamaciones posibles

llevaron en la práctic4 ya en una etapa posterior -postclásica o justinianea-, a la

formalización en un único negocio de una estipulación referida tanto al capital

como a los intereses.Elfenus, como así se llamab4 era una obligación con causa

doble (re et verbis) y servía para formalizu un negocio único que comprendiala

devolución del capital entregado en ürtud de una dación crediticia (sors) y además

los intereses del mismo, prometidos en lasllpulatio (usurae)r8.

En otro orden de cosas, los mismos intereses también fueron objeto de

diversas norrn¿N encaminadas a su regulación y sobre todo a su limitación, debido,

entre otras rzvones, a la fuerte inflación que Roma sufría y que habia favorecido el

enfrentamiento entre patricios y plebeyos" . Luprimera ley que trat6 dehacer frente

tu D. 45, 1, 75, $ 9: "El que estipula <la restitución> del capital prestado y unos ciertos intereses, se entiende
qtre ha estipulado una cosa clrezta y otra incierta, y hay tantas estipulaciones como cosas debidas" (tad. de
D'ORS, A. / HERNÁNDEZ.TEJERO, F./ zuENTESECA P./ GARCIACARRIDO, M./ BURILLO, J., ¿/
Digesfo de Justiniano, t.lll,Pamplon4 197 5, p. 500-1).

tt Zr¿ Gt-lLlM H., Prét d'argent avec stiptlation d'intérét en droit romain,Thése, Carcassonne, 1887,
p. 51 y ss.; BONFANTE, P., op. cit., $ l4l, p. 354-355.

Esúe principio quedó recogido en el Código de Justiniano (C. 3, l, l): "La estipulación de intereses
no se extingue por haberse comenzado el juicio. Subsiste, pues,. para que puedas demandar al deudor los del
ü"*po +* no fué comprendido en el juicio" (frad. de GARCIA DEL CORRAL,I., op. cit., 2a parte, f. l,
Barcelona, 1892, p. 3 I l).

t8 Zr¿ FERNANDEZ BARREIRO, A. / PARICIo, J., Fundanentos de Derecho Patrimonial Romano,
N4adrid, 1991, $ 49.5,p.364; D'ORS, Derecho Privado Romoto,Parrrplona, 1983, $ 391, p.457;

le En relación a las leyes fenebres rom¿tnas -o leyes que limitaban la tasa del interés- y su evolución se
pueden consultar las siguientes obras: OTERO DíAZ, C, "Perspectiva histórica de la represión de la usura",
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a esta situación fueron las Doce Tablas en el año 450 a. de C. En ellas se dispuso

que el tipo de interés no podía exceder de la doceava parte del capital (l/12) o

unciarium foenus. No obstante, la ley no precisó si se trataban de intereses

mensuales o anuales, lo cual ha dado lugar a una üva polémica doctrinal. Las

opiniones oscilan entre quienes piensan que el interés era del 8,33oA aI mes o lo que

es lo mismo del 100% al año20; y quienes afirman, como parece más razonable, que

se trataba del lYo al mes o del 1206 al año debido a la dificultad en la circulación

del dinero, entre otras causas, así como también al hecho de que posteriormente se

hablara en las fuentes de las usurae centisimaSr.

Con la invasión de los galos y el asedio realizado a la ciudad de Roma se

marca una época de empobrecimiento. Durante esta etapE los tribunos Licinius

Stolo y L. Sextius Lateranus, pretendiendo dar satisfacción a la plebe empobrecid4

promulgaronla Lex Licinia Sextia (posterior en unos cien años 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 práctico de la disposición y el tiempo de

aplicación de la misma fue muy corto puesto que en el año 357 a. de C., esto es,

diez años después, los tribunos M. Duilius y L. Menenius volüeron a la ley de las

XII Tablas con la Lex Duilia Menenia, fijando el tipo del interés de nuevo en el

unciariumfoenus (Tit. Liv., VIl 16, l). Hacia el 408 el tipo de interés será reducido

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

R.F.D.U.M., vol. V[I, no 27, 1964, p. 425 y ss; BAUGAS, P., lc préf d interét en Droit romain et Droit

franqais,Thése, París, 1988, p. 36 y ss.; ARANGIO-RI-ilZ,Y.,Istihrzioni di Diritto romano. Napoli, 1979,p.
304 y ss.; ROTONDI, G., "Vecchie e nuove tendenze per la repressione dell'uswa", Rru. dir. civ., 1911,p.239
y ss; OURLIAC, P. / DE MALAFOSSE, J., Derecho romano yfrancés historico, Trad. esp., T. I, Barcelona,
1960, p.410 y ss.; D'ORS, ibid.,p.457-8 etc.

to Enr" ellos JÓRS-KLINKEL-WENGE& op. cit., $112, p. 182-183; BONFANTE, op. cit., $ l4l, p.355;
VOLTERRA" E.,Instituciones de Derecho Privado Romano,Trad esp., Il4adrid, 1986, p.486, nota 80.

t' Sobr" los argumentos de las diferentes tarías vid. BAUGAS, P., Le prét d intérét en Droit romain et en
Droitfrmgais, Thése, París, 1888, p. 25 y ss. Según señala DUVERDY, M., Droit romain des intéréts. Droit

frotgais des navieres, Thésg París, 1885, p. 90, la ley de las XII Tablas debió establecer r¡na pena confra el
uswero del cu¿ídruple.
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la Lex Genuncia. Esta ley prohibió absolutamente el préstamo a interés, en el año

342 a. de C., considerándolo un delito público (Tit. Liv., Vn,42). Sin embargo, el

efecto conseguido fue otro. Se prestaba a unos tipos muy altos y se

distintas formas para eludirl*', llegando a convertirse en una ley casi sin

aplicación. Pese a todo las fuentes muestran que la prohibición se mantuvo

formalmente durante mucho tiempo, hasta que un senado consulto de Cicerón

permitió cobrar el l2Yo de interés (usurae centesimae), al calor del desarrollo

económico que üüó Roma en aquella época. Este tipo perdurará durante la época

imperial. Constantino lo mantuvo, estableciendo a lavezel50oA para los frutos. Por

último, el Código promulgado por Justiniano en el siglo IV determinó un tipo

diferenciado según la persona del mutuante: permitió a los nobles exigir el4Yo, a

los comerciantes elSoAy para los demás el6oA. También fijó el límite del 1206 pwa

elfoenus nauticum, que hasta entonces hahia sido de libre determinación (C.4,32,

26, $ 1).

Ademas de las leyes fenebres, otro de los aspectos de protección del deudor

que ofreció el Derecho romano fue la prevención contra las usurae usurarum o

anatocismo. Así, en la época clásica se prohibió el acuerdo anticipado por el cual

los intereses no pagados produjeran a su vez intereses (Cicerón ad Atticum, V, 21, $

12-14;D. 12,6,26, $ 1; D. 22, !,2*\.No obstante, la prohibición era frecuente y

" Urn d"las formas más empleadas para eludir la ley consistió en interponer un latino o aliado, no sujeto a

la ley romana, en el cobro de los intereses de contratos hechos en realidad por roln¿rlos. Conta este fraude

acfin la Lex Sempronia qrc faoiltó al praetor perigrinus para que pudiese apücar a latinos y aliados las leyes
qne en materia de tipos m¡íximos de interés se habían dictado en relación a los ciudadanos ronümos. La Lex
Marcia tarnbién pretendió la efectiüdad de las llamadas leyes fenebres concediendo conta el que

cobraba intereses ilegales lamanus inectio pura.

Otra de los sistemas utilizados para eludir las leyes fenebres era el reconocimiento de r¡na deuda en
canüdad superior a la efectiramente recibida, escondiendo de esta forma el interés generalmente muy elelado.

El Derecho rorn¿mo reaccionó conta esta pníctica fraudulenta concediendo al deudor run acción o querella

non mtmeratae peanniae (C. 4, 30, D y una exceptio del mismo nornbre (C. 4, 30, 3) que le ofrecían la
posibilidad de achnr y defenderse en el juicio confia el acreedor alegando la falta de pa'cepción real de la
cantidad en cuestión recogida en el documer¡to dentro del plazo de dos años desde su otorgamiento-,
conespondiendo al acreedor la carga de la prueba.

" D. 12,6,26, S l: "Pero no pueden ni comprenderse en estipulación, ni ser exigidos, intereses sobre el
duplo, ni intereses de intereses; y se repiten los pagados, así como los intereses de futuros intereses". D.22, l,
29: "Se determinó, que si alguno hubiere estipulado ó intereses sobre la tasa establecida, ó intereses de los
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fáailmente eludida a través de la práctica de unir los intereses al capital o

configurándolos como un nuevo préstamo. Justiniano reaccionó contra estas

comrptelas prohibiendo el anatocismo de forma general. De esta forma extendió la

prohibición al acuerdo de intereses ya vencidos, que hasta ahora estaba permitido -

pues sólo quedaban afectados por la prohibición anterior los intereses por vencer-, e

igualmente impidió que los intereses vencidos y no pagados devengaran a su vez

nuevos intereses como si de una deuda de capital se tratara (C. 4,32,282\.

Por otra parte, también hay que señalar dentro de las norrnas limitativas del

interés el principio que se impuso ya en la legislación imperial según el cual la

acumulación de los intereses no puede exceder del importe del capital, cuando se

supere este límite, los intereses dejarán de devengarse y pueden dar lugar a la

reclamación de lo debido (D. 12,6,26, $1). Justiniano recogió y perfeccionó este

principio, computando a estos efectos también los intereses ya pagados. De esta

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

10).

En cuanto a las consecuencias jurídicas que se producían a resultas de la

infracción de las nonnas 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 podía reclamar al deudor un interés superior al señalado por la ley

y el prestatario podía repetir lo indebidamente pagado o imputarlo al capital, según

intereses, se tenga por no expresado lo que ilícitamente se expresó, y que se puedan pedir Ios lícitos' (trad. de
GARCÍA DEL CORRAL, I., op. cit., la parte, t.I, p. 7 l1; y t. II, p. 90).

'o C.4,32,28: "Cierlamente q¡re también en las antiguas leyes se había establecido que de ningún modo se
les exigieran á los deudores intereses de los intereses, pero no se había asegurado muy bien. Porque si se había
concedido acumular al capital los intereses, y estipular intereses de la suma total, ¿que diferencia habia para los
deudores, á quienes en realidad se les exigían intereses de los intereses?. Esto, á la verdad, era establecer leyes
no para las cosas, sino solamente para las palabras. Por lo cual mandamos en esta clarisima ley, que de ningún
modo le sea licito á naüe acumular al capital los intereses del tiempo pasado ó del futuro, y estipular luego
intereses de los mismos, sino que, aur cuando esto se hubiere hecho, los intereses pelman%can ciertarnente
siendo siempre intereses, y no experimenten ningún aumento de otros intereses, sino que el incremento de los
intereses corresponda únicamente al antiguo capital" (tcad. de GARCÍA DEL CORRAL, I., ibid., T prtQ t. I,
p.488).
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los casos (D. 12, 6, 26, 1 pf). Además, bajo el mandato de los emperadores

Diocleciano y Maximiano se estableció que el infractor de estas norrn¿N podía ser

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

2.-Las usurue (quae offrcio iudicis praestnnfrrt

Los intereses que venían reconocidos a través del officium iudicis en el

ámbito de la misma acción unida al capital, eran conocidos como usurae (quae

officio iudicis praesÍantun y correspondían a lo que hoy llamamos intereses

legales. Se caracterizan fundamentalmente porque no son objeto de una acción

independiente, ya que sólo son exigibles por medio de reclamación de la obligación

principal y empezarin a correr desde lalitiscontestatio (D.22,1,35). De esta forma

si los intereses no son apreciados en el juicio, no cabe hacerlos valer con

posterioridad25.

Estas usurae eran propias de los iudicia bonae fdei (compravent4

arrendamiento, sociedad, mandato, negotiorum gestio, deposito, fiduci4 tutel4

iudicium ex re uxoria) en los cuales el juez tenía una cierta elasticidad en la

determinación de la condena. Así, y mientras que en los iudicia stricti iuris el juez

debía limitarse a condenar o absolver en los términos exactos de la intentio; en los

iudicia botne fidel, sin embargo, el arbitrio era mayor, pues juzgará ex aequo et

bono, pudiendo condenar a aquello que oportet ex fde bona. El juez debía de tomar

en consideración no solamente las cláusulas expresadas en el contrato, sino también

todas las que se usaban en los contratos del mismo género, que se suponían

consentidas de este modo tí¡citamente. Además, podiatener en cuenta toda clase de

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

25 lz¡d. JÓRS-KLINKEL-WENGER" op. cit., g 112, p,182; CERVENCA op. ciÍ.,p.4; BoNFANTE, op.
cit.,p.354- ente otos.
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Bajo esta expresión, como dice CARMSCO PEREM, se recoge en el

Derecho romano Ia definición de una magnitud diferencial: Io que media (inter est)

entre dos estados de cosas, antes y desptés de producido un suceso que cm$a unct

variación patrimonial. Cuando la diferencia en menos ptede ser imputada a un

tercero, el interest es la cifra del daño resarcible. El id quod interesl, según los

clásicos, no es sólo lo que nos falta o lo que no hemos obtenido, sino lo que nos

falta de lo que tuümos y lo que no hemos conseguido y pudimos conseguir. Por su

propia definición, y por su diferencia con la simple aestimatio rei (que no es más

que una partida del interesr), la noción de interesl -siguiendo al autor citado-

representa la variable subjetiva del daño, la cuantía del mismo tomadas en

consideración todas las circunstancias patrimoniales particulares del zujeto

dañado26.

El caso mas significativo de usurae (quae officio iudicis praestantun son

los intereses moratorios (D. 22, 1,32, g 2). Aquí el juez podía determinar un

resarcimiento derivado de esta situación de retraso en el cumplimiento a través de

los intereses, tanto si éstos habían sido estipulados como si no, denfo de los límites

de la buena fe. Durante la época clasic4 el juez habría podido decidir

discrecionalmente sobre el an -es decir, si se debía o no pagar intereses en el caso

concreto- y sobre el quanhtm -la cantidad de intereses apagar-, sujetándose tan solo

a los principios que marca la buena fe, tales como no conceder más intereses que

aquellos que lícitamente podían acordar las partes libremente enla stipulatio unida

al mutuo (lasusurae centesimae) (D.22, T,l, I pf.)" .

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

carírcter elástico de los juicios de buena fe, se posibilitó el pago de intereses

tu CARRASCO PERERA, A., "Restihrción de provechos (y lD', A.D.C., I 988, p. 6.

" D. 22, l, l, I pf: "Cuando se litig en juicio de buer¡a fe, se estableoe al arbitio del juez la cuantía de los
intereses según la costumbre de la región en que se contató, pero de modo que no se falte álalq" (frad. d€
GARCÍADELCORRAL, 1., op. cit.,luparte,t.II, p. 82).
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también fuera de los casos de mora. De esta forma se estableció que el juez podía

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 común o lo ha destinado a fines mora non

interveniente" (D. 22,l,l, $ 1); del mandatario que no comerció con el dinero sino

que lo inürtió en usos propios (D. 17, 1, 10, $ ¡tt); delnegotiorum gestio (D. 3, 5,

38'n), del fiduciario (D. 13, 7, 6, $ 130¡, del tutor @. 26,7,7, $ 4") que también

aplicaron para sí dinero ajeno; y del depositario que ha aplicado, contra la voluntad

de su dueño, p¿¡ra usos propios la cosa depositada (D. 16, 3,29 y C. 4,34,332¡. En

" D. 17, 1, 10, S 3: "Si mi procurador tiene r¡na cantidad mía, me debe intereses por la mora; pero si la
prestó con interés y lo cobró, 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 negoció
con el dinero, sino que lo empleo en provecho propio se demandaní por los intereses qre, según la tasa legal
son frecuentes en caü región Por últimq dice Papiniano que, incluso si el procurador hubiese cobrado

intereses y los empleo en su provecho, debe responder de esos intereses" (tad. de A. D'ORS y otos, op. cil.,t.
I, Pamplona, 1968, p. 623).

'n D.3,5, 38: "El deudor de ua cantidad sin intereses gestionaba los negocios de su aqeedor: se preguntó si
acaso debe pagar intereses de aquella su¡rra en virtud de la acción de gestión de negocios. Dje qrie si él debía
cob,rarse intereses de sí mismo, deberá abonarlos, pero si cuando gesüonaba los negocios aún no había vencido
la deuda de aquella cantidad, no debería los intereses; pasado ese día, si no incluyó en las cuentas de su
acreedoq cuyos negocios gestionaba, la cantidad debida por é1, con razón habní de pagar intereses en virtrlC de
la acción de buern fe. Pero vearnos que intereses debení si aquéllos con los cr¡ales el mismo acreedor había
prestado a otros, o acaso con los intereses máximos, prqrc cumdo alguno aplicó a sus fines particulares el
dinero de aquél cuya tutela o atyos negocios dministraba, o los fondos flblicos el magistrdo de un
municipio, debe pagar los intereses m&imos, según se halla establecido por los emperadores, de
consagrda memoria..." (tad. de A.D'ORS y otos, ibid,p. 170).

to D. 13, 7, 6, $ l: "Si el acreedor hubiere vendido en más el firndo dado en prenda, debe entegar el interés
de este dinero, si lo prestase á interés, á 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" (tad.

de GARCÍA DEL CORRAL, I., op. cit.,l"parte, t.I,p.747).

tt D. 26,7,7, $ 4: "f-os tutores pagan los intereses legítimos de la cantidad que invirtieron en provecho
propio, mas esto únicamente si se les prueba con eüdencia que la cantidad fue invertida en su propio provecho,
porql¡e no lo invierte en su propio provecho el que no lo colocó en préstamo con interés o no lo depositó; y así
1o decretó el emperador Severo, de consagrada memoria. Por consiguiente, se debe probar la inversión de la

cantidad en provecho propio del tutor- (tad. de D'ORS y otos, op. cit.,t. II, Pamplona , 1972,p- 225).

" D. 16, 3, 29: "Si yo hubiere depositado una bolsa ó plata sellada, y aquel en cuyo podo se depositó

hubiere usado de ellas contra mi voluntad, me compete contra él tanto la acción de d@sito, como la de hurto.

S 1.- Si con mi permiso usura del dinero depositado aquel en quien se depositó, esta obligado á pagarme por

razón del mismo intereses, como en los denerís juicios de buena fe" (nad. de GARCÍA DEL CORRAL, I., op.

cit., lz We,f. I, p. 842).

Por un respcrito de Gordiano se unifico aquella facultad estableciendo (C. 4,34,3): " Si ejercitaras la
acción de d@sito, no sin razón pediras que se te paguen tambien intereses, pues debe agradecerte el
depositario que no lo hagas responsable con la aooión de hurtq puesto que el que conta la voluntad de su
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todos estos supuestos el pago del interés üene considerado no como una

retribución por la carencia del uso sufrida por el acreedor como consecuencia del

retraso en el cumplimiento de la obligación -que sería el caso de la mora-, sino

como pena o sanción por una conducta ilícita o contraria al mismo contrato.

En la época clásica avanzad4 surgieron casos en los que venía recogida la

devengabilidad de intereses por una detentación que no tenía su base en una

conducta ilícita. Tal era el caso de las llamadas <pecunia otiosa> o dineros que

habían sido confiados a gestores de negocios o mandatarios y que éstos habían

dejado improductivos, salvo cuando los dieran en depósito, según la costumbre del

mandante (D.22,l,13, $ l); o, cuando "por razón de equidad" el comprador tiene

la posesión 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, l,12, $ 9'o) harealizado

eastos en beneficio de otro35.

duerlo hubiere aplicado, á sabiendas y queriéndolo, á sus propios usos la cosa despositada, incurre también en
el delito de hurto" (tad. de GARCÍe n¡f CORRAL, 1., op. cir.,2 parte, t. I, p. a90).

33 D. 17, 2,67, S 2: "Si alguno de los socios h¡vo necesidad de gastar en un negocio común algo de lo stryo,
lo recuperará por eljuicio de socieda4 y los intereses también, si acaso dio urn cantidad que había recibido en
pÉstamo e interés. Pero también si dio dinero suyo, se dira con razón qtre puede igualmente percibir los
intereses que @rÍa tener si lo hubiese dado en préstamo a ota persona" (tad. de A. D'ORS y otos, op. cit.,t.
I, p. 654).

to D. 17,1, 12, S 9: "Si me hubieras mandado +rc te comprase urur cosa y yo la hubiese comprado con mi
dinero, tendré la acción contaria de mandato; y también si no quisieras recibir la cosa comprada. Igualrnente si
hubieses mandado alguna otra cosa e hiciese algún gasto en ello. No solamente deboé conseguir lo que haya
gastado, sino también los intereses. los intereses han de ser abonados, no sólo desde la mora, sino gre eljuez
debe tener en cuenta si el mandatario, para pagar cobró de r¡n deudor suyo, del que hubiera podido conseguir
intereses elevados, pues sení muy justo el tener ef,r cuenta estas cosas, tambien si el mismo, para pagar, tomó
en préstamo con gravosos intereses. Pero también si no liberó al deudor del pago de intereses, pero él mismo
dejó de percibirlos o bien si le liberó de intereses menores, pero él mismo tomó en préstamo con intereses
supe:r'iores, para überane de su fianza, no dudo que debani conseguir con la acción de mandato también esos
intereses <que él dejó de cob,rar o la diferencia de los gre pagó>. Como est¡i establecido, todo esto lo
determinaní el juez según la equidad" (tad. A. D'ORS y otos , ibid., p. 625).

'5 ,'¡iC. BRASELLO,U., op. cit. ,p. 370-1. Así como también CERVENCA op. cit., p. )ü. Este mismo
autor (ver p. 6) recoge que hubo una tentativa por pafe de los juristas bizantinos a la hora de buscar un
denomfuador común para las diferentes olases de intereses legales que no procedían de la mora. Stefano
enuncia $le para los contratos bonae fidei los intereses son debidos por tes causas: el pacto, la mora y el uso

@as. 13,2,25).
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Otros cambios producidos durante la época clásica avanzada estarian

encaminados a limitar la libertad del juez en materia de determinación del quantum

de los intereses en los iudicio bonae fidei. En unos casos los jurisconsultos

establecerán que el deudor debe abonar los mismos intereses que ha percibido

como consecuencia de su conducta ilícita (D. 3, 5,lg, $ 4'u; D. 13, 7, 6, $ l;D. 17,

1, 10, $ 3; D. 17, 1,12, $ 9; D. 22, 1,37; entre otros). Por otra parte, el oficium

iudicis seguirá sujeto ala mos regionis, es deciq a los usos locales, principalmente

tendría que tener en cuenta el tipo del mutuo a interés que se practicaba enlazona

(D. 22,1, I pf.). También las constituciones imperiales o los decretos del pretor

establecerán para determinados c¿rsos en los que existe una mayor reprochabilidad

el pago de un tipo fijo que se designará como <legitimae usuraeD y que

corresponde al máximo interés permitido (12%) (D. 3, 5, 38; D. 26,7,7, S 7). La

consecuencia práctica a la que llevan todas estas limitaciones es que el juez tan sólo

tendrá que ver si el supuesto litigioso se {usta a alguno de los c¿tsos preüstos en

abstracto para pasar seguidamente a aplicar el tipo de interés allí establecido. Esta

tendencia hacia la objetivación del quantum del interés se acentuará con el

tiempo37. Por otra parte, cabe pensar en este mismo sentido que la limitación de la

cuantía de la indemnización por mora tiene a su vez como fundamento la

generalización del principio contenido en el D. 18, 6, 20 (19)38 según el cual el

acreedor no puede repercutir al deudor el lucro cesante que sufre por la pérdida de

la disponibilidad del dinero debido.

tu D. 3, 5, 19, $ 4: "Por la acción de gestión de negocios no sólo responderemos del capital, sino también de

los intereses percibidos con el dinero ajeno, e incluso de los que pudimos percibir <y no percibimo*. A la
inversa, también recobraremos por la acción de gestión de negocios los intereses que pagamos y seremos

indemnizados de los intereses g.re pudimos percibir con el dinero nuestro que gastamos en negocios ajenos"
(tad. A. DORS y otros , op. cit., t. I, p. 165).

" Como indica CERVENC A" op. cil,p.246 a262.

" D. 18, 6,20 (19): "Si el comprador hubiese incu¡rido en mora para pagar el precio al vendedor, le dará

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 e[ precio de las

mercancias un rendimiento mayor que los int€reses" (Irad. D'ORS, A. y otos, op. cit., t. I, p. 689).

J J
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En el B{o Imperio, a través de las constituciones de los príncipes se crean

nuevos c¿rsos de intereses legales y se observ4 por un lado, la ausencia en repetidas

ocasiones de todo reclamo al fficium iudicis o ala acción por la cual se pueden

hacer valer, así como, por otro, la acentuación de su imposición directa como

consecuencia de la misma norrn4 se subraya su coercibilidad frente al aspecto

procesal. Como manifiesta CERVENCA 'al originario punto de vista procesal le

sustituye una üsión sustancial de la obligación de las usurqe"3e .

Aparte de esto, también se constaüa unatendencia a aumentar los casos de la

usurae legales fuera de los iudicia bonae fidei. Un ejemplo claro lo tenemos es las

usurae rei iudicatae, que se surgen con la Constitución del año 380 de Crraziano,

Valentiniano y Teodosio (C. Theod. 4,19,1 pf ), en las que se impone la obligación

de pagar el doble dela centesima (duplae usurae) al que no hubiera cumplido con

lo condenado tras dos meses desde la pronunciación de la sentencia derivada de

cualquier proceso, no sólo de los juicios de buenu f"to. Estaduplae usurae aparece

como un tipo fijo e invariable impuesto directamente por la ley y sin posibilidad de

variación por parte deljuez.

Con Justiniano el sistema de intereses legales viene ampliado como

consecuencia de aumento del elenco de los iudicia bonae fidei (I 4, 6, $ 28).

También se sanciona formalmente la prohibición del juez de condenar a pagar unos

intereses superiores a los permitidos (C. 4,32,26, $ 1)41.

'n CERVENC \ op. cit., p. 27 5.

a Justiniano reducirá el pago de estos intereses ala centésimay aumentaní el tiempo a cuaho meses desde la
pronnnciación de la senter¡cia (C.7,54,2).

o'C.4,32,26, 
$ 1: Después de fijar las diferentes tasas de interés según la persona del mutr¡ante

establece..." que de ninglrn modo se amplie tampoco esta cuantía de los intereses en todos los dernís c¿rsos en
qtre se sr¡elen exigir intereses sin estipulación. Y no le sea licito al juez aumentar la mencionada tasa, con
ocasión de la costumbre observada en la región..." (tad. GARCÍA OEL CORRAL, I., op. cit.,2z prte,t.I,p.
487).
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Antes de concluir el estudio de las usurae en el Derecho romano conüene

hacer mención a una figura particular también relacionada con esta institución

llamada <interusurium> y que aparece igualmente en las fuentes bdo la

denominación de commodum temporis (D. 24, 3, 24, $2), commodum

repraesentationis (D. 42,8, 10, $12) o repraesentatio Q. 35,2,1, $10)42. Esta

figura representa el valor de uso de una cosa pagada al acreedor antes del

vencimiento. Laventaja que representa para el acreedor este pago anticipado, que

adopta la forma y función del interés, se debía de deducir de la suma originalmente

debida. Ante todo, hay que tener en cuenta que si bien el acreedor no podía ser

compelido a recibir un pago anticipado, sin embargo las partes podían convenir que

el deudor pagara antes del vencimiento y operar entonces esta reducción o

interusurium. La cuantía del interusurium podía ser acordada por las partes o bien

deducida siguiendo alguno de los sistemas de cálculo propuestos por la doctrinaa3.

En todo el Digesto sólo hay un texto en el cual se calcula el interusuriumz esla lex

Falcidia (D. 35, 2,88, $ 3). Aquí Africano hace coincidir el interusurium con la

cantidad de intereses que se hubieran devengado sobre la suma debida en el período

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

fijado.

Finalmente, cabría preguntarse qué carácter tenían para los romanos los

intereses o usurae. Para D'ORS las usurae no son un fruto del capital sino tan sólo

el precio del "uso" de la cantidad prestada y una compens¿rción por el riesgo de la

insolvencia que corre el prestamista. A juicio de este autor, la consideración de los

intereses como frutos ciüles sería un rasgo propio de la teoría capitalista de origen

a2 los principales casos en los que aparec€ la figrra del interusurium es el caso del deudor que paga antes
del vencimiento en fraude de acreedores Q.42,8, 10, $ 12); de la restitr¡ción anücipada de la dote @.24,3,
24, $ 2); la evaluación de la Falcidia y del legado de un credito o de una deuda a término Q.35,2,45; 66 y 88,

$ 3).

ot Sobt" los diversos sisternas de calculo del intentsuriun se pueden ver las obras de DE DOMIMCIS,
M.A., voz "Inten¡st¡rium", el Nuovo Digesto ltaliano, t. VII, p. 88 y ss.; MAYNZ, Ch, Éléments de Droit
Romain.Bntxelles-París, 1859, p. 5l y ss.; DIJVERDY,M.,op. ciL, p.95-96; FLINIAIIX,D., op. cit.,p.ll7 y
ss..
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protestante4o. Esta postura encuentra apoyo en las fuentes, y en particular en el D.

50, 16, 121 que establece que'. "<Usurat pecaniae, quam percipimus, infrucfii non

est, quia no ex ipso corpore, sed ex alia causa est, id est nova obligatione'As. Por

contr4 JÓRS-KUNKEL-WENGER46 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 mufuo, con todo, no podemos desconocer que había otros

supuestos donde se debían intereses y la idea base para su devengo era la

productividad de un capital (como el caso delapecania 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 vicemfructuum obtinent, et merito non debent afructibus separari; et

ita in legatis etfideicommissis, et in tutelae actione, et in ceteris iudiciis bornefidei

servatur. Hoc idem igitur in ceteris obventionibus dicemus'A1 .

Otras nonnas que se refieren a la deuda de intereses en el Derecho romano

son aquellas relativas a las reglas de imputación de pagos que se caracferizan

porque, contrariamente a la línea general de imputación de pagos, el orden

establecido por las fuentes en defecto de la voluntad de las partes beneficia al

acreedoq pues aquéllos se consideran pagados con preferencia al capital (D. 46,3,

5,3; C. 8,43,1)48. Los intereses que se pagan sin haber sido estipulados, pero sí

* D'ORS, Derecho Privado Romano,5" ed-, Pamplona, 1983, $ 391, cit. p. 456,nota l.

a5 Traducción ICaRCÍe OOI CORRAL, I., op. cit.,l¿ parte, t. Itr, p. 926): "<<El interés> que percibimos del
dinero no enfra en los frutos, porque no proüene del mismo capital, sino de ota causa, esto es, de nr¡eva
obligación".

* ¡ORS-KIiI\XSL-WENGE& op. ciL, gl12, p. 181 en relación con g 47,2, p. 80.

a7 Traducción (A. D'ORS y otos, op. cit., t.II, p. 84-5): "Los intereses hacen las veces de frutos y no hay
razónpra separarlos de ellos, y asi se observa en los legados y fideicomisos, en la acción de futela y en los
dernás juicios de buena fe. l,o mismo diremos respecto a los otos acrecimientos"

or D. 46,3, 5, 3: "Se trata en lMarcelo, 20 dig.,del caso de que uro hubiera dado rxr recibo a su deudor de
<cobré el capital y los intereses>: de si se imputa el pa.go 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 imputación primero a los intereses y que aplique luego 1o que hubiere sob,rado al capÍtal"
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pactados, daban lugar a lasolutio retentio -como ya antes se ha dicho-, sin embargo

no podían 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, debían imputarse al capital, si tal deuda existí4 y de no existir

el deudorteníaderecho auna condictio indebitii (D.12,6,26, $ 2V $ 3;D.46,3,5,

2;C.4,32,18)4e.

Las usurae se podían extinguir por las caus¿rs comunes de las obligaciones

(D. 50, 17, 178 -extinción de la causa principal-; D. 22, l, 7, C. 4, 32,6 y 19 -

ofrecimiento de pago y consignación de la suma debida-; D. 46,2, l8 -novación-;

D. 16, 2,l ly 12,C.4,31,4y 5,C.8,43,7 -compensación-). Es interesante indicar

que hasta Justiniano la prescripción de la deuda principal sólo alcanzaba a los

intereses vencidos mas allá de la frontera de treinta años, hasta este momento el

acreedor habría podido reclamar los intereses con independencia de la prescripción

de la obligación principal. Sin embargo, Justiniano extendió la prescripción de la

obligación principal a los intereses estableciendo en cualquier caso como límite

máximo los treinta arlos (C. 4,32, 26to) Por otra parte, también se encuentran

caus¿rs propias de extinción de las usurae, como las que resultan de un acuerdo

expreso o de una remisión tircit4tanto total como parcial. En particular, las fuentes

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

(tad. de A. D'ORS y otos, ibid.,t l[,p. 555). C. 8, 43, l: "En la facultad del que debe dinero por virtud de

varios contatos esta expresar al tiempo del pago la causa por la qtre paga. Pero si el deudor no hizo esto, la

elección le corresponde al que cobró. Y si ni el uno ni el oto expresó su voluntad, to que se paga se dam por

recibido primeramente para los intereses, y después para el capital- (tad. de GARCIA DEL CORRAL, [, op.

cit., 2" p:rte, LII, p. 37 1).

'n Sobre la imputación de pagos en el Derecho ronuno vid. BORRAJO DACRUZ, 8.,*La imputación del

pago(eshrdiohistóricocrítico)u"RD.N.,1955,p. l52yss.,especialmenteno35 a39y49.

to C.4,32,26,1pf.: "lVlandamos, que los que por la excepción de teinta ó de cu¿¡¡enta años decayeron de la

acción principal, ya personal, ya hipotecaria, no puedan promover cuestión alguna sobre intereses ó frutos del

tiempo pasado, diciendo que quieren que se les paguen de aqrel tiempo que no se refiere á los teinta ó

cru¡renta años tanscurridos, y asegrrando que en cada año nacen las acciones de los mismos; porque no

subsistiendo la acción principal, es bastante superfluo que el juez eorr;lzf,a todavía sobre los intereses ó los

frutos" (trad. GARCÍA DEL CORRAL, I., op. cit., 2" prte, f. I, p. a8|
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intereses menores de los debidos, entonces no podrá reclamar una cantidad superior

aéstos (D.22,1,  13)5r .

II.- El Derecho intermedio

Durante este período de la Historia se produjo una complementariedad entre

el Derecho romano y el canónico, de tal forma que donde el primero no llegaba

actuaba el segundo. Sin embargo, la misma Iglesia no aceptó de una forma

indiscriminada todo el Derecho romano sino que lo sometió a depuración para

adecuarlo a sus principios. Uno de estos principios fue la gratuidad del préstamo.

De ahí que no se pueda hablar de la Edad Media sin hacer mención a la postura de

teólogos y canonistas frente alasusurae procedentes del mutuo.

l.-La doctrina canónica sobre los intereses en la Edad Media

Ante todo, hay que empezar distinguiendo dos fases en la doctrina canónica

sobre los intereses. Fases más bien diferentes desde un punto de vista sustancial o

cualitativo que desde un punto de üsta temporal y cuya coyuntura vendrá marcada

por los cambios económicos y por la necesidad de reconocer en determinados casos

la productiüdad del dinero. En efecto, la primera postura de la Iglesia fue una

prohibición simple y radical de cualquier interés o usura. Así, se considerará

usurario todo lo que excediese del capital, lo que sobrepase la contraprestación 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 teoría de la

prohibición de la usura. En ella los argumentos que justificaban la prohibición del

5l En relación a la exlinción de la obligación de intereses en el Derecho romano se pueden consultar los
tabajos deBAUGAS, P.,op. cit.,p.76-77; FLINIAIIX,D.op.cit.,p.lll yss;MAYNZ,Ch.,op. cit.,$268,
p.4849.
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interés pasaron de estar basados casi exclusivamente en la caridad cristiana"

propuesta por los primeros padres de la lglesi4 para estar más sólida y

jurídicamente fundamentados en la escolastica de los siglos )ilI y XIII, la cual

persistirá hasta practicamente finales del siglo XMI y será el punto de referencia

fundamental para los autores posteriores que pretendieron reaccionar contra esta

teoríay justificar la percepción de un interés.

En una segunda fase, el principio absoluto de prohibición de usuras fue

admitiendo excepciones, se reconocieron una serie de supuestos donde debía de

darse una compensación o interesse (que no se identifica exactamente con el

término interés tal y como lo entendemos hoy día) para restablecer la debida

correspondencia de las prestaciones y que justificaban la percepción de algo más

que el capital dado.

A.- La teoría de la prohibición de la usura

La condena del préstamo a interés por parte de los primeros padres de la

Iglesia vino determinada por una realidad social eüdente: los malos tiempos que

siguieron al dem¡mbamiento del Imperio romano y que repercutieron sobre la üda

económica. Estamos en una época donde no había ni grandes ciudades, ni mucho

comercio, donde la economía era esencialmente autárquica y el uso de la moneda

esc¿rso. El préstamo no tenía miras de producción sino sólo de consumo, su

duración era breve (no más de una cosecha a otra) y servía para s¿rcar a alguien de

una momentánea dificultad. La unión de estos factores hacían sentir menos la

necesidad de un interés y daban también la impresión de que era injusto. Como

indica SALVIOLI52, el principio de la improductiüdad del dinero fue una

5' SALVIOLI, G., "I¿ dottrina dell'usura secondo i canonisti e i ciülisti italiani dei secoli XIII e XIV", en

Sndi Giuridici in onore di C. FADDA,voI.II, Napoli, 1906,p.263.
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consecuencia de la economía feudal, en la cual la tierra era el único valor y además

significaba una negación de todo sistema de producción capitalista.

Todas estas circunstancias socioeconómicas motivaron que los primeros

padres considerarán contrario a la caridad cristiana obtener una ganancia de las

dificultades del projimo, pidiéndole más de lo que se le había dado. Para ello se

apoyaron en los Libros Santos, tanto en el Antiguo como en el Nuevo Testamento.

El primero de ellos había prohibido a los fieles de Dios exigir un interés a cualquier

hermano a quien se hubiera hecho un préstamo (así se deduce del Éxodo v.25 cap.

)OilI53 y del Leütico vs. 35,36y 37 delcap. )O(V5o) y lo habiapermitido respecto

al extranjero (según el Deuteronomio vs. 19 y 20 cap. XXIIItt¡. Los doctores de la

ley enseñaron que la posibilidad de exigir usur¿N a los extranjeros era una especie

de favor o gracia reconocida por Jahvé a su gente, los judíoS56, Y que se había

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 Jerónimo entenderá por usura

todo excedente recibido además de lo prestado. De la misma forma San Agustín

considera usurero a todo aquel que recibe más de lo que ha dado como préstamo57.

53 
"Si prestares dinero al necesitado de mi pueblo, que moÉ contigo, no le has de apremiar como uri exactor,

ni oprimirle con usuras".

to usi tu hermano empobreciere y no pudiendo lalerse, le recibes como forastero y peregrino, y viviere

conügo, no cobres usuras de é1, ni más de lo que prestaste. Teme a tu Dos, a fin de que hr hermano pueda vir,rr

en tu casa. No le darás h¡ dinero a logro, y de los comestibles no le eúgiras aumento sobre aquello qre Ie has

dado""

55 'No prestarás a usuftr a h¡ hermano ni dinero, ni granos, ni ota cosa cualquiera, sino solamente a los

extanjeros."

t6 NELSON en las primeras paginas de la intoducción de su hbro The idea of usury. From Tribal

Brotherhood to (Jniversal Otherhood, Princentor¡ 1949, defiende que el cristianismo adopta la prohibición

usuraria partiendo del Deuteronomio y de la idea en él latente qre excluiría el enriquecimiento ente los

mienrbros de una misma comunidad, los cuales formarian un clan que debe ser protegido frente al exhanjero.

Esto unido al senüdo de universalidad y fratemidad del cristia¡rismo haní que se rnant€nga dicha prohibición

hasta que surjan las ideas calvinistas y capitaüstas, según las cuales no es válida rma distinción de grupos (se

requiere una sociedad wriforme para aplicar las reglas del juego, de la ley de la oferta y la demanda).

" Como señala DIIMAS, A., voz "Interét et usure" enDictiormaire de Droit carlonigue" t. V, París, 1953, c.

1477.
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Paralelamente a este moümiento doctrinal, los concilios se ocuparán, en los

orígenes del siglo M de sancionar con pen¿$ canónicas las prácticas que todo

cristiano debe de reprobar. En un principio estas penas se dirigieron particularmente

a los clérigos que se enriquecían con la usur4 para adoptar un carácter universal en

el segundo Concilio de Letrán, celebrado en 1.139.

A partir del siglo XII el ius divinum no será suficiente para argumentar

contra el interés del préstamo, y se apelará al ius humanum y al ius naturale. Con

este fin, y desde un principio, la escolástica del siglo XII puso sus ojos en el filósofo

griego ARISTÓTELES, retomando la üeja idea de este autor según la cual el

dinero es per se un bien estéril, un medio y no un fin en sí mismo58. También

contribuyó a esta teoría de la usur4 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 distinción

romana entre cosas fungibles y no fungibles. En este preciso sentido, se señaló que

el dinero no se puede usar sin consumir. De esta form4 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 TOMÁS recogerá este argumento en su Summa

Theologica (II-IF, q. 78 art. 1) y afirmará que "Recibir interés por un préstamo

monetario es injusto en sí 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 evidenci4 debe recordarse que hay ciertos objetos cuyo uso consiste en su

propia consumición; así consumimos el üno utilizandolo paralabebiday el trigo al

emplearlo para la comida. De ahí que en estos casos no deban computarse

separadamente el uso de la cosa y la cosa mism4 sino que a todo aquel a quien se

concede el uso se le concede también la cosa misma. De ahí que, tratándose de tales

58 
"...y con tanta razón se aborrecera la usura, porque en ella la ganancia se obtiene del mismo dinero y no de

aquello para lo que éste se inventó, pues el dinero se llzo para el cambio, y en la r:sura, el interés por si solo
produce m¿is dinero. Por eso se llama en griego "tokos" pues lo engendmdo "tiktómena" es de la misma

rm;fixaleza que sus generadores, y el interés üsne a ser dinero de dinero; de suerte que de todas las clases de

tráfico éste es el más antinahlal". ARISTÓTELES, Política,ed. bilingue,lMadrid l970,no 1258b.
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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 üno, vendería dos veces la

misma cosa o vendería lo que no existe; y por esta razon cometería un pecado. Por

igual motivo comete una injusticia el que presta üno o trigo y exige dos pagos: uno,

la restitución del equivalente de la cos4 y otro, el precio del uso, de donde el

nombre de usura"s'. Se pensaba que con el mutuo, el mufuante transfería la

propiedad de la cos4 que incluía el uso de la mism4 de tal forma que no se podía

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

Tomás que todo el riesgo será a cargo del prestatario, estando siempre obligado a

restituir una suma igual a la recibida en género, pues el género nunca pereceuo.

Precisamente, en relación con la transmisión de los riesgos y de la

propiedad, SANTO TOMÁS elaborará una interesante distinción entre lo que

podían ser los préstamos de consumo, que seguirían el régimen üsto, y los

préstamos a la producción o hechos "al comerciante o al artesano, constituyendo

con él de algún modo cierta sociedad", donde no hay transferencia del dinero y los

riesgos perrnanecen en quien da el dinero y "por consiguiente, puede éste exigir

lícitamente, como fruto de una cosa suy4 una parte de las ganancias que se

obtengan" (Summa Theologica, II-[u, q. 78, art. 2).Observa con acierto SIERRA

BRAVO6T, que esta doctrina implica la idea de la productividad ürtual del dinero,

idea que ya se apuntaba expresamente en otro lugar de su Suma (II-[F, q,. 62, art. 4),

cuando dice que "el que tiene dinero no tiene la ganancia en el acto, sino sólo en

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

te SANIO TOMÁS DE AQUINO, &nna de Teología ltr, parte II-II (a), ed. dirigida por los Regentes de
Estr¡dios de las Provincias Dominicanas en España, \ladri{ 1990, p. 601.

* Wd. aq:d SALVIOLL J., "las dochirlas económicas en la escolástica del siglo XIII' , A.H.D.E., 1926, p.
47 a49.

6t SERRA BRAVO 
"R., El pensuniento social y económico de la Escolastica,I, Madrid, 1975, p. 168.
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y que llevará a una rel*iización de la prohibición de usura y siglos mas tarde

acabuácon ella.

Por su parte,la escólastica del siglo XII trat6 tarnbién de reaccionar frente a

los que justificaban el interés haciendo referencia a la posible ventaja adicional que

se deriva del uso de la cosa mism4 ventaja de la que se vería privado el prestatario

al darla a préstamo. De esta forma se adujo que dicha vent{a era producto del

trabajo del prestatario y por lo tanto a él pertenecía. SANTO TOMÁS añrmará,

tomando como punto de partida el pensamiento aristotélico, que el dinero es por

natvralezaestéril y que su productividad no puede resultar más que del trab{o y de

la habilidad de aquél que lo usa. Por ello, el préstamo a usura es una explotación de

otro, porque de esta forma vende a otra persona su propia industria (Summa

Theologica. II-IP, q. 78, art. 3). INOCENCIO62, por su parte, trató de reforzar este

argumento señalando que si el préstamo a interés estuüera permitido los ricos, bien

por la ganancia bien por la seguridad de su dinero, preferirían dar este dinero a

usuras envez de buscar ganancias de menor rendimiento y menos seguras, como el

cultivo de la tierra u otras actiüdades que exigen hab{o.

Por último, haciendo uso de un argumento utilizado por los padres de la

Iglesiay que aparecia en el Decreto de Graciano, los autores escolásticos trataron

de contrarrestar la opinión de aquéllos que justificaban el interés en el préstamo por

el espacio de tiempo que media entre el momento de la dación y la restitución del

dinero (pues parece claro que no tiene el mismo valor una prestación presente que

otra futura). Para ello, la escolástica partió 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 sí y venderlo. Sin embargo, este argumento

será relatiüzado por los mismos canonistas y teólogos poco después, al admitir la

licitud de una indemnización o interesse a favor del acreedor por la faJta de

ut hIOCENCIO, Commentaria in Decr.,1,V, tit. XIX, De usuris, ed. 1570, fol. 518, citado por DUMAS,
op. cit.,c. 1483.
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restifución en el momento preüsto para el pago, esto es, una compensación por la

demo#3.

B.- Los justos títulos que legitiman el interesse

La escolástica de los siglos XII y Ktr no fue totalmente impermeable a una

realidad social eüdente, a la existencia de un comercio que empezaba a extenderse

no sólo en el volumen de sus relaciones sino también en las distancias. El dinero no

erayaun bien tan estanco como a comienzos de la Edad Mediay empezaba a nacer

un espíritu de lucro más consistente. Todas estas circunstancias influyeron

decisivamente para que no se concibiera la prohibición de la usura con un carárcter

absoluto y general y se pensara que podían haber excepciones a esta regla general

prohibitiva.

El origen de esta excepción se encontraría en el Derecho romano. Como ya

hemos üsto, en este derecho existían muchos c¿rsos deusurae fuera del mutuum.El

principal supuesto eran los intereses que podían ser concedidos por el juez en los

iudicia bonaefidei en la medida en que se apreciabael id quod interest, esto es, una

indemnización por el daño sufrido, que podía adoptar la forma de una renta

pagadera en proporción 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 caían b{o las prohibiciones de la

Iglesi4 entre otras cosas porque tenían una causa diferente de las usurae unidas al

mutuo, que simplemente era lucrativa. La recepción y desarrollo de este término por

la escolástica vendrá unido también al desarrollo de la teoría del justo precio. Los

autores del siglo XII y con mayor profundidad los del siglo XII! examinando la

o' Zid. en este sentido, SALVIOLI, J., "Las docti¡ras económicas...",cif.,p.52-3.
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justicia en los cambios o justitia pretii en el ámbito de la venta de mercancías para

eütar las injusticias propias de la época derivadas de la situación de monopolio que

surge como consecuencia de la ausencia de competenci4 busca la equivalencia de

prestaciones también en laventa de moneda o préstamo. De esta forma admitiran la

posibilidad de una compensación o interesse para restablecer la debida

correspondencia de prestaciones. En este sentido, y como escribe CLAVERO6a, el

interesse signific4 no el interés que acreciente el capital, sino el valor que media

entre una y otra prestación y que debe sumarse a la inferior para recompensar el

equilibrio entre las partes; o, como pone de manifiesto SABELLI 65, 
"interesse nil

aliud est quam aestimatio alicaius utilitatis non habitae propter alterius factum

injustum, vel cessationem injustam".

En un primer momento, la percepción del interesse se legitimará por la falta

de restitución en el tiempo fijado (como titulus morae o poenae); posteriormente

por la existencia de un daño (dnnum 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 fijaría la síntesis de

esta doctrina en sus comentarios al Código Justinianeo. "Quaednm sunt usurae

punitoriae; quaedam recompensatorie; quaedam lucratoriae" (l,IV, tit, XXXII,

De usuris, lex2,IJsuras, n.1,2).

a.- El dfulus morne o poenue

En la Edad Media diversos textos del Corpus luris Civilis atribuían las

usurae ex mora al acreedor cuyo deudor no habia pagado al vencimiento de la

obligación. Los doctores medievales estimaron que estos intereses no eran

uo CLAVERO,B., (Jsura. Del uso económico de la religión en la historia,Madrid 1984, p. 16.

65 SABELLI, M.A., voz "Intetresse", Szn ma Diversorum Tractah¿um. T. II, Venecia, 1715 , p.350.
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contrarios a las prohibiciones de la Iglesia porque estaban destinados a reparar el

pe{uicio que el acreedor sufría por el reffaso en el cumplimiento de la obligación.

Por otra parte, también se veía en los intereses moratorios un medio adecuado para

punir la contumacia del deudor que no había pagado en el plazo frjado. De esta

formq se diferenciará entre las usuras que se refieren a la coerción de la mor4

llamadas poena y las que afectan al darlo de la reparación, que se conciben como id

quod interesf6 .

En un principio, y en relación a los contratos de derecho estricto como el

mutuo -utilizando la terminología romana ya expuesta-, estos intereses procedentes

de la mora en el cumplimiento sólo podían ser preüstos por la convención de las

partes a través de la cláusula penal (titulus poenae). Pero más tardg hacia finales

del siglo XV y después de largas discusiones, se admitiría que el juez pudiera

acordar dichos intereses desde el momento de la litis contestatiout. Por contr4 los

intereses moratorios ex iudicia bonae fidei, tales como los que resultan de la vent4

del mandato, de la sociedad, de la constitución de la dote, así como de la tutela y de

la gestión de negocios, fueron recibidos y aceptadas por los canonistas del siglo

XIII, y valorados por el oficio del juel8.

Los pará,rnetros por los que discurría la potestad del juez para determinar el

interesse o daño sufrido por el acreedor como consecuencia de la mora eran el

danum emergens y el lucrum cessats.

66 En este senúdo v¡'ir'. NOODT, G., "De foenore et usuris", er su Opera Omnia, Lugdwri, 1?60, p. 153 a
155. Este mismo autor, diferencia la causa de la usurae procedentes de la mora de las que tiene un canícter
lucrativo, como las del mutr¡o.

67 Como manifiesta DUMAS, A ., op. cit.,c. 1500. Dcho autor también plantea los problemas que surgieron
relacionados con la misma clársula penal, tales como la posibilidad de que ésta encubriera un pacto usurario -

en cuya problernítica hrvo un especial significado el elemento intencional- o si eljuez podía reducir la pena
establecida por las partes hasta el impofe probado del interesse, así como las soluciones dadas por los
distintos autores (vid. c. 1502y 1503).

ut DUMAS, A., ibid, c. 1499.
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b.- El danumemergens

El danum emergets a veces aparenia determinado claramente en algunos

textos, como el caso del comprador que habia entrado en la posesión de la cosa

fructífera y aún debía el precio (C. IV,XLX,5), pero en los demás casos se estimó

que había que estar a las circunstancias particulares para apreciar el daño. Según

indicaNANf', la¡,.rrisprudencia de la Rota Romana habría exigido que el acreedor

probara que la mora había sido la causa precisa e inmediata del daño que

reclamab4 de tal forma que debido a la misma no hubiera podido satisfacer

cualquier obligación o hubiese tenido que vender cualquier bien fructífero.

También habría tenido que demosfar la reclamación al deudor de la suma

adeudada en el momento debido del pago, notificándole el empleo que pretendía

darle. Frente a esta postura tan riguros4 los otros Tribunales habrían admitido la

prueba genérica del daño sufrido, de forma que el acreedor sólo habría tenido que

demostrar que había sufrido un daño después de la mor4 presumiéndose que era

consecuencia de ésta y trasladando la carga de la prueba al deudor. Además,

tampoco era estrictamente necesaria la notificación a este último.

Uno de los medios de prueba que gozaba el acreedor para probar su daño

era el juramento, tan importante en la Edad Medi/o; incluso se admitió por parte de

la escolástica (SANTO TOMÁS Summa Theologica II-IF, q. 78, art.2, entre otros)

la posibilidad de que las mismas partes acordaran anticipadamente el daño a pagar

si el deudor no cumplía o lo hacía con retraso, trasladando de esta forma el onus

probandi al deudor.

Un especial significado alcanzí este concepto de daño emergente cuando el

papa León X, con ocasión del V concilio de Letran en 1515, lo empleó para

ut NAM, C., "l¿ tooria dell'id quod interest sotto I'influerza della legislazione e delle dottine canoniche",
Arch. gíur., vol. XVL 1876, p. 226-227.

'o Wd. SABELLI, op. cit.,p. 350, margen no 4.
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justificar el interés pagado en los Montes de Piedad: se consideró que erajusto que

los gastos administrativos que estas entidades tenían (salarios del personal y gastos

de material) fueran indemnizados por sus prestatarios en forma de interés sobre sus

préstamos.

c.- El lucrumcessüns

Este título suponía para teólogos y canonistas de la Edad Media la

recompensa o indemnización a la que tenía derecho el acreedor por la pérdida de la

ganancia producida como consecuencia de la carencia del dinero que no había sido

devuelto atiempo.

En un principio esta indemnizacion no podía figurar en el contrato, a

diferencia de lo que ocurría con la cláusula penal y el damnum emergetw, pues era

necesario que la parte que lo alegaba probase la realidad de este lucro, que no se

podía prever de forma genérica al comienzo del contratott. Co*o explica NANI72,

habían dos teorías diferentes que podían seguir los tribunales para apreciar la

existencia de) Iucrum cessans y que modificaban sustancialmente la condición del

acreedor según se adoptase una u otra. La primer4 más rigurosa y que había sido

sostenida por PABLO DE CASTRO, exigí4 en primer lugat, que el acreedor

esfuüera acostumbrado a comerciar (aunque no era necesario que fuera un

comerciante, sí que era decisivo el hecho de que no acostumbrase a tener su dinero

ocioso). En segundo lug*, el deudor tenía que estar realmente en mora. Y en tercer

y último lug*, el acreedor debía de probar que tenía la intención cierta y

determinada de invertir el dinero que se le debía en algún negocio lucrativo, de tal

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

" l¡id.HAlrtELIN, A.M., Un traité de morale économique an XV siécle,Louvain-Montreal{anada-Lille,
1962,p.834.

72 NANI, C., "la teoria dell'id quod interest...", cit. p.224-5.
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perdido aquella utilidad que le habría dado al dinero. La segunda teorí4 menos

rigurosa y mas extendida" consideraba suficiente, una vez acreditada la mor4 la

prueba genérica de que si se hubiera producido el pago, el dinero no hubiera estado

inactivo.

Con posterioridad, el titulo del lucrum cessans experimentó una ampliacron

en un doble sentido. Por un lado, se reconoció el pacto de las partes sobre el

particular. Y por otro, se admitió la posibilidad mas o menos próúma o simple

probabilidad de que ocurriera la causa de la pérdida y no se hizo depender sólo de

la falta de pago en el tiempo convenido. Así, por ejemplo, si el acreedor vende

aceite que preüamente compra en el extranjero y esta venta le reporta un beneficio

del3}oóy alguien le pide cien monedas por un año, de tal forma que dandoselas no

podía realizar aquella comprq podía reclamar al prestatario el beneficio del 30oA en

concepto de lucro cesante.

Aunque aprrmeraüsta parece simple la distinción entre damun emergens y

lucrum cessans, sin embargo, como pone de manifiesto MASTROFINIT3, todo

lucro que cesa también es un daño o pérdida que sobreüene y ücevers4 todo daño

emergente enwelve la cesación de un lucro. Por lo tanto, para distinguirlos y

siguiendo a este mismo autor, se puede afirmar que el daño 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 tendríamos naturalmente); mientras que el

lucro cesante es pérdida de lo que adquiriríamos con el tráfrco o el arte y que se

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

La importancia de la admisión del lucrum cessars como título legitimador

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

" MASTROFINI, M., Trataclo de la usura en tres libros, trad. esp. por D. M.J. de Ibargilengoitia,
Barcelona, 1891, p.303. Como serlala este mismo autor, no es de exffañar que ante la dificultad de distinguir
ente el daño emergente y el luoro cesante, autores como Santo Tomás admitieran sólo el título del daño, que
comprendería todo (daño ernergente y lucro cesante).
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dinero, que fue uno de los pilares teóricos de la prohibición de la usura. Hablar de

expectativa de ganancia o más restrictivamente de pérdida cierta de ganancia

implica reconocer que el dinero es un bien productivo. En este sentido,

MASTROFINI coloca el punto de inflexión de la doctrina de la prohibición de la

usura en el mismo momento en el que los escolásticos admitieron el título del lucro

cesantg ya que -como afirma dicho autor- "los títulos del lucro cesante y daño

emergente no son otra cosa mas que el cálculo de la preciosidad del uso del

dinero; y por lo tanto que si aquellos tínlos son justos, justo es también el precio

del uso del dinero'fl+. Con todo, conüene tener en cuenta la acertada observación

realizada por SCHUMPETERTs, cuando indica que en todos los casos

mencionados la justificación se basaba en circunstancias que, por mucho que

pudieran dominar en un determinado ambientg eran lógicamente accidentales

respecto del puro contrato de préstamo que no se consideraba en sí mismo como

justificativo del cobro del interés. Además, nunca o casi nunca se basó la

justificación en las ventajas que el prestatario pudiera obtener del préstamo, sino

exclusivamente en los pe{uicios que el préstamo causara al prestamista. Se constaüa

pues, que la palabra "daño" constifuye el primer descubrimiento, aunque parcial,

sobre la verdadera naturalezadel interés76.

d.-El periculum sortis

El último título justificativo de la percepción del interesse fue el pericalum

sortis. Los canonistas refirieron este título principalmente aI casus nauticus o

préstamo marítimo.

to MASTROFINI, M., ibid., p. 305.

tt SCFIIIAzPETER, J.A,l/¡storiadel análisis econémico,üad. esp., Barcn7ona,1971,p. 143.

tu SILVIOLI, J., "[¿s dockirns económicas ...", cit., p. 6263.

50

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. I.- A}{TECEDENTES HISTÓruCoS Y LEGISIAIWOS

Tradicionalmente el factor riesgo había sido un elemento esencial que había

justificado a lo largo de la historia unos altos intereses (como en Grecia); o, incluso

había supuesto la excepción de los límites a los que estaba sometido el préstamo

normal (caso del Derecho romano). No obstante, y en un principio, la misma Iglesia

no excepcionó al ccsus nauticus de la prohibición general de la usura. Así, el papa

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

prestaba dinero a un comerciante para obtener una gananci4 afectando no sólo al

préstamo marítimo sino también a cualquier forma de asociación basada en la

asunción de riesgos. La particularidad que confería el factor riesgo a este tipo de

préstamo motivó, sin embargo, que dicha decretal fuera objeto de diversas críticas

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 título justificativo del interés77.

Tras el exarnen de los justos títulos, podemos concluir afirmando que los

canonistas y ciülistas no ignoraban la licitud y natural productiüdad del dinero,

solamente hacían de éste una cuestión de medida. Esta cuestión se manifestab4 por

un lado, en el hecho cierto de que los mismos supuestos donde el interés fue

permitido aumentaban con el paso del tiempo78. Por otro lado, hay que añadir que

la misma evolución del concepto de interesse, que incluye tanto el daño emergente

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

" Vid. DUMAS, A., op. cit., c. 1511-1512. Este mismo autor explica como el contato de sociedad fi-re
diferenciado desde rur principio del préstamo, de tal forma qtre no se vio afectado por la prohibición canónica,
salvo los c¿rsos en los que se utilizaba en fraude de ley mmo el llamado contrato tino. Pa¡a su distinción el
acento se colocó en Ia ausencia de transmisión de la propiedad por parte del qLre da el capital, participando con
ello en los riesgos y beneficios del negocio (col. 1509-1510).

78 En este sentido, SALVIOLL G., "l¿ dotbina dell'usura...", St¿¿di FADDA, cit. p.276-7.

Así el OSTIENSE, en el mismo siglo XIII, llegará a admitir que los intereses pueden surgir:

"Feuda, fideiussor, pro dote, stipendia cleri
Vendiüo fructus, cui vellesjtra nocere,
Vendens sub dubio, pretium post ternpora solvens,
Poena, ne in fraudem legis commissoriae, gratis,
Dans sociis pompam: plus sorte modis dah¡r istis".
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dí4 de la usura. De tal forma que esta última

consecuencia de la profundizacion de los autoresposteriores que reaccionaron

contra la prohibición canónica" una ganancia superior a la legal o moralmente

permitida.

2.- El Derecho histórico español

A.- Del Fuero Juzgo a Ia Novísima Recopilación

Los primeros cuerpos legales que encontramos en España a comienzos de la

Edad Media estuüeron especialmente influenciados por el Derecho romano, sobre

todo en materia de préstamo. Así el Liber ludiciorum üsigodo, recopilado durante

el siglo VII, lejos de prohibir el préstamo a interés, tan sólo se limitó a tasar las

posibles usuras que procedían del préstamo de dinero (ley 8, tit. 5, libro 5), como

también las delpan, üno y aceite (ley 9, tit. 5, libro 5)7e.

Su traducción en romance, el Fuero Juzgo, recogió las mismas limitaciones

del Liber, que esencialmente coincidían con las últimas tasas para el interés fijadas

por los romanos. Igualmente estuvo en la línea de diferenciar el préstamo de dinero

del resto de cosas fungibles. De esta forma para el préstamo pecuniario la tasa del

interés se situó en un 12,5 Yo (ley 8, tit. 5, libro 5)80 y para el préstamo de cosas

" Vid. Los Códigos espúoles concordados y anotados, t. l, I\4adrid, 1847, p.38. En la ob,ra colectiva
Historia económicay social de Espúa, dirigida por VAZQUEZ DE PRADA, I\4adrid, 1973, vol. I, p. 584, se
indica que fue Ernim quien fijó esta tasa legal para el dinero, luego recogida er el Liber. También considera la
disposición que tasa las usuras procedentes del paa vino y aceite de origen ronu¡no, ya que procede de
Breviario que la había recogido del Código Teodosiano.

to "Si algrrtt omne da su aver por usuras, non tome mas por usuras en el anno, del sueldo mas de las tes
partes dum dinero, é de VIII sueldos dé un streldo, é assí tome su aver con esta ganancia. E si el que tomó los
dineros á usura prometiere mas de quanto es de suso dicho por algwra necesidad tal prometimiento non lala. E
si el uswero le fiziere rnas prometer, tome sus dineros, é pierda las usuras todas quantas le prometier" (Zos
Códigos espúoles, t. I, cit., p.145). En relación con este precepto, huy qu" ssñalar que la cifra del 72,5Yo se
deduce de una anotación que apareció en el Códice de Murcia al margen de la letra antigua ya que, según dice,

se limitará a

se

it.
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fungibles tales como pan, üno y aceite en el 50oA (ley 9, tit. 5, libro S¡81. El caráúer

básicamente agrícola de la sociedad del medievo, unido a la escasez de circulación

de dinero, hacían especialmente importante esta elevadatxaque indica no sólo que

estaba permitido el préstamo a interés sino que, además, era costumbre hacerlo a un

elevado precio.

Por otra parte, el Fuero Jvzgotambién estableció el pago de usuras en dos

casos pmticulmes. 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

demorat'. El segundo corresponde al prestatario que perdió por culpa o negligencia

el dinero o las ganancias que obfuvo en ürtud de un préstamo a usuras, pues deberá

los dineros y las usuras, mientras que si lo perdió sin culpa o negligencia sólo

deberá el capital83. Llama la atención el hecho de que en este último 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,

mienfas que el capital se devuelve siempre. Por otra parte, en esta noÍna podemos

encontrar un precedente histórico de la existencia de causas de exoneración en la

obligación de pagar intereses.

parec€ que las tes cuartas partes de un dinero era la octava parte de un sueldo, de manera que -según esta
cuenta- un sueldo serían seis dineros.

8l "Qui enpresta pan ó vino, ó olio, ó ota cosa de tal manera, non deve aver r¡as por usura de la tercia parte,
assí que si tomare dos moyos dé III, á cabo del anno. Hy esto mandamos solamiente de las usuras de los
panes. Hy de las usuras de la pecunia mandamos cuemo es dicho en la ley de suso" (Ibid. lac. cit.)

8'Ley 5,tit.4, libro 5: "Si la una partida del precio es pagada, y el otra partida finca por pagar, non se deve
por ende desfazer la vendicion. E si el comprador non pagare el ota partida del precio al plaza, pague las
usuras daquella partida que deve, ñrcras si frrcre pagado, que la vendicion fi¡esse desfecha si non pagas el
precio al plazn" (Los Códigos espúoles,t.1, cit., p. 142). Se puede considerar a esta ley como el antecedente
m¡is rernoto del act¡al artículo 1 501 del C.c.

83 Ley 4, tit. 5, libro 5: "Si algwro torna aver ernprestado dotri, hy el que lo recibe le promete dar usuras, si la
pecunia se pierde por venhra é non por culpa ni por negligencia del deMor, aquel que la emprestó dele aver su
peounia, rnas non debe demandar usuras. E si se perdió por oulpa del qui la recibió, deve pechar la pecunia é
las usr¡ras. E si él fiziere alguna ganancia con ella, é depues la perdiere, si la ganancia es tanto cuemo la
pecunia, peche la pecunia é las usuras" (l,os Códigos espñoles,t.l, cit., p.144-5).
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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 códice

refleja la doctrina del Digesto justinianeo al distinguir entre mutuum y comodatum y

regular los riesgos de la pérdida de la cosa (leyes I a 6, tit. 16, libro 3). Sin

embargo, varía el limite del interés lícito situandolo para judíos (e4presa e

inicialmente) y para moros y cristianos (de forma extensiva) en un 33,33oA anual, es

decir, "tres maravedis por quatro por todo el año". En el supuesto de que se

rebasase este porcentaje, el usurero debía dar el doble de lo que tomó ilícitamente y

en ningún c¿Iso se podía pagar en concepto de intereses una cuantía superior al

capital (Ley 6, trt.2,llbro 4)84 .

Con el paso del tiempo la influencia del Derecho común se hará más fuerte.

La prohibición canónica de la usura se irá imponiendo desde mediados del siglo

XIII tras la recepción de las Decretales de Gregorio IX (1.234), obra que recogía

los cánones y epístolas papales publicadas desde el Decreto de Graciano hasta esa

fecha. Uno de los factores que contribuyó a dicha recepción fue la progresiva

integración 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

recogerá formalmente la interdicción canónica de la usura. En ellas se prohibe

expres¿Imente el mutuo a interés con carácter general "porque es materia de

usura"85. Pero no llegó a elevar a la categoría de delito la usur4 asignandole la

misma pena que el Derecho canónico, esto es, la privación de sepultura eclesiástica

(Ley 9, tit. XIII, partida la). Para ¿Negurar el cumplimiento de su condena aquel

código sometió expresamente a los usureros a la jurisdicción de los tribunales

8o Vid. Ips Códigos espúoles, t. 1, cit., p. 402-3. Sobre la interpretación de esta norma SÁNCIIEZ
ALBORNOZ, C., Espaíia un enigma hisÍórico, t. II, Barcelona, I 98 l, p. I 93.

8s Ley 3t, tit. 11, partida 5: "Veinte marauedis, o ota +lantia cierta dando un ome a otro, recebiendo
promission del, quel de tr€ynta 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 nurrrera de usura. Mas
si diesse un ome a oto 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 lale, porque non ha en ella
engaño de usnra; pues que rescibe mer¡os de lo que dio" (l,os Códigos espúoles,t.3,\ladri4 1848, p 709-10).
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eclesiásticos, satisfaciendo de esta forma una antigua aspiración de la Iglesia (ley

58, tit. VI, partida lu).

En orden a eütar el fraude de la prohibición de usuras, Las Partidas

establecieron ciertas cautelas en relación con dos figuras que eran frecuentemente

utilizadas para su elusión. Una de estas era la cláusula penal, que ya había sido

establecido por laobjeto de preocupación por los propios escolásicos. El

ley 40,tit. XI, partida 5u paradeterminar el carácter usurario y, como consecuenci4

la ausencia de su obligatoriedad fue la habitualidad del usurero; y, lo mismo se hizo

en relación con la venta ficticia que escondía un préstamo usurario bajo la

apariencia de una compraventa en la que el prestamista se quedaba con la cosa

fructífera86. En esta misma líne4 la ley Z,tit. XIII, partida5" señalaque si se entrega

como fianza un huerto, ganado, árboles, heredades...cosas fructíferas en general,

debe el prestamista descontar el valor del producto del que se ha apropiado como

consecuencia de la fianz4reduciendo el crédito en la correspondiente cantidad.

Pero con las Partidas no sólo se produce la recepción

prohibición de la usur4 sino

titulo VI, partida 5u recoge la

que le ünieron por aquello

de la teoría de la

concreto la ley 3,

e los menoscabos,

también la de los justos títulos. En

figura del interesse o

que non quiso complir"87. Segun indica MUCruS

86 ..." Mas si la pena fuesse puesta sobre quantia cierta, que prometiesse alguno de dar; si aquel que recibe la
promissior¡ es ome que aya usado de recibir uswa, entonc€ non es tenudo d" pechur la pm el que fizo la

promission, maguer non lo cumpla al plaza. Pero si el que recibe la promission, firesse atal ome, que nunc¿t
ouiesse rescebido usrua, entonoe tenudo seria de pechar la pena el qLre fzo la promissior¡ si non diesse aqrello
que auía prometido de dar. Otosi dezimos, que todo pleyto, o poshua, que sea fecha ante testigos, o por carta,
por engaño de usura, que non der¡e ser gardada. E esto seria, como quando aquel qtre presta los dineros en
verdad toma por ellos algun heredamiento en perios, e faze muestra de fuera, gre aquel que gelo da a peños,
que gelo lende; faziendo elrrde fazsr carta de vendida, porque puede garnr los frutos, e que nol sean
demandados por usura. E porende dezimos, que tal engaño como este non deue laler, seyendo prouado tal
pleyto, que verdaderamente fuesse prestamq e la carta de la vendida firesse fecha por enfinta" (los Codigos

e spúole s, t.3, cit., p.7 I 5-1 6).

8t uTal fuer9a ha el cambio que es fecho por palab'ras, 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 ota parte, quel cumpla el cambio, o quel peche los daños, e los menoscabos, que le

vinieron por aquello que non quiso complir, porque lo non quiere acabar. E estos menoscabos atales les llaman

en latín interesse..." (Zos Códigos espúoles,t. 3, cit. p. 635). Ia primoa parte de esta ley es considerada como

precedente legal del art. I 108 y la segwrda parte -aquí omitida- del art. I124 de nuestro C.c.
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SCAEVOLA8*, no es que aquí las Partidas al hablar de daños y menoscabos estén

haciendo una referencia a cosas distintas como pudieran ser el daño emergente y el

lucro cesante (como se deduce al relacionar esta norma con la ley 1, tit. XV, partida

7u -donde se incluye en la definición de daño la palabra menoscabo-), sino que esta

diferencia vendría del mismo significado que los antiguos tratadistas atribuyeron al

término interesse. No obstante, otros autores como ESCRICI{E8e, apoyándose

precisamente en este texto, sostuüeron que los daños, por un lado, y los perjuicios o

menoscabos, por el otro, constituían dos responsabilidades diferenteseo. En nuestros

días, esta discusión todaüa se ha mantenido en relación con la locución <daños y

perjuicios> contenida en el Código ciüler.

Por otra parte, la misma idea que subyace en el interesse, esto es, la

estimación de alguna utilidad no tenida en ürtud de algún hecho injusto y que

llevaría a la restitución 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 5u -precedente del art. 1501 del C.c.-) y en la norrna sobre el pago de lo

indebido (ley 37, tit. XIV, partida 5u: "Si la cosa que pagasse alguno, como non

t8 MUCruS SCAEVOLA, Códiga Ciül comentdo y concordado (art. 1108), t. XIX, Nfadri4 1957, p.
671-2. Es interesante igualrnente el estudio que hace este autor sobre el conc€pto de daño ernergente y lucro
cesante, p. 673 y ss.

tnESCzCt,J.,Dicciona/ioruonadodetegislaciónyjurisprudmcia,t I,Madrid, 1847,p.614yss.

e0 En este sentido, SÁNCIIEZ ROMÁN (Estudios de Derecln Civil,t.IV,T d." tvladrid, 1899, n o33, p.
316-317) refiere los perjuicios o menoscabos al hrcrum c€ss¿rns ¡ en particular, a los intereses que surgen del
incumplimiento del deudor; y lo distingue del daño emergente, como ralor de la perdida que uno ha
experimentado

et Vid. aquí CzuSTOBAL MOI{TÉS, A., (El incumplimimta de las obligaciones, Ndadrid, 1989,p.233-
234). A juicio de este mismo auto¿ al margen de los precedentes legislativos y al margen también de la falta de
rigurosidad de la expresión <daños y perjuiciou empleada por nuestro Código en otros lugares, sí resulta que
el resarcimiento del daño comprende tanto la perdida sufrida como la falta de ganancia por el acreedor (art.
1.106 C.c.). De ahí que se pueda concluir que aquella es la forma adecuada de expresar tal contenido y que, er¡
consectrencia, pueda entenderse que con el término <daño> se hace referencia aI danmtn emergens y con el
término <perjuicio> se incluye ellucntm cesscvts.

56

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. I.- A}ITECEDENTES }IFTORICOS Y LEGISLATIVOS

deui4 fuesse de tal natur4 que diesse fruto de si, deuel ser tomad4 con los frutos

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

Las Partidas admitieron también el fiulus poenne o cláusula penal. La

posibilidad de estipular una cláusula penal fue reconocida por este cuerpo legal con

carácter general para todo tipo de obligaciones (ley 40, tit. XI, partida 5u) y con

carácter particular para el préstamo (ley 10, tit. I, partida 5f'. Esta última ley deja

ver que se llevaron hasta sus últimas consecuencias las docfinas de los teólogos y

canonistas en materia de préstamo, ya que no se aplicó el interesse, como

supraconcepto que incluye daño emergente y lucro cesante, al mutuo, pues la

indemnización que se apreci4 en caso de faltar la cláusula penal, esta limitada a los

gastos de la demanda.

El mismo carácter gr¿rvoso y accesorio tanto de las penas como de los

intereses justificará un régimen común en la imputación del pago. La ley 10, tit.

XIV, partida 5u establece que cuando existen varias deudas y tanto acreedor como

deudor no señalaron en concepto de qué se realtz|el pago, se repartirá entre todas

las deudas principales, pero "si por auentura debda y ouiere algun4 que fuesse mas

agrauida que las otras, por razon de pena que fuesse puesta en ell4 o por otro

agrauiamiento semejante, estonce deue ser contada la paga tan solamente en tal

debda como esta" que es mas graue". GREGORIO LÓPEZ, en la glosa 6a de esta

ley incluye, en el concepto de "tal debda como esta", a los intereses o usur¿N que

lícitamente se puedan solicitar, en ürtud de lo que dispone la ley 1, tit.43,lib. 8 del

Código Justinianeo, según la cual: "Si neuter voluntatem suam expressit, prius in

usur¿N id quod solütur, deinde in sortem accepto feretur"e3.

e2 "...Otrosi dezimos, que aquel que toma la cosa prestada, si non la toma a la sazon que deüa, que tenudo es
de pechar aquella pena, cpe se obligo por esta razon.E si pena non fue puesta, deue pectlar los daños, e los
menoscabos, que rescibio el otro, en demandar la cosa que le presto..."(Zos Códigos espúoles,t.3, cit. p. 566).

et Los Códigos espúoles,t. 3, cit. p. 77 5.
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La tendencia prohibitiva del interés en el préstamo inaugurada con las

Partidas se consolidará en el año 1348 con el Ordenamiento de Alcalá de Alfonso

XI. Las leyes I y 2 del tit. X)ilII prohibieron la usura no sólo a los cristianos, sino

también ajudíos y moros. Por su parte, y frente a la levedad de las penas impuestas

por los anteriores textos legales, el Ordenamiento configuró a la usura como un

delito perseguible de oficio, donde el usurero reincidente podía perder la mitad o

hasta todos sus bienes con la tercera condena por usura. Para facilitar la efectiüdad

de esta pena se consideró que como prueba del delito bastaba el testimonio de dos o

tres personas "que son de creher" quejurasen haber recibido el dinero a logro unido

a otras presuncionesea.

Con todo, la prohibición del préstamo a logro tuvo una especial

significación en relación con los judíos, pues no se limitó al hecho de la simple

interdicción sino que también fue contra todas las cartas y priülegios de que

disfrutaban aquéllos y que habían hecho muy dificil, sino inoperante, que les

alcanzase tanto la tasa como la prohibición de otras épocas (ley 2, tít. XX[I). En

efecto, los judíos, además de gozar de una jurisdicción ciül privativ4 en las

demandas formuladas por los cristianos, precisaban un testigo hebreo, y ningún

hermano de raza atestiguaba en favor del deudor cristiano demandante. La ügencia

de estos priülegios se revela por los mismos intentos que desde el siglo XIII se

dieron para restringirlose5 y a ellos puso fin la citada ley. No obstante, y a pesar de

su laudable propósito, se buscaron formas alternativas para realizar préstamos a

logro, como obligar a los deudores a confesar deudas superiores al dinero

efectivamente recibido o imponerles durísimas cláusulas penales para el caso de

que no devolüeran las sumas prestadas en breves plazos, incluso fingir rentas

añadidas a una compraventa con pacto de retro a pesar de la presunción del carácter

eo Vicl.l-eyes I y 2 del tit. XXIII, en Zo.c Códtgos espñoles,t. l, p. 457- 8.

" r,a. SÁNcHEZ ALBORNOZ, C., op. cit.,p. 194 y ss.

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



cAp. I.- AIITEcEDENTES Hlsróp¡cos y LEGISLATIVoS

usurario que establecíala ley en relación con este último caso (ley 1, tit. X)ilII del

Ordenamiento de Alcalá).

Los monarcas castellanos posteriores, al comprobar la ineficacia de aquellas

medidas, acudieron a métodos más extremos. Enrique Itr, a petición de las Cortes

de Valladolid y Madrid de 1405, dictó un ordenamiento (contenido en la ley 5, tit.

tr, libro 8 de las Ordenanzas Reales de Castilla) anulando todo contrato entre judíos

y cristianos, permitiéndose tan sólo las relaciones jurídicas resultantes de

prestaciones simultáneas de las que se podían otorgar carta de prueba. Con este

principio de simultaneidad se pretendía impedir realmente cualquier posibilidad de

usura encubierta. Pero esta posibilidad se üo soslayada a través de subterfugios

tales como no realizar los contratos por escriturao realizarlos por medio de persona

interpuestae6.

Los Reyes Católicos a través de la ordenanza recogidala ley 3, tit. XXtr,

libro 12 de la Novísima Recopilación permitieron de nuevo la contratación entre

judíos y cristianos, pero estos últimos tenían la posibilidad de oponerse a la realidad

de un préstamo recogido en cualquier instrumento o escritura que tuviera aparejada

ejecución, trasladando la carga de la prueba al judío reclamante del préstamo.

Además, frente aI plazo de dos años que establecían las leyes posteriores como las

Partidas (ley 9, tit.I, partida 5u), la Noüsima Recopilación presupone una

posibilidad permanente de invertir la carga de la prueba y la suspensión del valor

ejecutivo del documento. Por otra parte, y aunque parecia que los Reyes Católicos

iban a tomar una postura aperturista hacia el préstamo a interés, sin embargo no fue

así. Por un lado, en 1.480, confirmaron en Toledo la ley I del título X)ilII del

Ordenamiento de Alcala variando tan sólo el destino de las penas (ley 4, tit. XXII,

libro 12, de laNovísima Recopilación). Por otro lado, en l.4gz,tomaron la decisión

de expulsar de Castilla y Aragón a todos los judíos que no quisieran bautizarse.

nu Sobte lu q-ju formulada en las Cortes de Toledo de 1462 ante Enrique IV, donde se recoge este tipo de
practicas elusivas, vid SÁNCIIEZ-ALBORNOZ, C., ibid., p. 205.
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Desde aquel momento, las leyes sobre la usura podían aplicarse únicamente a los

cristianos y durante algunos años más a los musulmanes, hasta que en 1.502 se les

obligó a escoger entre el exilio o la conversión.

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

usura y del interesse

Hasta el siglo XVI, Castilla era una zona pobre y con economía agrícol4

que se había unido en el anterior siglo al rico y comercial Aragón con los Reyes

Católicos. Como consecuencia del descubrimiento de las riquezas de las tierras

americanas, Castilla será invadida por grandes cantidades de oro y metales

preciosos que llegaran al puerto seüllano desde aquellas tierras. Pese a toda esta

abundancia Castilla no supo aprovechar su oportunidad histórica y lo que debía ser

riquezay bienestar se conürtió en una gran tendencia inflacionista. Se produjo un

aumento espectacular de los precios, multiplicandose por dos en la primera mitad

del siglo XVI y doblándose otra vez en la segunda mitad. A esto se añadió la

desastrosa diná'rnica comercial española que consistía en comprar productos

manufacturados del exterior con este oro y plat4 de tal forma que lo que entraba

por un lado salía por el otroeT. Toda esta coyuntura favoreció 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 v¿rmos a ver ahora son tratadistas de la moral económica

que partirán de estos hechos y analizarán la justicia verdadera y las injusticias

disfrazadas que se utilizan para escapa¡ de las censuras eclesiásticas. Ayudarán a

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

e7 Zid aqui V[.Ag P.,Oro y moneda en la histoüa (1450-1920),tlad. esp., Barcelona, 1981, p. 218 y ss.
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siga principios de equidad, tranquilizando en el fuero de la conciencia a

comerciantes, cambistas y banqueros, indicándoles dónde está la justa medida de

las cosas y qué pueden obtener lícitamente de sus negocios. Intentarán armonizar la

expansión económica y la defensa de los humildes. Sus obras estarán fuertemente

influidas por la antigua tradición escolástic4 sobre todo en la forma. Serán

llamados la segunda escolástica o escolásticatardí4 pues, tomando como base en la

obra de sus predecesores, "hicieron lo que resultó ser el último gran intento de

acabar con el problema de la usura", como dice GRICE-HUTCHINSOÑ8.

Aunque el fin último fue éste, elaboraron a su vez otra serie de conceptos y teoúas

que han pasado a ser parte de la modema teoría económica: como la teoría

cuantitativa del dinero de AZPILCUETA, que observó por primera vez cómo los

precios y los salarios habían subido en España como consecuencia de las afluencias

de oro y plata americanos y de forma general, que la moneda obedece a una ley de

oferta y demandaee; o, la gran importancia que MERCADO dio a la "estimación"

del dinero, o lo que hoy entendemos como poder adquisitivo, diferenciándolo del

valor o importe del dineroloo.

e8 GzuCE-Fil-ICHINSON, M., El pensamiento económico en Espúa (1 177-1740), tad. esp de Carlos
Rocha., Barcelona, 1982, p. 128.

nn V¡d. DE AZPILCUETA, M. Comentario resolutorio de canbios, introd. y texto crítico de Alberto
Ullastres, José M. Pérez Prendes y Luciano Pererla, en la colección Corpus Hispanorum de Pace, vol. IV,
I\4adrid, 1965, p. 74. I-a prlmrei:a obra de lvfartín de Azpilcueta, también llamado Doctor Nar¡arro, fi¡e su
Muwal de Confesores y penitenles, editado en Coimbra el año 1553. Tres años más tarde, en 1556, se publico
en Salamanca la edición ql¡e comentamos.

too Tomár DE MERCADO, escribió su obra Tratos y contratos de mercderes y tratantes el año 1569 en
Salamanca y Suma de tratos y contratos, edición ampüada de la primera, er¡ Sevilla, en 1571y 1587 (esta
ultima con modificaciones de escasa entidad). FIay dos reediciones recilntes, una de SIERRA BRAVO
(I\,Iudrid, 1975),realizaü sobre la 3u ed. de 1587 y ota más completa de SANCI{EZ ALBORNOZ (tuladri{
1977)ralizaü sobre las tres ediciones, nosotros utilizamos esta ütima.

MERCADO se refiere ha esta idea de la "estimación' del dinero de la siguiente forma (vol.Il, cit. p.
394): "Como en las cosas venales el precio no sigue la nafuraleza, ni se precia según su digtldad sino según la
necesidad que de ellas tenemos y lo que sirve, así en el cambio real de las monedas no se ha de advertir tanto el
valor, que es su naturaleza, cuanto la estimación qre 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 aquí en analizar la concepción que tenían algunos

de estos autores sobre la usura y el interesse, ptr& pasar más adelante a ver su

opinión sobre las formas contractuales que fueron utilizadas para eludir la censura

eclesiástica del interés. Así, para nuestro primer tratadista CRISTOBAL DE

VILLALÓNt0t, lu "usura es llevar algna cosa por interesse y ganancia de

qualquier dineros prestados, demás y allende de la suerte principal que tal prestó".

De esta definición deducimos, por una parte, que Villalón confunde la ganancia o

interés en sentido estricto con el interesse o indemnización que los escolásticos

estimaron lícita en caso de dnmnum emergens o lucrum cessans. Por otra parte,

limita la usura al contrato de préstamo. SARAVIA DE LA CALLE, más preciso,

considera que "usura es ganancia más y allende del principal que üene del

empréstido por razón del pacto o intención principal", además permanece en él

también la idea de que "no puede cometerse usur4 sino en los casos que cae el

empréstido"t02. No se aparta mucho de estos postulados MARTÑ DE

AZPILCUETA, también conocido como el Doctor Navarro, que resultará más

innovador en otros aspectos. Uno de ellos es el que resulta aI tatar o justificar el

interesse como una compensación que podría recibir la república, el estado, como

consecuencia del salario que paga a prestamistas profesionales por el oficio que

éstos desempeñan prestando a personas necesitadas, pues éstas deberían pagar

"aquello al que dicho cargo tuüesse, según más o menos, para más o menos tiempo

tomassen", reconociendo que el tiempo es un factor a tener en cuenta y un bien

económicamente valorablel 03 .

tot DE VI,LALÓN, C., Prwechaso tratado de canbios y contrataciones de mercderes y resprovación
de usura, publicado en la ciudad de Valladolid el año 1541. Reproducción en fotograbado. Homenaje a D.J.M.
Goruález de F¡harn Valladolid l 945, fol. 2, cap. l.

to' SARAVIA DE LA CALLE, L, Introducción de mercaderes muy provechosa en la Etal se enseñan
como deven los mercderes tractar, y de qué manera se hut de evitar lcu usuras de todos los tractos de
ventasecomplas,assíalocontdocomoalodelmtadoyabfido,ydelascomprasdelcmsoalquitmy
tractos de compúía y otros muchos contractas. Tanbién hay otro tractado de cqnbios en el qual se tracta
de los cqnbios lícitasy reprovados,Mditn del Campo, 1544;t ed. Medina del Campo, 1547. Reedición de
la primera es la actr¡al de Madrid 1949. Es la que citamos en su p. 45, fol. 16 v.

to'DE AZPILCUETA" op. cit.,g 17. p. 33.
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El tratado de TOMÁS DE MERCADO será el más completo de los üstos,

quizas debido a un conocimiento de la practica de los negocios de la époc4 lo que

le permite hacer una detallada descripción de todas las operaciones que se

realizaban en Seülla 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

cos¿rs, y se lleva algnn interés por prestados, lo que se vuelve mas de lo que se dio,

aquella demasía que se recibió es la usura"loa. También mira con suspicacia los

justos títulos legitimadores del interesse, pues "bien entendidos son verdaderos y

suficientes, pero mal aplicados son una funda de robos y latrocinios", para ello da

una serie de reglas que considerajustas y necesariasl05.

CLAVEROt0U pon" de manifiesto en su obr4 tras un detallado estudio de

estos autores, que no resulta fánll frjar un concepto unívoco de interesse o su propia

castellanización, interés, a partir del testimonio de la doctrina de la época. La

existencia de tales equívocos y ambigüedades podía ser intencionada. Por un lado,

la persistencia del tema de la usur4 referida al interés del préstamo, en lugar de

sustituir los términos del debate por principios tales como (usticia conmutativa> o

(usto precio> obedecería a razones finalistas de eütar cualquier tipo de confusión

entre las operaciones de carácter mercantil de aquellas de tipo señorial como la

rent4 impidiendo que se produjera una transposición de principios jurídicos. Por

otro lado, el hecho de que un término tan inconveniente en apariencia como el

interesse resistay se mantenga en todo este contexto, era debido a que éste permitía

asumir la realidad inadmisible de la ganancia sin excesivo riesgo para el régimen y

su doctrina. Pues, no erq tan necesario el logro de una verdadera enadicación por

usurario del benefcio económico, como la efectiva subordinación política y

to' DE N,RC ADO,T ., Suma de tratos y contratos,reA.lvfadrid, 1977 ,vol.II, cit., p. 358.

to' Iz¡'d. DE NGRCADO, T., ibid.,vol.Il, p. 568 y ss.

'ou CLAVERO,B." (Jsura Del uso económico...,cit., pág. 77 a86.
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económica del mercado y las finanzcn, a través de la limitación efectiva de sus

utilidades en relación con las del señorío o las de la renta tenitorial.

Esta concepción 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 comodín parala adaptaciín 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 llevará a que sea frecuente la práctica de

otras formas contractuales infraude 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 limitó a permutar unas monedas por

otras en el mismo lugar para pasar más tarde a realizar transferencias de unaplazaa

otra (o cambio trayecticio). Por realizar este trabajo se consideraba lícito que el

cambista cobrase una pequeña remuneración o interesse. VILLALÓNtot lo

justifica por los "peligros, trab{os 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 all4 por que las suelen valuar cada dia conforme alaplaza''.

Si bien este cambio trayecticio apareció en un principio como una técnica

estrictamente de pago, su configuración le hacía muy adecuado para la función

crediticia. En primer lug-, estaba el elemento necesario de la separación temporal,

que se producía entre el momento en que se entrega el dinero en la primera plaza

hasta que se recibía enlaplazade destino, consecuencia de la "distancia loci".Y en

segundo lugar, se producía el efecto final de que la suma entregada solía ser inferior

a la recibida en el punto convenido, como consecuencia de la remuneración del
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cambista y de las diferencias de cotizaciónto8. Esta función crediticia no pasó

inadvertida para los comerciantes que üeron en este contrato un medio adecuado

para soslayar aquella prohibición.

Una de estas prácticas sutiles fue precisamente la llamada letra de ricorca

(en italiano "nueva carrera") o recambio contractual. Esta práctica busco acentuar

las virtt¡alidades crediticias que ofrecía la cambial, prolongando su duración,

aunque fuera a costa de aumentar la remuneración del cambista. Consistía en

reenüar la letra alaplaza de origen, es decir, cuando la letra llegaba alaplaza de

destino en vez de ser pagad4 se sustituía por otra letr4 pagadera en el punto inicial

y que incluía junto con el importe del cambio original, los gastos de la nueva letra.

Este procedimiento permitía obtener unaplazantiento en la devolución de la cuantía

de la letra a cambio de incorporar el importe de los gastos del nuevo transporte, que

correspondían a los intereses de demoraloe.

La ricorsa permitió la aparición de un nuevo tipo trayecticio, los cambios

por arbitrio, que se giraban por motivos estrictamente financieros y no en ürtud de

unatransacción comercial concreta. Seeún DE MERCADOITO:

"La praxis de este negocio es que si se libra una cédula a Toledo y no se

halló quien correspondiese, o, si estab4 no la aceptó, y, si aceptó, no pagó a

su tiempo, acostumbran en todos estos tres c¿rsos recambiarla luego con

daños e intereses do fue enüada. De esta forma y con esta condición

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

tot Zid AGUILERA-BARCFIET, B.,op. cit.,p.47 a 50. RUBIO Cf-MINA, J., uEvolución histórica de la
lelra de cambio',R.DM,1972,n" 123, p.350.

ron Z¡d AGLIERA-BARCFIET, 8., ibid., p I 15. Este mismo autor diferencia este recambio voluntario, que
es un medio de alargar el plazo de vencimiento, sorteando los problemas que plantean los vencimientos
carnbiarios; del recambio forzoso o el necesario protesto y üa de regreso que sigue la leta cuando no es
pagaü.

tto DE \rtpRcADo, T., op. cit.,p.43l
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caballeros principales por tres meses, sabiendo muy cierto no pagarán en

todo un ario".

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 trayecticio. AGUILERA-BARCHET subraya que la

doctrina español4 pese a las clasificaciones complejas que se preocuparon en

hacer, no diferenció el cambio seco del cambio ilícito, que son los que acogen una

remuneración excesiva para el cambiador pero que contienen verdaderos cambios.

Será necesana la intervención del legislador para determinar claramente cuáles

serán a su juicio los elementos que determinen la realidad del cambio. Para ello se

puso el acento en la importancia de la forma: se creó una dinámica en la que la

ausencia de un requisito formal basico en la operación cambiaria constituía un

indicio de su carácter simulado para el Derecho, privando a la letra de su eficacia

ejecutiva. Se consideró como requisitos formales básicos el que la letra contuüera

una separación entre los plazos de emisión y de recepción o distancia loci; que las

monedas objeto de cambio fueran diferentes (dffirentia rei) y finalmente que

existiera separación temporal en la letralll.

Pero la influencia de la prohibición de la usura en la configuración de la

letra de cambio no se quedó sólo ahí, sino que también fue determinante para la

creación del endoso y el descuento bancario, que tuüeron su causa en el recambio

contractual y en los cambios por arbitrio. De esta form4 la letra se fue

dewinculando paulatinamente de una operación comercial concreta y adoptara

también funciones de carácter financiero v crediticio.

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

pacto de retro también fue un medio muy utilizado infraude usurae. Su dinárnica

ttt AGII,ERA-BARCHET,8., op. cit.,p.4124l5y 489490 (nota no 159). En cuanto a la importancia de
esta distinción por sus efectos jwÍdicos, v¡d. mismo autor p. 417419.

66

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. I.- ANTECEDENTES IilSTORICOS Y LEGISI.ATTVOS

era bastante sencilla: una persona ("1 usurero), vendía mercancías a otra

(prestatario) por un elevado precio pagadero a largo plazo, e inmediatamente voMa

a comprar al comprador primero las mercancías que le había vendido por un precio

inferior que pagaba al contadortt. Co-o señala MERCADO, esta práctica tenía la

función esencial de facilita¡ crédito a largo plazo a aquellas personas que

necesitaban dinero con actualidad inmediata y no podían hacer uso de otros

contratos alalargamenos gr¿wosos como la letra de cambio que se giraba de feria a

feriarl3. Su eüdente carircter usurario hizo que fuera condenado tanto por las leyes

ciüles (ley 5, tit. X)(II, libro 12, de la Nov. Recop; ley 3, tit. VI[, libro 10 de la

Nov. Recop.; Iey 24,tit.I, libro 10 de laNov. Recop.), como por las eclesiásticas

(en el año 1679 con el papa Inocencio Xl)lra.

Mas sibilino fue el contrato trino, original y discutida formula que

comenzó a aparecer en el siglo XV. Es el resultado de la unión 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 devolución en

su día 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 último 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 guantizado). Este

tercer contrato se configura como una venta de esperanz4 ya que el socio capitalista

tt' Como gníficamente explica DE MERCADO (op. cit., vol. II, p. 565) la mohatra corsiste: "cuando el
mismo que da la ropa (= mercancía) fiada la toma a tomar en sí y paga de contado veinte y cinco o teinta por
ciento menos de lo que vendió, y muchas veces sin que haya salido de su casa o tienda la mercadería" (ibid.,
vol. I, p. 241). Se diferencia así de la venta lícita que tiene un caracter abierto o públim y fija eljusto precio. Es
interesante apuntar en relación con este eonfiato, que no siempre y necesariamente el mismo vendedor se
ql¡edaba con la mercancía ficticia (aun+re era lo mís usual), sino que también se desanolló un mundillo de
conedores o comisionistas que ponían en contacto a prestamista y prestatario.

t t' nF \rrFRC ADo, ibid., vol. I, p. 239 -240.

r t4 z¿'d GRICE-HUTCHINSON,M., op. cit., p. 7 1 y ss.
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vende al industrial la expectativa de obtener un beneficio mayor por una cantidad

determinadal15.

Según parece su utilización fue muy frecuente en el siglo XVI y planteó

bastantes discusiones doctrinales entre teólogos y canonistas acerca de su licitud. La

problematica de su validez üene también relacionada con otros dos temas que

quizás 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 fáctica de que este tipo

de contratos, si encubrían algún préstamo, eraala producción y no al consumo,

objeto este último de mayor reprochabilidad por parte de la doctrina de la usurallu.

Todas estas circunstancias pesaron poderosamente para mantener üva la

controversia durante cerca de dos siglos, üéndose fomentada por la ausencia de una

respuesta clara por parte de la Iglesia y del legislador hasta el siglo XVilL donde,

con la Encíclica de Benedicto XIV (1745) -en el c¿rmpo religioso- y la disposición

de Carlos III (ley 23, tit. I, lib. 10, Nov. Recop.) -en el secular-, se permitió su

licitud, aunque de forma más abierta en este último caso.

La pregunta que debemos hacemos ahora es si los tratados de los autores

castellanos del siglo XVI, que buscaron orientar la conciencia indiüdual y la

práctica de los mercaderes, tuüeron alguna incidencia en la clase mercantil

castellana. Los mismos autores que los escribieron mostraron su escepticismo sobre

el particular. SARAVIA llegó a insinuar en su tratado que más que corregir

aquellas prácticas fraudulentas servían para dar ideas a los comerciantes sobre

ttt sobre su din¡irnica vrd en particular ESCRICFIE, J., op. cit.,t. 1, p. 595; MASTROFINI,M, op. cit., p.
298 y ss.

ttu Ti*" urn especial importancia en este punto el trabajo de GARCÍA ULECIA, A., "El contato trino en
Castilla bajo el Derecho común", Historia, Instihtciones, Documentos, Univ. Seülla, 1979,6, p. 129 y ss.,
quien hac€ un pormenorizado esnrdio de esta polémica así como la posterior evolución de dicho contrato hasta
el sieloXIX.
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cómo corregir aquellos cambios ilícitosrrT. También el propio TOMÁS DE

MERCADOTT* en la parte dedicada al vicio de la usura considera que es necesa.rio

tratarla con brevedad y claridad "no porque fuera malo extenderl4 sino porque los

tratantes en ella tienen tan poca voluntad de gastar un rato en leer y entender cuán

malas son sus ocupaciones, cuanto suele tener poco deseo aun de buenos manjares

el enfermo, cuyo apetito esta perdido y esfagado".

Aunque el trabajo de estos autores tan sólo llegara a conmover alguna

conciencia particular y hubiera sido un instrumento para perpetuar la prohibición de

la usura utllizado por la Iglesia y las clases señoriales, en cualquier caso su

importancia no fue pequeña. Su esfuerzo en perpetuar esta tradición y al mismo

tiempo clarificar la confusión existente en relación con la licitud e ilicitud de

determinadas prácticas comerciales, ponía de manifiesto la contradicción que se

estaba produciendo como consecuencia del cambio de los tiempos entre la teoría y

lapráctic4lo que decían autores, teólogos, canonistas, legisladores y lo que hacían

comerciantes, cambistas y prestamistas.

C.- La limitación del interesse como política legislativa en la

España de los siglos XVII y XVIII

Como hemos üsto, las restricciones en materia de interés sólo sirvieron para

fomentar el fraude y la búsqueda 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 Cados y Doña Juana la prohibición de los contratos simulados en

ttt SARAVIA DE LA CALLE, op. cit., fol. LXXI Sobre la valoración practica de estos tratados véase,

REEDER, J., 'kTratados de cambios y de usuro> en Castilla (1541-1547)" , Hacienda Pública espúola, 1976,

no38,p.  171 yss.

ttt DE IvGRCADO, T., op. cit.,vol II, p. 537-538.
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fraude de usuras y la fijación del límite del lú/o de interés anual para "las

contrataciones permitidas", debiéndose entender por éstas no sólo el préstamo, sino

también todos aquellos contratos en que hubiera dario emergente, lucro cesante,

peligro de pérdida o dilación en el reintegro, de acuerdo con la doctrina canónica

del interesse. Esta petición fue aprobada y recogida en la ley 20, tit. I, libro l0 de la

Novísima Recopilaciónlle. Y su significación es grande pues, pretendiendo eütar

los abusos que se cometían a la hora de apreciar el dario o interesse, supone la

primera objetivación parcial del mismo -en ningún caso se podrá reclamar más de

esta cantidad-; además se configura d, interesse o su castellanización interés como

una prestación periódic4 que representa un porcent{e del capital, pagadero

anualmente

El 14 de noüembre de 1652 Felipe IV revocó esta pragmátic4 reduciendo

la tasa del interés al

constaran por escrito en los contratos que se hicieran bajo esta forma (ley 22, tit.I,

libro l0 Nov. Rec.)120. No obstante, de extraordinariamente efimera puede

calificarse esta última disposición, pues tres días después, el mismo Felipe expidió

ttn Según la cual: "Por eütar los daños que resultan de los fraudes, de que los cambios y mercaderes y oüos

tatantes usan de llevar, lo que no pueden ni es permiso, so color de interese lícito por üas y maneras
exquisitas, mandamos, que no se puedan hacer, ni hagan contataciones algunas ilícitas y reprobadas, ni otros

contatos simulados en fraude de usuas; y que las nuestras Justicias tengan especial cuidado de castigar á los
que lo hicieren conforme á las leyes de estos nuestos rrynos: y que de las contataciones permitidas no se
puedan llevar ni lleve mas de á raznn de diez por ciento por año; y We por nmgún respeto, ar¡nque sea en

nomb,re de cambio, ni só oto color no se pueda hacer lo contario, só las penas contenidas en las leyes" (Zos

Códigos espúoles,t.9,Madrid, 1850, p.3l l). Don Felipe III, en Aranjuez por pragmática de 1608 Qey 21, tit.

I, libro 10) ratifico esta medida.

"o Ley 22,tit. I, übro l0 de la Nov. Rec.: " Ordenamos y mandamos, que todos los intereses car¡sados hasta

hoy que esh¡üeren por pagar, y los que de aq¡rí adelante corrieren por qualesquiera confatos, obligaciones ó

negocios, en que conforme á derecho se puedan pedr ó llevar intereses, aunllue sean tocantes á mi Real

Ilacienda ó por mí aprobados, no puedan pasar, ni excedan de cinco por ciento al año, ni haya obligación de

pagarlos mas que a éste respecto,.... sin gle se puedan sustentar ni defender con ninguna causa ni color de daño

emergente ó lucro cesante, ni con oto algun pretextq aunque sea en nombre del cambio'. Y por oto:

"mandamos, que el deudor, al tiernpo que otorgare qralqot"r escrihua ó cedula en qtre se obligue á Wgar
alguna cantidad declare en ella con iuramento, si hay intereses, y lo que montan..., porque queremos, que lo

srno dicho sea tenido por forma substancial de qualesquiera obligciones ó contatos, que se hicieren ó

celebraren por esorito; y faltando en ellos ta dicha forma, los declaramos por nulos, como si no se hubiesen

hecho ni otorgado..." (vid. enLos Códigos españoles, t. 9, p. 3l l).
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una real cédula que dejó sin efecto la reducción operad4 restableciendo la tasa del

1006 anval, aunque este evento no aparezca en laNovísima Recopilaciónl2l.

Otras medidas que incidieron en la fijación del interesse para favorecer la

manufactura de lanas nacionales y poner freno a las continuos abusos que se

cometían en los préstamos agrícolas, fueron las cédulas de Carlos Itr y Carlos [V.

En primer lug*, por las disposiciones de Carlos III el 1o de septiembre de 1772 y

28 de maÍzo de 1784, y de Carlos [V de 2l de abril de 1792y 14 de febrero de

1803, pretendiendo favorecer la manufactura española de tejidos, se fijó el derecho

de tanteo sobre la sed4 lanas, paños, tejidoq lino y cáñamo, en el medio por ciento

mensual (esto es, 6Yo anual) desde el día de la compra hasta que se verifique el

tanteo por el lucro cesante y precio del dinero que tenía empleado en esta

negociacióntt'. Por otro lado, Carlos IV, por cédula de 16 de julio de 1790,

"deseando proveer de remedio oportuno á beneficio de los labradores y cosecheros,

que entre año toman dinero ó géneros apreciados de mercaderes ú otras person¿$,

para sostener su labranz4 y se ven precisados á la cosecha á cederles sus frutos á

los precios que quieren los mercaderes ó prestadores" manda que los préstamos

sean pagados en dinero con un interés máximo del 6Yo anual, siempre que el

prestador fuera comerciante, bajo pena de nulidad en caso contrario, siendo esta

noffna de derecho imperativo, irrenunciable para los labradorest". De esta forma se

pone frn a una época que parece haber consolidado definitivamente el sistema de la

tasa del interesse como medida política legislativa para el control de sus posibles

abusos.

Con todo, no se puede concluir el examen de estas norrnas sobre el interesse

sin mencionar dos disposiciones del Carlos III, que no sólo suponen una limitación

"' Vid. Iqt|ESCRICFIE, J.,op. cit,t.2,p.216.

t"L.y"r 14,17,18y 2l deltítulo 13,libro l0delaNoüsimaRecopilación(Ios Códigosespúoles,t.9,p.
351 a 354).

"t Lty s,tit. VilL übro 10, de la Novísima Recopilaciór¡, ¿os Códigos espúo\es,t.9,p.332-3.
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sino también son causa del mismo devengo de este interesse. La ley \z,lit. )il, libro

10 de la Nov. Rec. establece que el que no pagare lo que debe a artesanos y

menestrales ha de satisfacer desde el día de la interpelación judicial por la

retardación los intereses mercantiles del seis por ciento, "para resarcirles el

menoscabo que reciben de la demor4 y avivar por este medio directamente el

pryo". En el mismo sentido la ley 13,tit. XI, libro l0 de la Noüsima Recopilación

conmina al que reta¡dare a sus criados el pago de los salarios, al abono del interés

del tres por ciento igualmente desde la interpelación judicial. Con esta y otras

noffnas parecidas, se irá produciendo una objetivación total de los intereses debidos

como consecuencia de la demora en el pago, que se consolidará finalmente en el la

etapa codificadora.

3.- Hacia la configuración del concepto de interés: críticas a la

escolástica y a la infertilidad del dinero

A pesar de los intentos de los escolásticos y los autores posteriores de

adecuar el principio de la prohibición de la usura a una realidad socioeconómica

que se resistía a someterse a é1, llegó un momento en que esta misma realidad sirvió

de caldo de cultivo a nuevas ideas y con ellas se producirá un cambio de paradigma

social. En la introducción de estas ideas tuvo una importancia grande el

protestantismo, en cuanto sosfuvo la inexistencia de una relación entre las acciones

terrenas y el premio etemo y puso el acento en la libertad de concien ciar2a . Se inicia

t'o Sobr" la inflr.rencia del protestantismo como agente potenciador del capitalismo se puede ver la obra de
WEBER M., Ia éticq protestante y el espíritu del capitalismo, tad. esp., Barcelona, 1973. Este autor indica
que el protestantismo fomentó el desarrollo del capitalismo a tavés de la idea de que lo q'e Dios quiere es el
obrar, el tabajo profesional que cada indiüduo debe realiza¡ en cuerpo y akna, de esta forma "destuía todos
los frenos que la ética tradicional ponía a la aspiración a laiqrcza,rompía las cadenas del añn de h¡cro desde
el momento que no sólo Iolegalizah, sino que 1o consideraba como prec€pto divino" ( cit. p. 242). Otas
monograffas sobrre el tema son: GREE\I, R.W., Protestanfism and capitalism. The Weber thesis utd iís
cnlcs, Bostor¡ 1959; BESNARD,Ph., Protestantisme eÍ capilalisme. Ia controverse post-weberierme,París,
1970; A. FANFANI, A' Catolicismo y protest@ttismo en la ghrcsis del capitalismo, N4adri4 1953.
ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A., "Capialismo y protestantismo", Centenario del C.c. (1889-1989),T.l,
Madri{ 1990, p. 5l y ss.
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así hacia mediados del siglo XVI un movimiento de oposición conüa la teoría

canónica en el terreno de los principios, que tiene como pioneros al reformador

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

CALVINO intentó demostrar que los textos sagrados en los que se basaba

la prohibición del interés debían interpretarse en sentido distinto o adecuarlos a las

condiciones de üda actuales. También rebatió el argumento de la esterilidad del

dinero alegando que el deudor nunca deja ocioso el dinero recibido del prestatario,

pues de él obtiene un¿$ ganancias de las que debe participar el prestatario. De esta

forma se debe de uttorizar la percepción de intereses siempre que no vayan contra

la equidad y la caridad? como cuando los prestatarios son pobres o cuando el Estado

en consideración a la utilidad general marque un límite al interés en sus leyesl25.

Para Calüno la prohibición del interés es una medida de orden político y no

necesariamente de orden moral. ALVAREZ CAPEROCIilPIT26 señala que la

importancia de su teoría radicaen haber liberado al interés del dinero de la condena

moral a la que estaba sometido, dejando vía libre a la actiüdad financiera y a la

creación del dinero fiduciario.

DU MOULIN en su Tractatus contractuum et usurarum, redituttmque

peannia constitutontm (1546), se muestra especialmente sensible a las necesidades

del comercio y ve como los postulados sobre los que la Iglesia construyó su teoría

de la prohibición de la usura hoy no tienen raz6n de ser. Frente a la separación que

hicieron los doctores escolásticos entre usura lucrativa (procedente únicamente del

mutuo y por lo tanto ilícita), usura compensatoria o interesse y usura punitiv4 Du

Moulin defiende que toda usura es compensatori4 que no se puede hablar de una

usura propia y solamente lucrativ4 pues en casi todos los préstamos media un

tt5 Zid. VON BÓHM-BAWERK 8., Capital e interés. Historia y crítica de las teorías sobre el interés,
trad. esp.de Carlos Siha, México, 1986, p. 52-3.

ttu ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A., uEl inte¡és, el justiprecio y el anriquecimiento injusto", RC.D.I.,
7984,no 564,p. I 188-91.
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interesse del acreedor, un daño emergente o un lucro cesante, cuya indemnizapión

es justa y necesaria. Esto es debido a que nadie tiene su dinero ocioso. Si bien el

dinero no es improductivo por sí mismo, se vuelve productivo por el empleo que se

hace de é1, igual que la tierra estéril se vuelve productiva gracias al trab{o de los

hombres. De ahí que no sea cierto el argumento de Santo Tomás que decía 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, además 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 recibidolzT. Por otra párt€, explica Du Moulin que los argumentos basados

en las Santas escrituras han de entenderse en su justa medid4 pues aplicados al pie

de la letr4 sólo serían utopías 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 más necesitados, pero fuera de este caso, o de

aquél en que el prestatario se encuentra en una situación de apuro (donde sólo

debería ser preciso que se devuelva el capital), es lícito que se exijan intereses. Para

fijar estos intereses será necesario y conveniente acudir a la ley ciüI. Necesario

porque establecerá su justa medida y conveniente porque elimina al prestamista

toda necesidad de probar el daño sufrido por el retraso en el pago y facilitará el

acceso al préstamo del prestatariol28.

La profundización del fenómeno del interés iniciada por Calvino y Du

Moulin conllevará a una separación de concepto y grado entre el interés, tal y como

hoy lo entendemos, y la usura como interés que excede del límite permitido por el

Estado. Como consecuencia de la difusión de estas ideas, la doctrina de la

prohibición de la usura irá decayendo y lo hará con mayor rapidez en los países

donde había tenido lugar la Reforma y con mas lentitud en países de catolicismo

t" Wí.LECIIFF,M' DuIvloulin eÍ te prét a intérét,thése,Bordeaux, 1905, especialmente p.217 a231.

"t LE coFF, M., ibid.,p.I84-5;230-1.
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puro y lengua lúinarze. El primer país que admitió la libertad de la estipulación de

intereses dentro de ciertos límites fue Alemania. El $ 174 del Reichsabschied de

1654, permitirá el interés del dinero hasta un 5 6 60Á, por encima del cual se

considerará usurario t to.

Los autores posteriores, superada la frontera de la legitimidad del interéq

reforzarin aquellos planteamientos y añadinán otros elementos al debate, como la

no conveniencia de una tasa o límite para el pacto de intereses, debate que

principiará con un autor no menos importante llamado SALMASruS. En su obra

De usuris (1638), este autor considera al interés como una remuneración que se

concede por el uso del dinero prestado. Establece la existencia de una misma

relación entre el préstamo a interés y el arrendamiento como entre el préstamo

gratuito y el comodato. Incluso va más alláy refuerza la fungibilidad de la cosa

prestada como argumento a favor de un interés en el préstatno, pues dice que si

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

ocasiona retrasos en su devolución y daños que han de ser indemnizadosl3l.

En el debate sobre la libertad ilimitada del interés convencional tuvieron una

especial significación e importancia las obras de dos autores del siglo XVIII:

BENTHAM y TURGOT. El primero de ellos, en su obra Defence of usury,

abogará por la libertad de las partes parafrlar el tipo de interés en los préstamos de

dinero, de la misma forma que la tienen en otros carnpos de la contratación como la

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

r2e En relación a la expansión de estas ideas sobre la legitimidad del interés en ofros países vld VON
BÓHM-BAWERK, 8, op. cit., p. 64 a 81.

''o Z¡? NELIMANN,M., Geschichte des Wuchers in Deutschlwul, Flalle 1865, p. 55960; y para el resto
de países: NANI, C., Storia del Diritto Privato italiano, Torino, 1902,p.511-3.

t" Z¡'d. VoNBóHM-BAWERK E.,op. cit.,p.59 a62.
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sus manos, pues lejos de conseguir los efectos perseguidos por estas leyes de

protección y tutela contra los menos favorecidos (como pudieran ser los pródigos,

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

resultado de encarecimiento del préstamo. El desprestigio y latraición a la que están

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 colre el usurero y por la

falta de concuffencia de prestamistas-usureros en este negociol32. Otro de los

problemas que presentan las leyes de esta naturalez4 según señala BENTHAM, es

el de su eficacia o mejor dicho, de la imprevisión 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 judíos, 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 enfonts qui ont mangé leur gdteau sont les ennemis naurels de cetn

qui ont conservé le leur >r33 .

A los argumentos de Bentham sobre la inconveniencia de las leyes que

limitan el interés, se añadieron los de TURGOT contenidos en su obraMémoire sur

les préts d'argent. Observa este autor, que no hay sobre la tierra ninguna plaza de

comercio donde el dinero sea prestado sin enajenación del capital y donde los

intereses no sean reglamentados por la convención de las partes. Lafuerza de estas

circunstancias ha dado lugar a que la jurisprudencia modere en la práctica el rigor

de estas leyes. Sin embargo, esta situación donde las leyes no son observadas, pero

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

'" BEl.m{AM .T., "Défense de I'usure, ou lettres sur les inconvénients des lois qui fixent le taux de I'intéÉt

de I'argent", enOeuvres de Bentham, tome 3, trad. de la edición inglesa por Durnont l¿roche, Aalen, 1969, p.

251 a262;274 a284, cartas I a VI y XIII

t 
" BENf }IA\A J ., i b i d., castas VII y VIII, p. 262 a 266 y carta. X, cít. p. 269.
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como la disminución del respeto que todos los ciudadanos deberían tener por todo

aquello que lleva carácter de ley o que sólo gente deshonrosa haga algo necesario

que la ley prohibe. Ademas, como los casos donde la ley es observada y aquéllos

donde la infracción es tolerada no son especificados por la misma norm4 la suerte

de los ciudadanos queda en manos de una jurisprudencia arbitraria y cambiante

como la opiniónl3a.

El aspecto mas significativo de la obra de TURGOT es su concepción del

dinero y del interés. Cree que el dinero debe ser considerado como una mercancía

más, donde el precio depende de la convención de las partes y varia como lo hacen

las otras mercancías en relación con la ofert¿ y la demandq así como con el riesgo

que puede colrer el prestamist4 la necesidad del prestatario y las ganancias que

espera conseguir con élr3t. Desde Aristóteles se había pensado que el dinero era

improductivo, pero se pasó 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 señoriales), como a tiempo (préstamo); y

que este dinero pretendido estéril era para todo el mundo el equivalente, no

solamente de todas las mercancías y efectos mobiliarios estériles como él sino,

además, de los productos de la tierra que producían una renta muy real. Se

olüdaron que es un instrumento necesario paratodo el comercio e industriay 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 sólo

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 joy4 un mueble, etc. puede

t'o TURGOT, "Mémoire sur les préts d'argent", en Oeuwes de Bentham, 1.3, cit., p. 290-1 .

t" T'[.JRGOT, ibid., p. 293 a 29g.
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obtener un alquiler de ellos. Además, si consideramos la simple posibilidad del uso

lucrativo del dinero suficiente para legitimar el interés, éste sería legítimo en todos

los casos, porque no hay ninguno donde el prestamista y el prestatario no puedan

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

En las ideas de Turgot late el paso de una concepción a ofa del dinero: pasa

a ser de un bien destinado al cambio con finalidad de consumo (base de la

prohibición del interés) al dinero como capital, como medio de producción de la

riqueza. Con la afirmación de la licitud del principio de la natural fecundidad del

dinero (no sólo per accidens), se afirma también implícitamente la premisa del

interés como correspectivo de un uso, del goce del capitalttu. El interés, por tanto,

ya no se va a ver sólo bajo la perspectiva del daño y del acreedor, sino que se verá

también bajo el aspecto de la ganancia y del deudor. Ambos lados serán las dos

caras de una misma monedn.

En un plano ya más general, cabe decir que la significación del cambio de

ideas producido al calor de las obras de estos autores fue cuádruple. En el orden

sociológico, supuso -como señala CLAVEROt"- un rechazo a toda desigualdad

institucionalizad4 como la que legitimaba de ratz la renta y prohibía el interés en el

préstamo: se propugna que todos los hombres puedan en términos de igualdad

relacionarse en el mercado. La injusticia no consistirá en la desigualdad del

intercambio, sino que se impondrá el sinalagma de mercado, desapareciendo la

equidad canónica.

En el orden jurídico, como hemos visto, las primeras manifestaciones de la

licitud del interés son las leyes que admiten el pacto de intereses, aunque dentro de

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

t36 I,|d.\jIAZZONI,C.M., Fruüi civiti e interessi di capitale,IvItlano,1985, p. 20-l

t" CLAVERO,B., op. cit.,p.25.
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compensatorio o de indemnización derivado de una situación de no cumplimiento.

Con posterioridad, son también fruto de estas nuevas ideas las leyes que suprimen

los límites al pacto del interés. Esta última tendencia partió de Francia. El decreto

de la Asamblea Constituyente de 3 de octubre de 1789 declaró abolida la tasa del

interés en los préstamos comerciales -éstos se fijaran según los usos del comercio- y

fijó en el 5Yo el tope para los ciüles; la ley de 2l de abril de 1793 amplió a esta

tiltima matena la libertad de intereses, suprimiendo todo límite (si bien es verdad

que se volüó pronto al regimen de fijación de un máximo del5oA para las deudas

ciüles y 6o/o para las comerciales con la ley de 3 de septiembre de lS07). El

ejemplo por ella iniciado fue seguido por otros paísest'*. Nuestro país lo hará con la

ley de 14 de marzo de 1856 sobre llberalización del interés. ALVAREZ

CAPEROCIilPIT3e se refiere a este último aspecto cuando señala que la libertad de

latasa de interés conducirá finalmente al abandono de la teoría del justiprecio y a la

proclamación formal del dogma de la santidad del contrato. La razón estribará en

que todo enriquecimiento que se funda en un contrato es justo. Por eso, añade este

autor, la crisis del dogma de la santidad del contrato hace aparecer nuevas formas

de limitación de la tasa del interés o de valoración de la equivalencia de las

prestaciones (como ocure con la ügente Ley de Usura de 23 de julio de 1908).

En el orden económico, como pone de manifiesto VON BÓHM-

BAWERKtoo, €l centro de gravedad de la nueva doctrina reside en la tesis de que el

capital rinde frutos a quien lo inviertg así "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 habría podido obtenerla si él mismo se

hubiese ocupado de invertirlo. Pero ¿por qué lahabráobtenido, en este caso?. Este

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

t'8 lz¡d ROTONDI, "Vecchie e nuove tenderze per la repressione dell'usura" , Riv dir. civ., l9ll, p. 2454;
NANI, C., Sfa ri a de I Dir itto privato italiano, cít., p. 5 l4:7 .

t'n ALVAREZ cApERocImI, op. cit., p. t193.

'oo VON BOHr4-BAWERK E., op. cit., p. 8t-2.
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resuelve en la época de que hemos hablado aquí, sino que ni siquiera se plantea." Y

desde luego será un problema que tendrán que resolver los propios economistas y

no los juristas.

En el orden de la moral religios4 la Iglesia catolica iniciará una época de

adaptación y apertur4 que comenzará con la Sagrada Penitenciaria en 1830 que,

ante una consulta sobre la licitud de los intereses legales, dirá que la nueva ley del

Príncipe es título bastante para no molestar a los penitentes que con arreglo a ella

hubieran recibido de buena fe intereses por el dinero prestadorar.

IIL- La codificación

El principal problema que plantea la codificación de los intereses en los

distintos códigos europeos va a ser la dispersión normativa de esta institución,

debido fundamentalmente a la tensión que se va a producir entre la tradición y las

nuevas ideas que legitiman los intereses que retribuyen el uso de un capital.

Efectivamente, el legislador de cada uno de los distintos países de nuestro entomo

jurídico no va a buscar tanto una sistemática unitaria como regular todos aquellas

cuestiones que tienen que ver con las funciones que puede desempeñar el objeto de

la obligación de interés y sus posibles limitaciones en orden a evitar abusos o

usuras.

El primer dato significativo a destacar es que ninguno de los códigos

europeos van a definir con carácter general y paratodos los casos qué es el interés,

sino simplemente se van a referir a él como fruto. Sin embargo, esta caracterización

no es ni ha sido del todo pacífica porque primeramente no se encuentra de forma

expresa en todos estos cuerpos legales -como ocurre con el nuestro Código ciül o

t" Iz¡d. MASTROFINI, M., op. cir., p. 27 -g.
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con el BGB aleman ($ 99)-, e incluso donde sí han sido más explícitos -como el

Code francés (art. 5Sa) y el Codice italiano (art. 444.3o del Código de 1865 y 820

del de 1942\-, no ha estado exenta de críticas por parte de la doctrina. A esto se

añade el hecho de que ninguno de los trabajos preparatorios de los distintos códigos

explican las razones de la inclusión del interés dentro de la categoría de los frutos

ciülesla2. Esta circunstancia acentua la importancia del estudio de los distintos

supuestos donde los proyectos, en primer l.rgar, y su cristalizapión 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 obligación pecuniaria llamados moratorios,

los intereses cuyo devengo nace de la misma ley -si no han pactado nada las partes-

y finalmente está 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 carácter general, la

codificación de los llamados intereses convencionales, y en concreto los que se

encuentran unidos a un contrato de préstamo, fue problemática y no exenta de

contradicciones pues, si bien los intereses de carácter moratorio habían sido

permitidos y regulados por el Derecho común, los intereses de carircter

convencional que retribuyen el uso de un capital ajeno se tuüeron que encajar

dentro de unos esquemas jurídicos que los habían prohibido o ignorado durante

siglos.

A pesar de que el código napoleónico y otros muchos en él directamente

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

to'MAzzOM (ibid.,p.l6y l7) indica qre hay rmnexo causal importante ente el derecho del capitalismo
modemo, q¡.re rlace a finales del setecientos, y la definición de interés del capital como fruto civil: el capitalismo
supuso el tansito con cohabitación de una economía inmobiliaria y agrícola, donde los frutos ciüles asumían
la forma de renta perpehra o canon enfitéutico, a ru¡,a economía mobiliaria, rurida al comercio y a la industia.
Se produjo debido a esta cohabitación rma tentati\a de asimilar los modelos nuevos a los üejos, como el
inteÉs del capital gre se asimilará al canon del alquiler de los bienes inmr¡ebles, sin reparar en la diferente
naturaleza de ambos bienes.
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entenderse que esta regulación es extensible a todo aquel negocio jurídico u

obligación en la que quepa dicho pacto. La ubicación del pacto de intereses dentro

de este contrato se explica por la fuerza de la tradición histórica y por la importancia

que aquél ha tenido en el préstamo. Su permisión tras tantos siglos de prohibición

se hacía si cabe mas significativa dentro del confiato que más 1o había sufrido como

el préstamo, que en cualquier otro lugar.

La codificación de la figura del interés no sólo se va a realizar desde su

aspecto más problemático históricamente de retribución pactada por uso de un

capital4jeno sino también va a ser contemplado desde el plano del incumplimiento

contracfual. La codificación de los intereses moratorios supuso el reconocimiento

por parte del legislador de que la privación de un capital, aunque fuera no

voluntari4 produce un daño al acreedor iuris et de iure. Además, este daño se hace

coincidir con el interés normal del mercado (o por lo menos lo era en el momento

en que se realizó la codificación). Lejos queda ya la necesidad de acreditar el

danum emergelx y el lucrum cessans que exigían teólogos y canonistas para

considerar que el acreedor tenía derecho a cobrar algo mas de lo que había

entregado, pues se presume que el acreedor de una obligación pecuniaria siempre

sufre un perjuicio mínimo como es la colación del capital debido arédito.

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

obligación de intereses. En este sentido, hay que tener en cuenta que los intereses de

intereses siempre han sido üstos con recelo por parte de los legisladores de todos

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

siempre facil de prever y también ser objeto de abusos y usur¿N encubiertas. Ya en

tiempos romanos se establecieron determinadas limitaciones respecto al pacto de

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

prohibición se mantendría durante todo el periodo del Derecho común.

1.- Francia

La codificación francesa estará fuertemente influida por las ideas de

DOMAT y POTHIE& mas anclados en el Derecho romano y en la tradición

canónica de la usura que en las nuevas líneas de pensamiento que se estaban

abriendo camino por toda Europa sobre la licitud del interés. El peso de la tradición,

de la mano sobre todo de Pothier, acabará imponiéndose en el Code civil y

producirá no pocas contradicciones entre algunas norrnas, más permeables a la

nueva realidad del dinero.

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

hay que empezar diciendo que POTHIER143 consideraba al mutuo como un

contrato unilatera), que se perfecciona con la entrega de la cos4 transfiriendo a

partir de este momento el dominio al mutuario, QU€ tan sólo 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 ayud4 es un contrato de beneficencia.

Queda" por lo tanto, excluido del carácter natural del mutuo el devengo de intereses

o usur¿N conectados al mismo préstamo. Los únicos intereses que podría exigir el

mutuante al mutuario son los que tienen su causa en el retraso del cumplimiento de

la obligación- de carácter indemnizatorio- o aquellos basados en una pura

compensación por los perjuicios que el mismo préstamo acaÍea al prestamista

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

to'POTTffiR" R., Zes Traités du Droit Frutgais. Oeuwes. t. IV, edición ordenada y publicada por M.

DLIP[|{, París, 1835, no 53 y ss.; p. 76 y ss.; en el mismo ser¡tido DOMAT, ks loix civiles dans leur ordre

naturel,t.I, París, 1777, p.60 y ss.
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producido a resultas del préstamo y que ha sido estipulada con anterioridad o en el

mismo momento de celebración del contrato).

El Code siguió a POTHIER en la configuración del simple préstamo o

préstamo al consumo, pero permitió la estipulación de intereses ex causa muhrum

(arI.32, actual art. 1905). De ahí, que pueda afirmarse que este cuerpo legal va a

marcar el punto de inflexión 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

interdicción.

El siguiente paso lógico planteado por parte de los redactores del Código

francés fue la pertinencia o no de fijar un límite a este interés. Los trabajos

preparatorios del código francés muestran que las opiniones estuüeron diüdidas y

surgieron muchos de los argumentos a favor y en contra -ya expuestos-. a la

necesidad de buscar una regla justa que sirva de guíaparuciudadanos y tribunales y

alavez limitara los abusos que se podían cometer, se le oponía el carácter variable

y ciertamente poco controlable del interés y de las leyes que lo limitan. Finalmente

se encontró el consenso en el punto medio, esto es, se distinguió el interés legal

(medida que actuará en defecto de acuerdo de las partes sobre la determinación del

tipo de interés y para el caso de los intereses moratorios o cuando la ley prevea el

devengo de intereses sin mayor especificación) y el interés convencional. Mientras

que el primero de ellos será fijado por la ley, el interés convencional podrá ser

superior al legal, siempre y cuando la ley no lo prohiba. Además, para evitar

posibles abusos y usuras encubiertas se estableció que el interés convencional debía

ser fijado por escrito (art. 34, actual art. lg}7r4) U mismo informe hecho por

BOLJTIEVILLE para el Tribunat justificó la necesidad de que el de interés

t* El urtíc.rlo 34 quedó modificado de su primitiva redacción kas los debates parlamentarios y las

observaciones ralizadas en los siguier¡tes términos: < L'inlerét est légal ou corwentiorxrcl. L'intérét légal est

fixé par la loi. L'intérét conventionnel peut excéder celai de la loi toutes les fois Ete la loi ne le prohibe pas.

Le taux de l'intérél cotwentiomtel doit étte Jire par écrit>. En cuanto al debate en tomo a este afículo vld

FENET, P.A., Rectteil complet des Travanx Préparatoires du Code civil,t.XIY, Osnabruck, 1968, p. 433 y

ss.

ttpo
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constara por escrito, pam eütar que el usurero obrara en la clandestinidad y saliera

de la sombra para someterse al control de la honestidad pública y vio la

conveniencia de que la ley que fijara el límite del interés convencional fuera

variable y que, por lo tanto, estuviera fuera del Códigolas.

Como apuntamos anteriormente el Code incorporó los intereses del

préstamo dentro de unos esquemas jurídicos tradicionales basados en la prohibición

de la usur4 lo cual provocó alguna contradicción, por lo menos en apariencia. La

primera que encontramos surge de la interpretación sistemática del art. 34,yaüsto,

y del art. 33 (ahora art. 1906) según 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> (< EI

prestatario que In pagado los intereses que no han sido estipulados no ptede

repetirlos ni imputarlos al capital>). Pero ¿qué causa jurídica tienen los intereses

que se pagan sin haber sido estipulados según la forma exigida por el art. 34?. La

verdad es que ésta es una cuestión no exenta de complicaciones y que admite y ha

admitido a lo largo de la historia de este precepto distintas interpretaciones. La

búsqueda de una solución adecuada se complica si tenemos en cuenta que este

artículo pasó casi desapercibido en todo su trárnite parlamentario. La única

referencia que de él se tiene fue la que hizo el tribuno ALBISSONt4U 
"n 

el discurso

de presentación ante el Cuerpo legislativo, esto es, en la última fase parlamentari4

sobre el proyecto de ley relaiivo al préstamo. Albisson justificó larazon de ser del

art. 33 tomando como referencia el mismo Derecho romano. si está permitido

estipular intereses, con más razón estará permitido retener con este título lo que se

ha pagado sin estipulación, siguiendo la máxima (usurae solutae non repetunfir>

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

r" FENET, P.A., ibid.,p.462y 463

t*FENET, ibid., p.472.
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En verdad la legislación romana resultaba el ordenamiento más próximo

que había regulado los intereses en el préstamo pues durante el Derecho común

estuüeron proscritos, por eso no resulta tan extraño que sea esta misma regulación

la que se tome como modelo. En la parte dedicada ai Derecho romano -

particularmente en la época clásica-, como hemos üsto, para que se pudieran exigir

los intereses en el mutuo era necesario una stipulatio, sin embargo, el mero pacto

desproüsto de toda solemnidad tampoco estaba carente de efectos, pues gozaba de

una exceptio contra Ia reclamación del pago como indebido (D. 12, 6, 26). Quizas

el legislador francés se üo en una situación pareciday ante el excesivo formalismo

que suponía el exigir la forma escrita para determinar el devengo de los intereses

(de igual modo que para los jurisconsultos romanos supuso el carácter formal y

rígido de la stipulatio), acabó presumiendo que si se pagaban intereses era porque

se debían en ürtud de un acuerdo entre las partes, aunque hubiera sido realizado sin

las formas establecidas y, por consiguientg no cabría una actio -no se podrán

reclamar en lo sucesivo-, aunque sí a una exceptio -aquellos que han sido pagados

no se podrán repetir salvo que se haya incurrido effor o se hayan pagado por encima

de la cuantía legal-.

Tras esta regla del art. 34, que presume la voluntad de las partes sobre la

existencia de una obligación de intereses, el art. 35 del proyecto del Code -hoy art.

1908-, que no sufrió modificación en los trámites parlamentarios, estableció una

presunción sobre pago de los intereses:nla quittance du capital donnée sans

réserve des intéréts en fait présumer le paiement, et en opére la libératiow ((dl

recibo de tm capital dado sin reserva de los intereses, hace suprimir su pago y

opera la liberación de éstosr).

En cuanto a la codificación de los intereses que surgen del incumplimiento

del deudor, serán también decisivas las aportaciones realizas por DOMAT Y

POTHIER. El primero de ellos, diferenciará entre el interés (intérét), como

resarcimiento e indemnización que el deudor de una suma de dinero debe a su
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acreedor por los daños que le ha causado lafaltade pago en la forma debida; y los

otros resarcimientoq de cualquier naturalez-a que sea el daño, llamados darios y

perjuicios (dommages et intéréts). El interés debe ser uniforme y fijado por la ley en

proporción al capital adeudado durante un año, pero los ofos daños y pefuicios

serán determinados por el arbitrio del juez, según sus hechos y circunstancias. La

justificación de esta diferencia üene motivada esencialmente, por la poca preüsión

que puede tener el deudor sobre las consecuencias del incumplimiento de una de las

obligaciones más comunes en la práctic4 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 alanafixaleza de su obligación:

la obligación del arrendatario de mantener la casa tal y como la recibió le obliga

sólo a eso y responderá de los deterioros que sufra como consecuencia de su no

cumplimiento. Por lo tanto nada hay más equitativo, como concluye DOMAT, que

todos los deudores de suma de dinero deban la misma indemnización y de la misma

nafural,eza. A esto se añade que la base sobre la que se calcula la indemnización

supone el valor de las ganancias comunes quehabríapodido obtener el acreedor de

su dinero en el comercio lícito147.

POTHIERtot se sumará a estas ideas y añaÍirá otras vent{as derivadas de

esta globalizapiín (d fo{ait) del daño: así, aunque el acreedor no pueda demandar

daños mayores -dependiendo de los efectivamente causados y de la negligencia o

dolo del deudor-, sin embargo no tendrá que probar los daños causados por el

retraso.

r47 DOMAT, M ., op. ciÍ., p. 230-231.

t4 POTIruR, R.J.,Traité des obligations, t. I,París, 1825,no 170,p. 193.
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Las ideas de DOMAT y POTHIER quedarían recogidas en el artículo 50

del proyecto del Code Civil de 1804 14e (actual art. 1153): en él se limita en

cualquier c¿$o la indemnización de los daños resultantes del retraso o

incumplimiento de una obligación dineraria a los intereses fijados en la ley, salvo

las reglas particulares del comercio y la ftatt arto. Los intereses moratorios se

deberán desde el día de la demanduttt, salvo que la ley los haga correr de pleno

derecho.

El carácter rígido del art. 50 del proyecto levantó no poc¿rs discusiones en su

elaboración. En primer lug*, porque en la época en que se redactó no había

ninguna ley que fijará el tipo de interés, pues la ley de 2l de abril de 1793 había

suspendido la anterior tasa del 5oA para los préstamos ciüles. En segundo lugar,

porque si los tribunales siguieran aplicando la anterior tasa del SYo o una nueva ley

fijara el tipo de interés en la misma medid4 podría darse la situación de ser más

vent4joso para el deudor retener el dinero que pagarlo a tiempo, puesto que los

tipos de interés son variables y el carácter imperativo de la norma (<les dommages

et intéréts...ne consistent jamais quu) no permitía a los tribunales otra cosa. A esto

'on oD*t les obligations qui se boment au paiment d'une certaine somme, les dommages et intéréts

résultant du retard dans l'inexécation ne consistent janais que dmts la condomnalion anx intéréts fixis pm

Ia loi, sanf les régles particaliéres cat commerce et an cautiormement.
Ces dommages et intéréts sont toujours dus sans Ere le créorcier soit fenu de justifier d'ancane perte.

Il ne sont dus que du jour de la demande, excepté dwts les ccts oú ln loi les fait courir de plein droit>

Ito AtlBÉRY, señalaba (en Etude sur le taux de l'interét et les dommages-inüréts dans les créances de

sommes d'wgent. Commentaire de la bi du 7 avril l900,Pans, 1901, p. 23 a 25) que las excepciones a las

que se refiere este a¡tículo, esto es, donde cabe r¡rn indemnización adicional a los meros intereses moratorios,
son: la let-a de carnbio (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 ciüle); y los intereses y denriis daños gre debe el socio sobre

las sumas prometidas a partir del dia en que debían ser pagadas y de las sumas sociales sustaídas en beneficio

propio (art. 1846). Esta rlltima excepción se justifica por la misma nah¡¡aleza y funlidad del contato de

sogiedrad<lanimus lucri.

t" |MAT (op. cü.,p.236), siguiendo lo que parecía ser príctica comun de los tibrmales fanceses en la

época anterior a la codificación, justifico el requisito de la dernanda judicial porque el retraso del deudor daba

sólo derecho al acreedor de ur¡a surna de proponer una demanda judicial -ya que la deuda no producía intereses
por su propia naturaleza-y eldeudor no comenzaba a deber los intereses sino desde que el acreedor serlalaba en

la dernanda los daños que había sufrido. De otra opinión era POTHIER (Traité des obligations, t. l, n' 170)
quien había corsiderado que estos intereses deberían @mervat a colrer a partir del día de la constitr¡ción en

mofa.
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se añadía el problema derivado de la interpretación de la palabrajamais que parecía

excluir lo que ciertamente la ley no hací4 pero que tampoco reconocía de forma

expres4 esto es, que las mismas partes pudieran acordar un interés para el supuesto

de la mora. Incluso esta posibilidad suscitó los recelos de algunos de los presentes

en tanto en cuanto podía dar lugar a abusos o ,rsurasttt. Sin embargo de poco

sirvieron todas estas observaciones, pues finalmente el Conseil d'Estat lo adoptó en

los mismos términos transcritos.

Muchas de estas preocupaciones se üeron resultas alaluz de dos leyes. La

primera seria la ley de 3 de septiembre de 1807 que establecería el tipo máximo

para el interés convencional, que a su vez coincide con el interés legal. 5oA en

materia ciül y 60A en materia comercial (aunque la ley de 12 de enero de 1886

declararia la libertad de tipo en materia comercial). Cabe entender que este límite

rige para todo interés que tenga su origen en la convención de las paltes, tanto si se

refiere a la situación de mora como si no153. Con ello se satisfacía también la

preocupación que algunos habiamostrado en el debate ante la ausencia de una ley

que limitase la posibilidad que tenían las partes de acorda¡ un interés para el caso de

mora. Y la segunda, fue precisamente la ley de 7 de abril de 1900 que introducirá

grandes novedades en el art. 1153. Así, y en primer lugat, reduce el tipo legal al4yo

en materia ciül y al, 5% en materia comercial. De esta forma se produce una

disociación entre el tipo máximo permitido convencionalmente -regulado por la ley

de 1807- y el interés legal. La segunda modificación se refiere al momento del

comienzo de los intereses moratorios, éstos comenzarán a devengarse, no desde la

demanda como establecía la anterior redacción, sino desde la intimación al pago.

Con todo, la mayor novedad se produce en materia de determinación del daño, pues

se añade un cuatro pánafo al art. 1.153 que dice <Le créancier auquel son débiteur

ttt lzid. FE)rrET,P.A.,op. cfr., t. XlI, p.57 y ss.

t" Sob." la ley de 3 de sepüembre de 1807 v¡d BAUGAS,P., k prét a intérét en Droit romain et Dtoit

frangais, thésq París, 1888, p. 151 y ss. TROPLONG, M., *Du plét", en I'e Droit civil expliqué suivant

l'ordre des qrticles du Code, Pa¡ís, 1845, $ 353 a 362, p. 298 y ss; GUILLOUARD,L., Traiüs út prét, du

dépot & du séEtestre,2u ed., París, 1893, S 145 y 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 intéré* moratoires de la créancet

(<EI acreedor al que su deudor moroso le ha causado, por su malafe, un perjuicio

independiente de este retraso, plede obtener daños y perjucios distintos de los

intereses moratorios del crédito>). Esta disposición venía a consagrar

legislativamente la interpretación que le estaba dando la jurisprudencia al art. I .153,

admitiendo la posibilidad de un daño 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 daños adicionales (llamados daños y perjuicios

compensatorios), que la doctrinay la misma ley separan de los intereses moratorios,

debidos en todo caso.

Como excepción alaregla 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 colación (art. SSO¡; 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. lAaQ; los intereses de las

indemnizaciones y reintegros debidos a la comunidad de gananciales (art. I.aT);

los intereses sobre el precio de la compraventa si la cosa vendida y entregada

produce frutos u otras rentas (art. I .652); los intereses sobre la suma que debe

aportar el socio a la sociedad o ha sustraído del capital social para usos propios (art.

1.8a6); los intereses de las sumas que el mandatario emplea en usos propios (art.

1.996); los intereses sobre las sumas avat:aadas por el mandatario (art. 2.001); los

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

En los trabajos preparatorios del Código francés encontramos una ausencia

total de alusiones sobre estos supuestosl54, que prácticamente pasan a este cuerpo

r5o Zid FENET , op. cit., t. X, p. 563, 606, 635,666 -en materia de intereses de la hrtela (att. 474)-; ibid., t.
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legal tal y cual estaban en el primer proyecto. Laraz6n que mejor justifica esta falta

de controversia la podemos encontrar en el análisis histórico de estos mismos

intereses: estamos ante casos en los que ya el Derecho romano contemplaba la

posibilidad de su devengo y ademas pÍNaron el filro de la prohibición canónica de

la usur4 enfrando a formar parte del llamado inferesse. En consecuenci4 el

legislador francés, como luego haran el resto de los legisladores europeos,

simplemente se limitará a codifica¡ una serie de prácticas antiguas que se había

prolongado en el tiempo de forma pacifrca.

En cuanto a los intereses de intereses y su codificación, hay que empezar

señalando que, en la época anterior, la Úde¡anza de comercio de 1673 había

sostenido la prohibición de anatocismo (art.2). A pesar de que la ley de 2l de abril

de 1793 autorizó la libertad total para fijar el tipo de interés, la jurisprudencia

francesa continuó aplicando la prohibición de la capitalización de los intereses

consagrada en la Ordenanza de 1673. Lafuerza de la tradición fue tan grande que

en el proyecto de la Comisión de Gobiemo del año VIII (art. 5l) para la redacción

del Code se conservó dicha prohibiciónttt. Sin embargo, los debates llegados a

XII, p. 384, 461,494 -intereses del legado (art. l0l5)-; ibid.,t.XlV,p. 13, 101, 199 -intereses sobre el precio

de la cosa vendida de carácter frtrctífero (art. 1652)-; ibid.,t.XlV, p. 361, 381, 387,399,409,421 -intereses de

las sumas que el socio debió aportar a la sociedad o sustajo del capital para usos p,ropios (art. 1846)-; ibid., t.

XIV, p. 570-571,581-582, 587,600,609, 6l I -jntereses sobre las sr¡Irlas que el mandatario ha empleado para

si mismo (art. 1996) y sobre las que han sido avaruaüs por él (art. 2001); ibid., t. XV, p. 6,34, 4243,85 -

intereses de las sumas pagadas por el fiador (art. 2028)-.

ttt El art. 5l del proyecto decia lo siguiente:
< Il n'est point dú d'interéts d inléréts;
Mais les sommes dues pour des revemts tels que banx d ferme, byers de maison, restittttion de

fruits,formentdes capitaux qui petwent produire des intéréts.
Il m est de méme des intéréts qu'un tiers paie pour un débiteur d son créancier, et des sommes

provenant des intéréX dont les htteurs son tenus de faire emploi, anx termes des articles 449 et 450 du

présent Code ). GENET, P. A., ibid., t. XII, p. I l).

DOlvtAT (op. cit, p. 237) contempla y justifica las mismas a la prohibición de

anatocismo que se recogen en este artículo del proyecto y qre conesponden a una larga tradición que se

remonta a tiempos del Derecho intermedio. Según este autor, las reritas de un a¡rendamiento agrario, los

alquilaes de una caia y otros rendimientos semejantes justifican el devengo de intereses despues de la

demanda porque tienen wn tnisraleza y una causa distínta de los intereses: los intereses no son wa renta

nahral sino r¡na pena que la ley impo* al deudor por su retaso y compensa al acreedor de la perdida que

sufre, mientas que las dernás rentas y rendimientos suponen por parte del deudor wr disfrute del que se ha

aprolechado y por parte del ac¡eedor un bien efectivo, que en sus m€mos haría r¡n capital como los otros bienes.

Por oto lado, si r¡n tercero paga por su deudor puede exigir el príncipal y los intereses de forma conjunfa y
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cabo en el Consejo de Estado produjeron como resultado la modificación de este

artículo y la elaboración del actual art. ll54 del Code frances.

La discusión del art. 51 del proyectol56 comenzó con la pregunta de PELET

sobre si el mencionado artículo abrogaba lapráctica de unir al capital originario los

intereses liquidados para formar un solo capital, dispensando con ello al deudor de

la molestia de una expropiación. CAMBACÉnÉS, creyendo que se refería aI

llamado pacto de anatocismo, respondió que, según su opinión (luego conftrmada

por BIGOT-PRÉAMENEU y TREILHARD), la disposición 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 convención las partes unan al capital los intereses vencidos y

sobre esta suman acuerden intereses que constituirían el precio del nuevo crédito. A

partir de este momento, se suscitó el verdadero debate sobre la conveniencia o no

de permitir el llamado pacto de anatocismo y la condena judicial a los intereses de

intereses. Las opiniones se diüdieron entre quienes pensaban que no se debía de

permitir ni uno ni otro tipo de anatocismo, pues de otra manera se desprotegía al

deudory se fomentabala usura (como MALEVILLE, TRONCFDT); los que eran

partidarios del pacto de anatocismo entre las partes pero no a través de una condena

judicial pues, en el primer caso había un consentimiento expreso del deudor y no

agravaba de forma involuntaria su posición, sino que más bien era como si el

deudor pryara 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, CAMBACÉn¡S) -se atraía así a colación la üeja ideE ya

sustentada por algunos autores de épocas anteriores, de que la novación, tanto por

cambio de deudor como de deud4 eliminaba el carácter usurario del anatocismo-; y

sobre estos nuwos intereses, exc€pto cuando acfua en beneficio propio como cuando p4ga a un acreedor
anterior a él para asegurarse su hipoteca. En tercer y ultimo lugar, el tutor por razón de su cargo estri obligado a
tener el dinero del pupilo productivo de tal forma que éste le puede reclamar los irfereses de los intereses de las
sumas que el tutor le podía deber en su nombre.

ttu Sobr" la discusión del proyecto vrd FENET, P. A, ibid.,t. XII, p. 61 a66.
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finalmente estaba la postur4 que acabó imponiéndose, de aquéllos que defendiartla

validezde ambos tipos de anatocismo (REGNAUD).

Para entender el por qué de la admisión del llamado anatocismo

convencional y judicial así 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. Así, es especialmente significativa la última intervención que realizí

en el Consejo de Estado TREILHARDT5t quien indico como en relación a los

intereses siempre se ha establecido una distinción entre el momento que antecede y

el que sigue a la demanda: en todos los casos donde los intereses eran debidos

legalmente o habían sido lícitamente estipulados, el acreedor que solicitaba en su

demanda la condena a los intereses vencidos podía obtener también los intereses de

la suma a la que ascendían capital e intereses si el tribunal había accedido a su

demanda" sin embargo, estos intereses nunca venían 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 está autorizado, es necesario que los principios adoptados en

otras époc¿rs por los tribunales para los intereses lícitos 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. ttt, Por otro lado, REGNAUDI5e

defiende la necesidad de la demandapara que comiencen a correr los intereses de

t57FENET, ibid.,p.66.

ttt la pnícüca de los tibur¡ales a la que se refiere TREILIIARD se rernonta a los tiempos del Derecho

comúq ar¡nqte exhaña q¡e DOtvlAT no la taya mencionado cuando enumera las excepciones de la

prohibición de anatocismo. Sin embargo, sí hace mención de ella DEMOLOMBE cuando comenta que en el

derecho anüguo se distinguía enüe intereses debidos ex mora e intereses debidos de pleno derecto, y que éstos

ultimos podían a su vez producir nuevos intereses sobre la demanda formulada, incluso en wra época bastante

antedor FABRO, autor del siglo XVI en su obm De erroribus pragmaticorum et interpretum iuris, vol. I,

Lugduni, 1588, p. 259 @nadapor FEDELE, A." "Appunü in tema di anatocismo giudiziale", Riv- dir. comm.,

1952,1,p. a3 y 44). se reflere a esta practica como un atentado conta 1a Constitución de Justiniano, aunque se

justifiq¡e por parte de los que la defienden haciendo uso de argumentos t¿les como la conversión en capital que

r.rt* tor intereses tras la sentencia que los liquida y condena al pago de una canüdad presumiendo que el

deudor q¡re no paga rrsa de wr nuevo pÉstamo

t'n FENET, P.A.,op. cit.,t. XIII, 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 único. A esto hay que ariadir la observación realiza

por BIGOT-PRÉAMENBUI60 que considera necesario que se prevea que los

intereses de los intereses sólo puedan ser exigidos o convenidos, cuando se trate de

intereses debidos al menos durante un año entero.

Tras los debates en el Consejo de Estado el art. 5l del proyecto, ahora art.

55 quedó fijado asi: <Les intéréts échus des capitawc peuvent produire des intéréts,

ou par une demande judiciaire, ou par urTe convention spéciale, pourw que, soit

dans la demande, soit dans la convention, il s'agisse d'intéré* dw au moins pour

une année entiérey161 . ( <Los intereses vencidos de los capitales pueden producir

intereses, o poruna demandajudicial, o porunr convención especial, siempre que,

bien en la demanda, bien en la convención, se trate de intereses debidos al menos

por un año entero>).

La conveniencia de la redacción expresada fue defendida por BIGOT-

PRIiAMENEU ante el Cuerpo legislativo como una consecuencia de la facultad

general de estipular intereses; y por FAVART ante el Tribunat como un medio para

forzarel cumplimiento de las obligaciones, penalizando el retrasol62.

tuo FENET, P.A.,ibid. loc. cit..

16r FEITIET, P. A., ibid.,p. 126.

Parte de la anterior redacción del antiguo art. 5 l, pasó a formar parte del art. 56, actual art. I . I 55 del

Code, en los siguientes términos:
< Néamoins les revemts écÍws, tels Etefermages, loyers, anérages de rentes pe@tuelles ou

viagéres, produisent inürét du iour de la demmde ou de la corwention.
lnméme régle s'applique aux restitulions defruits, d partir du jour de la liEtidation, et anx intéréts

payés par un tiers au créancier en acquit du débiteur>.

Este artículo representaba en su primitila redacción wn excepción a la prohibición de anatocismo y

ahora tiene el alcance de una nonna qlre excepciorn las limitaciones que se han impuesto tanto para el

anatocismo convencional como para el judicial, esto es, no se establece ningtin plazo mínimo de tiempo para

@er capitalizar estos rendimientos así como tampoco es necesario que la convención raliza al efecto sea

posterior a su vencimiento.

ró' z¡d FENET,p. A., ibid., p. 236 y 324.
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2.-Italia

La codificación italiana de los intereses convencionales del préstamo se hizo

bajo la influencia del Código napoleónico pero manteniendo un talante más liberal.

Laley piamontesa de 5 de julio de 1857, que establecíala libertad de las partes en

la estipulación de intereses, fue reproducida en los artículos l83l y 1832 del Codice

de 1865163. En el primero de ellos se consagra la libertad convencional de los

intereses con la única limitación de la forma escrita para aquellos intereses que, en

materia ciüI, excedan de la medida legal, bajo pena de nulidad (art. 1831). En la

misma línea de eütar posibles usuras, también se atribuyó al deudor un derecho

inderogable a extinguir, después de cinco años, la obligación principal incluso si se

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

El influyo del Code napoleónico, se hizo especialmente significativo en la

redacción de dos artículos. El primero de ellos, transcripción literal del art. 1905,

supuso la consagración formal de la legitimidad del pacto de intereses (oli

perrnessa la stipulazione degli interessi nel mutuo di denaro, di derrate o di altre

cose mobiliD (art. 1829). En cuanto a la segunda norn4 el art. 1830 del Cod. civ.,

correspondía al problemático art. 1906 del Código francés, según el cual: <il

mutuatario, che ha pagato interessi non convenuti, non puó ripeterli né imputarli al

capitale rtuo. quirás el código italiano de 1942, üendo la falta de claridad de este

último artículo así como su escasa aplicación o inutilidad, pensó que mejor sería

suprimirlo, como así hizo165.

tu' Sobn" el debate parlamentario en tomo a la conveniencia de esta medida vease PIOLA, G., voz "Interessi

@iritto Ciüle)" enll Digesto ltaliano,vol. XIII, parte 2", Torino, 190l-1904, p. 53 y ss.

tuo Sobre la interpretación de este artículo v¡d MESSA, G.C, L' obbligazione degli interessi e le sue fonti,
Ivfilano, 19l l, S 225 y ss, p. 359 y ss.

rut Zi¿ ITIZITARI, B., "Moneta e Valuta", Trattato di Diritto Commerciale,vol. VI, Padova, 1983, p. 270-
l. Especialrnente nola l2,donde recoge el informe del Ministo de Justicia, quien indicaba gre el art. 1.830 no
se había recogido al parecer inútil. Primeramente, porque si se tataba de una medida conectada al
cumplimiento de una obligación del pago de intereses lícita (aunque carente de forma escrita), constituía el
cumplimie,rrto de una obligación nahral para la cual no se admite repetición (art. 2.034). Pero si, por el
contario, se per,saba que dicho artículo servía para no repetir aquellos intereses que se pagan por encima del
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Este Codice de 1942 culminará laetapa codificadora relarla a los intereses

del préstamo, reconociendo lo que el peso de la tradición y la configuración

romanista habían 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

Código ciül italiano de 1942 introdujo importantes cambios con respecto al de

1865. La integración que se produce entre la materia ciül y la mercantil es la

principal novedad. Pero tampoco se pueden olüdar otras, derivadas de ésta" enfe

las que se encuentra el acogimiento por parte del Derecho ciül de la concepción

económica propia del capitalismo modemo que considera el dinero como un bien

productivo . Laidea de la "natural fecundidad del dinero" inspira la regulación del

interés y produce bastantes problemas en orden a interpretar determinadas norrn¿$

que la llevan a su máxima expresión (como pudiera ser el caso del art. 1.282, que

será analizado en la parte correspondiente al Derecho italiano, y según el cual n.I

crediti liquidi ed esigibili di somme di danaro producono interessi di pieno diritto,

salvo che Ia legge o il titolo stabiliscano diversamenteü <Los créditos líquidos y

exigibles de unn suma de dinero producen intereses de pleno derecho, salvo que la

Iey o la obligación establezcan otra cosa>, generalizando con su inclusión en el

Código ciül el art. 4l que contenía el Código de comercio abrogado).

Por otra parte, la ventaja que representaba la objetivación del daño en la

mora de las obligaciones pecuniarias también se tuvo presente por los redactores

det Codice civile italiano de 1865166 y llevó alaredacción del art. 1231, según el

cual: <<In mancanza di patto speciale nelle obbligazioni che hanno per oggeto una

somma di danaro, i dnnni derivanti dnl ritardo nell'eseguirle consistono sempre nel

límite legal, se posibiüta de esta forma su repeüción en orden a eütar posibles usuras.

tuu Arí d"l informe del ministro PISAIIELLI al Seriado sobre el proyecto del libro Itr del Codice renrlta el

intento de acogida de la regulación de los intereses moratorios tal y como estaba en el Codigo franés, porque:

<Trattandosi di una somma di denaro, vi si dice, la legge dotta un sistema di presunzione gmerale, e

stabilisce che il risarcimento dei dqtni consisterd nel pagonento degli interessi al tasso legale. E tale

preswtzione della legge deriva da cid che il credilore ha poam fare assegnonento sulla somma dowttagli:

ora se questa sommq non gli fu pagata potrd essere costretto a ricorrere d un imprestito, e siccome
presumesi che non lo troverd grcfitito, il dwtno in tale condizione di cose consisterd unicanente

nell'interesse legale, che é la perdita presunta ed indiscutibile> (Vid. MESSA', G.C., op. cÍ., p. 180)
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Ingamento degli interessi legali, salve Ie regole particolari al commercio, alla

fideiussione, ed alla societd>. Añadiendo que tales daños (sono dovuti dal giorno

della moral6', senza che il creditore sia tenuto a giustificare alcuna perdita>. El

hecho de admitir expresamente la convención de las partes sobre el darlo moratorio,

dotó al Codice italiano de mayor claridad que el francés y eliminó toda sobre de

duda sobre su validez.

El legislador italiano de 1865 tomó al artículo 2 dele ley piamontesa de 5 de

junio de 1857 como base para la elaboración de la regulación correspondiente al

anatocismo, que a su vez reproduce el art. 1.154 del código napoleónico, añadiendo

por un lado que lacapitalización 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 regulado según los usos y costumbres. Así el art. 1.232 del

código ciül italiano de 1865 quedó redactado como sigue: ttGli interessi scaduti

possono produne altri interessi, o nella tassa legale infona di giudiziale domandn

e dal giorno di questa; o nella misura che verrd pattuita in forza di convenzione

posteriore alla scadenza dei medesimi. Nelle materie commerciali l'interesse degli

interessi ¿, 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,

peró, riguardo alle casse di risparmio ed altri simili istituti, quantofosse altrimenti

stabilito dai rispettitti loro regolamenli>r681 <Los intereses vencidos pueden

producir otros intereses, ya en In tasa legal en base a Ia demanda judicial y desde

el día 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 será

regulado además por los usos y costumbre. EI interés convencional o legal de

'u' Pu la corstitución de la mora hay q¡e t€ner en cr¡enta el art. 1.223 del Cod. civ., según el c¡nl < se
l'obbligazione consiste nel fare o nel dare il debitore é costituito in mora per la sola scadenza del termine
stabilito nella corwetuione, o mediante intimmione od altro atto equivalente, dato che la cowetuione non
porti alann tetmine >.

tu8 Vid. eIurtoenMESSA G.C.,op. cit.,p.1054.
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intereses vencidos por deudas civiles no empezará a correr sino caando se trate de

intereses debidos por un año entero, salvo en lo que respecta a las Caicts de

Ahonos y otras instituciones similares y hubiese sido establecido de otro modo por

sus respectivos reglamentos l).

En el informe re,alizado por el Ministro de Justicia relativo a este artículo se

resalta con manifiesta claridad la función indemnizatoria que desempeña el llamado

anatocismo. En él se equipara el daño sufrido como consecuencia de la mora en el

pago de un capital con el que se produce en el pago de los intereses. Esta

equiparación se justifica argumentando que si el deudor hubiese pagado en el

momento debido, el acreedor podría prestar a interés la referida suma a un tercero,

por lo que carece de sentido prohibir que esto se hag4 dejando los intereses en

manos del mismo deudor, además, si el deudor necesitara de un nuevo préstamo

para pagar los intereses, ¿no sería más lógico que éste se recabe del mismo acreedor

como un nuevo préstamo que solicitárselo a un tercero?16e. Laclaridad con la que

aparece aquí la función indemnizatoria de los intereses anatocísticos adquiere si

cabe más importancia si tenemos en cuenta que en los debates del proyecto del

Code francés pareció que su justificación atendía más a la generalización de una

práctica judicial, como eralade conceder intereses sobre la suma reclamada por el

acreedor que incluía capital e intereses que se devengaban de pleno derecho -

práctica que ahora había que extender a los intereses del préstamo-, que a cualquier

otrarazón,

Por otra parte, la diferente redacción dada a este artículo respecto del

contenido en el código francés hizo que la doctrina mayoritaria de la época

defendiera que en él se prohibía de una forma absoluta la capitalización tanto por

demanda judicial como convencionalmente de intereses sobre intereses todavía no

vencidos, pero no impedía que las partes pudieran dar una eficacia retroactiva al
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pacto de anatocismo, siempre y cuando se refiera a intereses vencidoslT0. Además,

se entendió que la excepción referida alamaferia comercial venía concretada a la

cuenta corriente (según indicaba el art. 347.1 del C. co.), donde se pueden devengar

intereses de intereses sin ninsuna limitación.

El código italiano de 1942 (art. 1.283) redujo el límite temporal para el

devengo de intereses de intereses de un año a seis mesesltt, sí como generalizó la

excepción de los usos, extendiéndola también fuera de la matena comercial y

suprimió la referencia a las c4jas de ahorro e institutos similares.

Otra de las novedades introducidas por el actual Codice civile ya üenen

anunciadas en su sistemática. Y se encuentra fundamentalmente en la nueva

ubicación de determinadas normas relativas al interés: los artículos referentes al tipo

de interés (afi. 1.284) y al anatocismo (art. 1.283), que en el Código abrogado

tenían su sede en el plano del incumplimiento de las obligaciones (siguiendo al

Code francés), van a pasar a encontrar su sitio en la obligación pecuniaria. Este

cambio supone el reconocimiento formal de la importanciaque tienen los intereses

en las obligaciones pecuniarias, no sólo en cuanto a su incumplimiento, sino

también en cuanto al normal contenido de su prestación. Esta misma sistemática ya

había sido seguida con anterioridad por el BGB aleman (* 244 y ss.).

170 En este sentido, BIANCHI, 8., "l¿ retoattivit¿ dell'ar¡,atocismo converzionale secondo il Codice civile
itaüano @rt. 1232)',Arch. giur.,vol. XVil, 1877, p. 27 y ss.; MESSA' G. C., op. ciL,p. I 12 y I13.

l7l [¿ reducción de un año a seis meses se justifica, en la comunicación al proyecto ministerial, por el hecho
de que el valor actLlal de la moneda que se forma por el rehaso de wr semeste de intereses constihrye rma suma
relevante que el acreedor puede uülizar como capital, no comprando un peligro de usura (vid. an MONTEL,
4., voz "Anatocismou cit., p. 614).
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3.- Alemania

De una forma más independiente y fuera del abrigo de las ideas canonistas

se desarrolló la codificación aletnana en múena de intereses del préstamo. La

pródiga reglamentación que el Código prusiano dedicaba al fenómeno del interés

($$ 803 a 826 -dentro del contrato de préstamo) mostraba la preocupación del

legislador por regular todos los aspectos relacionados con el mismo. Así, y frente a

la casi total desconeüón existente durante toda la historia del interés entre la

doctrina jurídicay la económic4 el legislador prusiano se hizo eco de la llamada

Nutzungstheorie o teonadel uso según la cual, el interés es una remuneración 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 códigos estudiados, no va a

definir el interés. Aunque en el momento de su redacción se encontraban en vigor

dos teorías: la Mttrungstheorie (que se basaba en el uso del capital por parte del

tomador del préstamo) y la que podríamos llamar Entbehrungstheorie (que coloca

el acento en el acreedor y en la carencia del capital que éste sufre), sin embargo, no

fueron utilizadas de forma expresa ni una ni la otra172. No se definió, como lo habia

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

Otra diferencia que va a separar el BGB del Código prusiano, a parte de la

disminución de normas dedicad¿$ con exclusiüdad al interés, va a ser la técnica

legislativa de extraer de la regulación del contrato de préstamo algunas cuestiones

referentes a los intereses convencionales. En efecto, los paragrafos dedicados al

préstamo ($$ 607 a 610) tan sólo se refieren a la posibilidad de estipular intereses ($

ttt Sobre la doctrina jurídica de las teorías del uso y la carenoia de capital y sus partidarios en la época de la

codific¿ción alemana se puede va la bibliografia qle cita MÜLBERT, P.O., en "Das verzinsliche Darlehen",

AcP,1992,n" 192,p.447 y ss, con especial refer€ncia alap.459.
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607.2) y al vencimiento de los mismos ($ 603 -fecha de vencimiento de los

intereses; $ 609 -denuncia del préstamo-). Para solucionar esta carencia normativ4

como señalan los Motivos del BGB, las disposiciones del interés generales

contenidas en este cuerpo legal, también deben valer para los intereses del

préstamol73.

En este sentido, hay que decir, que el Código ciül aleman (S 246) coloc4

con carácter general, el tipo de interés legal en el 4oA y no establece de forma

directa ninguna tasa máxima al convencional. La aplicación jurisprudencial del $

138 del BGB o norrna que limita los actos contrarios a las buenas costumbres

(Sittenwidrigkeit)y el $ 247 que recogía el derecho de renuncia o desistimiento del

deudor (Kiindigungsrecht) van a marcar de forma indirecta el tipo de interés

máximo 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

transcunido seis meses desde la conclusión del contrato y se haya observado el

plazo de denuncia de 6 meses. El g 247 otorgaba así un mecanismo de defensa al

deudor ante un tipo de interés elevado. Sin embargo sus efectos no se limitaban a la

esfera particular de aquéI, sino que también tenía consecuencias macroeconómicas

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 tradición canónica marcó en

gran medida la codificación alemana de los intereses moratorios. Así, el $ 289 del

primer código de comercio alemán (ADHGB -Allgemeines deutsche

Handelsgesetzbuch, del año 1861) recogía el principio del devengo de pleno

derecho de intereses sobre las deudas surgidas con ocasión de la actiüdad

tt' MUGDAN,B., Die gesanmten Materialien zum Bürgerlichen GeseEbuch,II. Band, Berlir¡, 1899, $
t73.

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



cAp. I.- AITTEcEDEI.IrES Hlsrónrcos Y LEGIsLATrvos

contractual desarrollada entre comerciantes a partir del día del vencimiento (ahora $

353 del HGB de 1897174) .Laratio legis dela norma se basaba en la idea de que el

comerciante podría invertir el dinero que se le debe de forma fructífera y por lo

tanto debe ser indemnizado por la detentación que otra persona tiene de su dinero.

Este principio también fue recogido en el art. 4l del código de comercio italiano de

1882, que establecía el devengo de intereses de pleno derecho de los débitos

comerciales líquidos y exigibles de sumas de dinerolTs.

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 Código ciül italiano de 1942. Hasta esa fech4 el Derecho

mercantil de ambos países había reconocido formalmente el pnncipio de la natural

productiüdad del dinero, o si se quiere emplear un término más amplio: la

onerosidad de las obligaciones mercantiles ($ 289 ADHGB de l86l y att.4l C. co.

de 1832). Sin embargo, el Codice civile de 1942va a incorporar en las noffnas

generales de las obligaciones pecuniarias el mencionado principio, haciendo

devengar de pleno derecho intereses de las deudas líquidas y exigibles (art. I .282).

De esta formq se produce, como dice INZITARJttU, la siguiente paradoja: la

'to El 5 353 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 finda sólo la obligación de intereses. El oomierzo

del vencimiento se ajusta a los principios jwídicos generales: la pretensión sometida a condición estara ya

vencida mn el mmierzo de la condición,la aplazo, es decir aquella para cuya eficacia fue determinada wra

fecha inicial, venc€ con la llegada de esta fecha y si falta determinación del tiempo, la pretensión es vencible

enseguida (SS 153, 163,271 del BGB). [¿ ouantía de estos interés es ñjada por el $ 352 en el 5%o, salvo qr¡e la

deuda por otas razones devengue intereses nr¡ls altos (Ztd CANARIS, Handelsgesehbuch,3 Bd., Berli¡t,

1978, $ 353,p.417 y ss; EMMERICFI/I{ERRMAN-HORII,Hmdelsgesehbuch,4 Bd., Berlir¡, 1990, $ 353,

p . l 89yss . ) .

ttt El t"r-itto <débitos comerciales>, era más amplio que el ADHGB pues posibilitaba su aplicación a los

actos de comercio concluidos enke un comerciante y un no comerciante (vid. aqtr MESSA G. C' op. cit., $
166 y ss; p. 266 y ss.). Para ASCERELLI ("Limiti di applicabiliá dell'art. 1231 Ccd.. civ.u, Rru. dir. comm.,

1930, I, p. 390) el art. 41 del C. co. ofrece rm fi¡ndamento texhral del princrpro general del Derecho mercantil

de la presunción de onerosidad de la obligación, reconducible no sólamente a la normal productividad del

dinero, sino también a la imposibilidad para el deudor de gozar grahltamente.

Itu nrIZnARJ, 8., voz "trnteres sl", Digesfo delle Discipline Privatistiche,t. X, Torino, 1993,p.570.
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sanción de un comportarniento dañoso como es el retraso en el Derecho civil, se

resuelve con la imposición de costes que eran típicos de otro ámbito: el mercantil,

donde los intereses (costes) se consideraban una característica esencial de la

obligación pecuniaria y no extraordinaria o de resarcimiento como en el Derecho

cMl.

Por el contrario, el Derecho alemán ha mantenido separadas las noffnas

contenidas en el $ 353 del HGB, que se refiere a los llamados Falligkeitszins f-

intereses de vencimiento) y la mora de las obligaciones cMles ($ 288 del BGB de

1396). El $ 2S8 del BGB supedita el devengo de los intereses moratorios a la

constitución del deudor en mora. Establece el interés moratorio ciül en el4oA, salvo

que el acreedor pueda exigir por otra causajurídica intereses más altos, y finalmente

deja abierta lavtade la reclamación del mayor daño producido como consecuencia

de la mora. La justificación que ROLLt" da a la fijación del 4oA como tipo de

interés del g 288 I del BGB -y que se puede hacer extensible a toda la codificación

europea en materia de intereses moratorios-, se basa en el dato económico de que

este tipo de interés correspondía al tipo normal de interés bajo el que se prestaba en

la época de la codificaciónttt. Arí se pensó que en el caso de los intereses

moratorios se debería de pagar al acreedor una ventaja económica igual a la más

favorable contratación que el acreedor hubiera podido ¿Negurarse dentro de los

límites de lo legalmente permitido. A través de este porcent{e el legislador no

quería tanto fijar un daño mínimo 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 señalar que el sistema de

anatocismo bajo determinadas condiciones no fue una novedad respecto de otros

códigos anteriores, pues ya el Inndrechl prusiano ($$ 818-821) había admitido la

t' V¡d.ROLL, A., "De Hóhe der Verzugszinserr", DRiZ,1973, p.34ly 342'

ttt Sobre los intereses en la Europa det siglo XDl, vid. HOMER, S. / SYLLA, 1P.', op.cil, p' 181 a 273;

especialmente la sih:ación de Francia: p. 216 a 233 y de Alemania,p.254 a268
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capitalización de los intereses de al menos dos años, siempre que con anterioridad

hubiese intervenido una sentencia de condena al pago de intereses simples y el

deudor nottayaprocedido ulpugo en el término indicado en la sentencia o hubiese

sido estipulado un acuerdo judiciat. En el primer caso los intereses de intereses

corrían <desde el dío en que la sentencia ha adquirido firmezat. Por lo demás, se

consideraban nulos los acuerdos realizados de antemano que hacían devengar

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

Tras la ley de 14 de noüembre de 1867 que abrogaba las tasas de interés, se

inicia en Alemania una etapa de liberalización de los intereses y con ella se plantea

en el proceso de elaboración del BGB la necesidad de la ügencia de la prohibición

de intereses de intereses. Los motivos del BGB constatan sin embargo que los

términos del debate estuüeron condicionados por la necesidad de eliminar el

fraccionamiento jurídico del Derecho particular con la menor injerencia posible

respecto de la situación jurídica existente y por la conveniencia de limitar la

prohibición de anatocismo del Derecho común que también afectaba a los intereses

demoradosttt. Ambos aspectos se resolüeron en la redacción del $ 358 pf. 1 del

primer proyecto del BGB de la siguiente manera: <Zinsen lcónnen ru ieder Hóhe

durch Vertrag bedungen werden, soweit nicht reichsgesetzliche Vorschrifien über

den Wucher entgegenstehen. Dies gilt auch f)r die Vereinbarung von Zinsen aus

rüclrskindigen Zinseny ( <l,os intereses pueden ser acordados en cuanto a su

cuantía a través de un contrato, siempre que no contradigan las disposiciones del

Derecho del Reich sobre la usura. Esto es válido nmbién para el acaerdo de

intereses de intereses retrasados t).

Sin embargo, frente a este acuerdo de intereses de intereses lícito

contrastaba la regulación del $ 358 pf. 2 del proyecto, de la cual resultó después el $

248 pf. 1 del BGB, según la cual: <Die im voraus getrffine Abrede, da/3 fiillig

ttnMUGDAN,B'op. cil., $$ 196-7,p. 108.
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werdende Zinsen im Falle der Nichtnhlung wieder Zinsen tragen sollen, ist

nichtig> ( KEI acuerdo realimdo de antemano, de que los intereses vencidos en

caso de impago deban producir de nuevo intereses es nulo>).

La aparente contradicción de los dos párrafos del $ 358 del primer proyecto

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

mientras que el primer pimafo se dirige a consagrar la libertad contractual en

materia de intereses de intereses retrasados, el segundo parrafo al establecer la

prohibición del acuerdo realizailo 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 admisión

general de intereses de interes"rt*0. En este sentido, señala SCHMIDTttt que la

idea de "peligrosidad" par:a el deudor permite una aproximación ala ratio legis de

la norma: a través de esta idea se justificará la limitaciín de la libertad contractual

que la noffna 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

cuantía peligrosa a la que se puede llegar con dicho acuerdo, o bien puede verse, y

este último parece ser el sentido correcto y propugnado por este autor, desde la

perspectiva de la dificil posibilidad de calcular la carga de intereses. Según dicho

autor, el interés del interés acordado de antemano impone al deudor riesgos de

dificil cálculo y esto y sólo esto puede justificar la Llamada prohibición de

anatocismo.

Finalmente, y tras analizar la codificación 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 carírcter general un bien

productivo y que la privación no voluntaria del mismo, así como la mera

tto MUGDAN, B.,ibid.loc. cit.

t8 t SCFilr¡DT, K., "Das <Zinseszinsverbob> ", JZ, 1982, p. 830 y ss.
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disponibilidad, fácticay unilateral de un capital ajeno debe ser indemnizada y que

esa indemnizapión se canaliza a través del interés. El reconocimiento, tras tantos

siglos de interdicción, de que las partes puedan estipular un interés unido al

préstamo no es sino la consagración formal de esta nueva concepción del dinero

que ya se había abierto paso en el campo de las ideas con anterioridad y que ahora

se veía respaldada en una sociedad capitalista donde todo üene su precio de

mercado, incluso el dinero.

4.- España

La consecución de un Código ciül en nuestro país fue una ardua y laboriosa

tare4jalonada por distintos proyectos que tuüeron que superar obstáculos tales

como los cambios políticos producidos en el siglo XIX o la existencia de derechos

forales que se resistían a una unificación.

Tras la Constitución de 1812, que consagraba la necesidad de un código

único ciüI, criminal y de comercio (art. 258), vendrán distintos proyectos

codificadores que cristalizarán con la promulgación del actual Código ciül de

1889. El primero de nuestra historia codificadora fue el proyecto de 1821, del que

sólo üeron laluz pública 476 arliculos, entre cuy¿ts materias no se encontraba la

regulación de los contratos en particular y tampoco se hacia referencia a la

institución objeto de nuestro estudio.

A.- EI proyecto de Código civil de 1836

En el extenso articulado de este proyecto, pues consta de 2.458 artículos, se

contiene un tratamiento bastante completo del interés. Pwa ello, la Comisión

empezó reconociendo la licitud del interés en el préstamo, considerándolo como
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(wM justq indemnización de los beneficios que el prestador hubiera podido sacar

de su dinero si lo hubiese tenido en su poderutr'.Y sería precisamente esta misma

ide4 la que llevaría al proyecto a configurar el interés como un fruto ciül del

capital (art.695).

El siguiente problema planteado, como ya antes había ocurrido en Francia"

fue fijar un límite al interés convencionalparaeütar posibles abusos. Tras constatar

en la Exposición de Motivos el hecho cierto de que nos encontramos ante un

fenómeno esencialmente económico y, por lo tanto, de índole variable, la Comisión

consideró más conveniente extraer su contenido del Código -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 formq se llegó a la

formulación del aft. T.337 según el cual: <El maximun del interés que podrá

estipularse en el contrato de préstamo se fiiará por una ley especialvls3. La

remisión hecha por el proyecto a una ley especial para regular la materia comentada

(adelantandose en setentay dos años a la ley Azctrate) da un cierto sentido al hecho

de que se haya omitido hacer mención 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 numerotae pecaniae o la exceptio del mismo nombre (art. 1.348).

Medida esta última que ya se contemplaba en el Derecho romano y en nuestras

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

r82 Sobre la Exposición de Motivos del proyecto de Código ciül de 1836, v¡d LASSO GAITE, J.F ., Crónica

de laCodificación espúola,voL II, Madri4 1970, p. 1l l.

ttt LASSO GAm, J. F., ibid., p. 235.
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prueba documental en la que constaba una cantidad determinada que no se

correspondía con la realmente recibida.

Si bien no se puede pasar de largo la influencia del Code en los artículos

referentes al pacto de intereses, aquélla fue mayor si cabe en los intereses

moratorios o de resarcimiento. En efecto, la Comisión, en la Exposición de

Motivos, identificó este interés con el legal y lo consideró como pena impuesta al

que causa un perjuicio por su morosidad o falta de cumplimiento. Su carácter de

pena (y no de retribución), hwá que sea necesario fijarlo en el Código (art.

1.009)184. Para ello, se siguió el mismo criterio que todos los códigos: el interés

máximo permitido para los depósitos colocados a rédito, en este caso, el 60A. Este

límite había sido ya recogido por el Código de comercio de 1829 (aft.397 y 398 -y

anteriormente a él en la ley 12, tit. XI, libro 10, Nov. Rec.-), pero el Código de

Sáinz de Andino lo entendería con caráúer proüsional, quedando sujeto a las

reformas que se hagan por ley expresa <con arreglo á las vicisitudes de las causas

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

Siguiendo los postulados planteados por Domat y Pothier y recogidos en el

mismo Code, se distinguió la indemnización de daños y perjuicios, del abono de

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

francés <dommages-intéréts> (: daños y perjuicios y no daños e intereses) ha hecho

que el articulado de este proyecto resulte confuso y no exento de contradicciones.

En primer lugar, encontramos que tanto los daños y pefuicios como el abono de

intereses se someten a las mismas caus¿ts para su apreciación (art. 993). Mas tarde

vemos que, en caso de rescisión del conhato, la parte que reclama podrá pedir el

tto A¡1 1009: <En las obligaciones que se limitan al pago de una cantidd determinada, se considera

como resafcimienfo de dúos y perjuicios el abono de un interés legal. Este interés no podrá exceder del seis

por ciento y empezará a contarse desde el momento en Ete el deudor faltó al cumplimiento del contrato o se

constituyó moroso, (LASSO GAITE, ibid.,p.2ll). Aung:e la voluntad marufestada por la Comisión era

determinar de forma frja el interés legal (como lo eúge cualquier tipn de pena), sin embargo, la redacción dada

a este artículo no recoge de forma clara esta voluntad pues, por wr lado, sólo se deduce que el tipo del 6% es

mríximo, pero no "es" el interés legal. Y poroto, sehabla de "rm" intoés legal.
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resarcimiento de "daños e intereses" (art. 1004; y como este último caso hay varios

preceptos -los arts. 1.339 y 1.189, entre otros). De esta forma se crea una gran

confusión (que incluso ha pasado a nuestro Código en algunos artículos), dirigida a

cuestionar la exclusiüdad del interés como indemnización de las obligaciones de

cantidad determinada. Exclusiüdad que ciertamente admitió excepciones

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

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

sociedad).

Mención aparte. merece el art. 1.344, donde se establece que el prestatario

que no cumple con su obligación de devolución a tiempo ha de <indemnizar al

prestador de los gastos y perjuicios que haya sffido por su morosidad, y deberó

además abonarle el importe del interés legal de Ia deudn desde el día de Ia

demanda¡tttt. Erta norrna no encuentra ningún precedente anterior, ni siquiera en

otros códigos. Y podría entenderse que se refiere al anatocismo al hacer devengar el

interés legal respecto de la suma formada por capital e intereses desde el día de la

demanda. Por su parte, hay que decir que el Código de comercio de 1829 reguló el

anatocismo en el sentido de apreciar sólo la posibilidad de capitalización de los

intereses vencidos y exigibles cuando se ha hecho la liquidación de éstos y se han

incluido en un nuevo contrato, como aumento del capital; o, cuando bien de común

acuerdo, bien por unadeclarapión 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 acumulación de los que se vayan devengando para capitalizarlos

de nuevo 1art.402¡186.

rtt LASSo cAITE, J. F., ibid., p. 236.

ttu tr,¿ REUS Y GARCÍA J.,Código de Comercio,Madrid, lsTs
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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, mientas que en algunos casos no se ha considerado

necesario la intimación 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 día en que se

hubiese aprobado definitivamente la cuenta); en otros, sin embargo, es n@esario la

constitución en mora del deudor y, Por lo t¿nto, se hace superflua su regulación

pues se aplicanael artículo 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 lamora-; art. 1.104 -el interés sobre el precio de ventadebido

por el comprador desde la intimación al pago hecha por el vendedor-), e incluso en

algunos c¿lsos se pospone a momentos posteriores a la mora (como en el art. I.258,

los intereses sobre el precio de la obra que empezarán a cofrer desde la

interpelación j udicial).

Finalmente también recogió este proyecto en materia de intereses ciertas

reglas relativas a la imputación de p€os. El art. 1.904 excepcionaba el principio

general de la libertad del deudor de imputar pagos, disponiendo que <tcuando una

persono tuviere contra sí deudas que produzcan intereses no podrá aplicar sus

pagos sin el consentimiento del acreedor a la satisfacción de los capitales ínterin

no estuvieren abonados todos los intereses vencidos>>r87 .

B.- El proyecto de Código civil de 1851

El proyecto de l85l es el más significativo de nuestra historia codificadora

pues servirá de modelo al Código civil actual por mandato de las Leyes de Bases de

110
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ll de mayo de 1888 (base l"). PEÑA BERNAL-DO DE qUm.ÓSt88, estima este

proyecto no como un mero intento frustrado de codificación sino más bien como el

Código Ciül español en una etapa muy avanzadade su elaboración..

En este texto legal se muestran grandes influencias del Código franés pero

también de otros códigos. Y estas otras influencias lo han enriquecido y ha dado

lugar a una extensa y profunda regulación del interértt'. De ahí que el proyecto se

caracterice fundamentalmente por contemplar al interés como un fenómeno

unitario. Regulatanto los intereses legales como los convencionales bajo el contrato

donde adquieren más importanciaprásticay teórica: el préstamo. La significación

que había tenido en la codificación el reconocimiento de la licitud del interés en el

préstamo, implica que este mismo contrato se haya considerado como el lugar

idóneo para regular el interés. Pero sin oMdar que el interés no es algo limitado al

préstamo, su ubicación no limita su aplicación, como se deduce del resto de su

articulado.

En primer lug*, el proyecto considera que <Toda prestación pactadn en

foro, del acreedor se repttta interést (art. 1.651). Esta norma tiene como

precedente más próximo al $ 8l I del Código prusiano, cuya redacción es idéntica

al er.t. 1651 . Su situación entre el límite lícito del interés convencional (art. I .650) y

el pacto de anatocismo (art. 1.652), hacen pensar que se trata más bien de una

conceptualizacion encaminada a eitar el fraude, que ha establecer con rigor

científico qué es el interés, sin embargo, no por ello hay que restarle la importancia

que merece: se da una definición de interés aunque sea con una finalidad preventiva

contra el fraude.

ttt PESIA BERNALDO DE QUIRóS, M., 'El Anteproyecto del Código civil español (1882-1888)",

Centenario de la Ley del Notariado. sec. IV, vol. I, t\4adrid, 1965,p. 25 y 26.

t8e Vid.DE SAtr{T-JOSEPH, M.A., Concordorce entre les Codes Civils étrangers et le Code Napoleon,

ParÍs, 1840, p. 98 y 99.
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Por su parte, el texto del 51 trató de concretar lo que el anterior proyecto

dejaba en manos de una ley especial: limito el interés convencional al doble del

interés legal y el excedente será reducido por los tribunales a instancia del deudor

(art. 1.650). El propio GARCÍA GOYENAte0 en sus comentarios señalaba la

necesidad de que nuestra legislación fuera más concreta en este punto, precisando

lo que es el interés legal. Era además necesario plantearse la conveniencia de tasar

el convencional o dejarlo en manos de los jueces para qug 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 Comisión general fue

favorable a reconocer el principio de libertad absoluta en esta maferia convencional,

siguiendo al Code francés en su primitiva redacción del art. 1.907 (sin tener en

cuenta la ley de 1807), pero la Sección creada con posterioridad pwalaelaboración

del Código ciül sería partidaria de la solución recogida en este artículo (y que

encuenrra su precedente más próximo en el arl 2.895 del Código de la Luisiana).

En cualquier caso, la solución dada al aspecto convencional de los réditos no es

nada restrictiva si consideramos, como lo hace GARCÍA GOYENA que el interés

legal lo fijará el Gobiemo, teniendo en cuenta el usual y corriente de cada pluq

pudiéndolo variar cada año, según señala el art. 16541e1. Cabe señalar también aquí

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 límite legal.

Con todo, una de las novedades importantes que introduce el proyecto del

5l es el reconocimiento y regulación del pacto de anatocismo, bajo las condiciones

que contempla el art. 1.652. <<No puede pactarse intereses sobre intereses; sin

tno GARCíA GO)aENA, F., Concordcmcias, motivos y comentarios del Código civil espúol, Zaragoza,

1974 (reimpresión de la ed. de N4adri4 1852), p. 864-5.

tnt A¡1. 1654 < Interés legal es el que, sin estar pactdo, debe abonar el deudor caatdo incurre en mora, y

en los demas casos determinados por la ley.
At ptblicarse et Codigo civil señalcná el Gobierno la tasa del interés legal, y podrá vqriarla al

principio de cada úo: entre tanto regird la última tasa que lrubiere publicado r. (GARCIA GOYENA F',

ibid.,p.866).

t t2
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embargo, los intereses vencidos, desptés de un año, trrueden capitalizarse y es

permitido estipular de nuevo interés sobre este aumento de capitalt. Estas

condiciones son, por tanto, dos: el transcurso de un año desde que los intereses

bayan vencido (requisito que sólo puede tener como e¡plicación el peso qug frente

a la tradición legislativa contraria al anatocismo, tiene la excesiva onerosidad que

supone para el acreedor estar un año sin percibir intereses y que también fue

observado en el Code francés); y el pacto escrito de su capitalización (por su

necesaria conexión con el art. 1.649) una vez que llegue el plazo señalado 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 según el cual: < Cuando la obligación se limitase al pago de una

cantidad determinada y se hubieren pactado intereses, el deudor que se constituya

en mora, deberá abonar por vía de indemnización de perjuicios, la tercera parte

del interés legal, ademas del pactada. No habiéndose pactado intereses, deberá

abonar el todo del interés legal t. Precisamente el mismo GARCÍA GOYENATe2

entiende que el plus de condena que supone la tercera parte del interés legal,

cuando las partes hubiesen estipulado intereses, üene a compensm la faita de

reconocimiento con carácter general del anatocismo judicial, sin embargo, y como

parecía exorbitante que sobre los intereses impagados se pudieran devengar nuevos

intereses legales (como hace el arr.1.154 del Código ciül francés), ha sido reducida

alaterceraparte 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

códigos elropeost". Sin embargo, sorprende esta pmticular regulación 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 obligación de pago de intereses, aparezca

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

tn' GARCÍA GOYENA, F., ibid., p. 544.

'nt Wd. art.l 153 det Code franés, 854 del Código de Ya.ud 1244 del Sardo, 1286 del Holandes, 1930 de la
Luisiana v 1120 del Napolitano.
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las normas relativas al resa¡cimiento de daños y perjuicios. En segundo lugar,

tampoco queda claro porqué, si tan odioso resultaba el anatocismo judicial tal y

como venía configurado en el Code, se supriman las cautelas que este cuerpo legal

había establecido y se hagan devengar estos intereses desde la misma mora del

deudor y no desde la demanda Por ofia parte, no ha quedando claro si esa tercera

parte del interés legal se aplica sólo sobre el capital, sobre el capital y los intereses

pactados con anterioridad o sólo sobre estos últimos.

El Proyecto del 51 todaüa conserya algún resquicio de esa mala traducción

del francés que había 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 más 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 utilización o mera disponibilidad fáaica y unilateral de un

capital ajeno: como es el caso del art. 265 -intereses que debe el tutor sobre la

cuenta de tutela-rea; el art. 1.615 -intereses que debe el mandatario de las cantidades

que aplico a usos propios y por remisión el gestor de negocios ajenos (art. 1.892) y

el depositario de dinero (art. 1.673); el art. T.576 -intereses que debe el socio sobre

las sumas no aportadas a la sociedad o substraídas (será además responsable de

otros daños y perjuicios). También se encuentra la misma causa latente o implícita

en otros supuestos: como el art. 1.582 -intereses que ha de pagar la sociedad por las

cantidades desembolsad¿N 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

deberán otros daños y perjuicios si proceden)-; art. 458 y 461: -intereses sobre las

contribuciones o anticipaciones realizaúas por el propietario-; art. 890 -intereses de

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

t'o Como seriala GARCÍA COySNe @p. cit., p.150), esta es una excepción al art. 1.007 -que regula la
mora- y en favor del joven que se verÍa obligdo sino a requerir hasta el que poco antes era como un padre.
Adenr,is debe presumirse que el tutor invifió en usos propios el importe del alcance (vid. ar:t. 1.615).
Debiéndose tener en cuenta tambien el arL. 228.

TT4
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anulado-; ar.t. 1.172 -intereses sobre el precio de un contrato rescindido-; al-.t. t.274

1.307 -intereses sobre los bienes dotales a entregar y a restituir respectivamente-;

1.897 -intereses sobre una cantidad indebida recibida de mala fe-. Mención

aparte merece el art. 1.430 relativo a los intereses que debe el comprador por el

tiempo que media entre la entrega de la cosay el pago del precio, si la cosa vendida

y entegada es fructífera. En este supuesto esta claro que el comprador además de

tener la disponibilidad del capital ajeno, está en el uso y disfrute de una cosa que

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

Al igual que el Código napoleónico hizo en el arl 1.908, el Proyecto del 5l

introdujo en materia de intereses del préstamo una noffna relativa al pago de los

mismos (art. 1.653): <EI recibo del capital dado por el acreedor sin reserva en

caanto á intereses, extingue la obligación del deudor respecto de ellos>. La

supresión del carácter de presunción que tenía el recibo del capital en el Code, así

como la mención hecha por GARCÍA COvgNAtnt a otros cuerpos legales

concordantes con este artículo, hace necesario para el buen entendimiento del

mismo tener también en cuenta otras normas como el $ 843 del Código prusiano,

que se aproxima bastante al art. 1.653 al establecer que si se da recibo sobre el

capital sin reserv4 hay que considerar como pagados o condonados los intereses

derivados de aquel. Basándose en esta concordancia así como en otros preceptos

del Código prusiano directamente relacionados con el $ 843, BERCOVIZIe6

opina que nos encontramos ante un efecto del pago en sí mismo y no ante un efecto

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

más normal de probar los pagos- y, además, afirma su carácter de presunción.

tnt cARCÍA GoYENA F", ibid., p. 865.

tnu BERcovITZ RODRIGIIEZ-CANO, R, La imprtación de pagos,Iúadrid, 1973, p. 326 y ss.; Id., en
"Comentario al artículo 1.110 del Código civil", enComentarios al Código civil y Compilaciones forales, di.r'.
ALBA¿ADEJq L XV, vol. l",l\4adri4 1989, p. 930 y ss.
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Fuera ya de los artículos referentes al préstamo, pero siendo así mismo una

nonna sobre imputación de pagos con una larga tradición históric4 el art. 1.105 del

Proyecto dispone que: n,Sl la deuda produce interés, no podrá estimarse hecho el

pago por caenta del capital, mientras no eshrieren qtbienos los intereses, á

menos que en ello se conviniere el acreedor¡. Como indicaGARCÍA GOYENATeT

si bien el deudor es libre aI hacer la imputación del pago, no puede hacerla en

pef uicio del acreedor a menos que éste consienta y es eüdente que el acreedor ha

contado con que los intereses vencidos le serían pagados antes que el capital, pues

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

produce intereses.

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

Tomando como base el Proyecto de l85l se iniciará la última etapa de la

codificación ciüI, con la elaboración del Proyecto de 1882. Segrn pone de

manifiesto PEÑA BERNALDO DE QUIRÓSIe8 el título preliminar y los dos

primeros libros del Anteproyecto del Código ciül coinciden con lo que es el

Proyecto de 1882, pero los tres cuademos que integran el libro IV (sobre los

contratos en particular) se elaboraron en etapas sucesivas. En cualquier caso el

Anteproyecto se terminará el 30 de abril de 1888, fecha de la R.O. donde el

Ministerio de Gracia y Justicia pedía a la Comisión de Códigos que remitiera sus

observaciones sobre los libros redactados por la Sección de lo ciüI.

El Proyecto de 1882 mantuvo la regulación contenida en el art. 1.017 del

texto del 5l para el caso de mora de las obligaciones pecuniarias, introduciendo un

último panafo -incluido también en el art. 1.157 del Proyecto de Laurent-, QUe

'nt GARCÍA coYEN& F., op. cit.,p. 592.

t" PEñABERNALDODE QUIRÓS, op. cit.,p.8-9y 14.

r16
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eliminaba expresamente toda necesidad de prueba de los perjuicios causados por

parte del acreedor (att. t.125), estableciendo que:. <Cuando ln obligación consista

en entregar una cantidad determinada con intereses, el deudor moroso, ademas de

éstos, satisfaró la tercera parte del interés legal. En la obligoción sin intereses, el

deudor abonará solamente el interés legal. En ninguno de estos cctsos se exigirá al

acreedor la prueba de los perjuiciosn Pero, si bien GARCíA GOYENA cuando

comentaba el arl 1.017 del Proyecto del 5l justificaba este plus de condena con

base en la ausencia del llamado anatocismo judicial, ahora será dificil mantener esta

justificación ya que este mismo proyecto va a introducir, teniendo presente el art.

1.158 del Proyecto de Laurent, el supuesto de anatocismo judicial con carácter

general, pues atendiendo al art. I.126: <Los intereses vencidos devengan el interés

legal desde que son judicialmente reclnmados, aunque la obligación haya

guardado silencio sobre este punto>. En consecuenci4 si fuera necesario seguir

jusficando para el caso de mora esta tercera parte del interés legal añadida a la

obligación que ya devengaba intereses, habría que atender más a la propia

institución de la mora y al mayor agravamiento de la situación del deudor que la

misma comport4 que a la regulación del anatocismo.

Con mejor criterio el Código ciül en el art. 1.108 se apartará de la redacción

dada a los intereses moratorios tanto por parte del Proyecto del 51 como por parte

este Anteproyecto y se aproümará más a la regulación que de ellos se hace en el

Código napoleónico. Así en cuanto a los intereses moratorios: suprime el plus de la

tercera parte del interés legal, que había quedado bajo una dificil justificación tras la

regulación del anatocismo judicial realizada por el Anteproyecto, y s€ refiere

expresamente a ellos como "la indemnizaciín de darios y perjuicios" de las

obligaciones consistentes en el pago de una cantidad de dinero, haciendo depender

su devengo de la constitución en mora del deudor A traves del att.l . I 08, el Código

reconoce que el dinero es un bien productivo y su carencia debe ser indemnizaday

esta indemnización se realiza a través del interés. En este supuesto el interés

representa un quantum de la indemnizaciín de las obligaciones pecuniarias para el
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caso de mora o incumplimiento. Del resto de la redacción del art. 1.108 sólo

derivarán problemas interpretativos que será necesario solucionar. Problemas tales

como cuándo surge la mora en las obligaciones pecuniarias; si estamos ante una

indemnización fija o es posible reclamar otros daños; o si es fij4 por qué se

excepciona a la obligaciones pecuniarias del regimen general.

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

materia de anatocismo, nuestro Código ciül (art. 1.109) seguirá al art. 1.126 del

Anteproyecto (que, como hemos dicho, estaba inspirado en el art. 1.158 del

Proyecto de Laurent) yno al código napoleónico.

En cuanto al resto de supuestos donde el interés surge en virtr¡d de la misma

disposición legal, el Anteproyecto mantiene lo que para ellos dispuso el Proyecto

del 51, introduciendo algún supuesto nuevo como el art. 504 y 518 referidos al

usufructo. La fuerza de la tradición, que habia hecho que los preceptos relativos a

los intereses que surgen ex lege no variaran prácticamente desde el Derecho

romano, también se impondrá en el Código ciüI, que seguirá al Proyecto del 51 y a

su Anteproyecto, añadiendo tan sólo los c¿rsos contemplados en los arts. 518 y 519.

La aparente diversidad de los supuestos en los que el interés nace en ürtud de la

misma ley ha suscitado por parte de la doctrina de todos los tiempos diversos

interrogantes encaminados a encontrar, con carácter limitado, la causa particular de

cada caso y, con cartrcter más general, una causa común que incluso pueda servir

como punto de partida paralaconstrucción unitaria de una obligación de interés.

Siguiendo con el Anteproyecto de 1882 hay que destacar dos importantes

novedades que en él se recogen sobre la materia que nos ocupa y que han pasado a

formar parte del Código ciüI. En primer lugat, está la adición de un segundo

panafo al art. 1.653 del Proyecto del 51 (art. 1.127 del Anteproyecto y actual pf . 2

del art. 1.110 del C.c.), según el cual '. <El recibo del último plazo de un débito,

caando el acreedor tampoco hiciere reservas, extinguirá la obligación en cuanto a

l l8
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Ios plazos anteriorest t". En segundo l,rgat, también conviene mencionar la norma

sobre prescripción del art. 37 del Anteproyecto (art. I .966.3u del C.c.) en ürtud de

la cual: <Por el transcarso de cinco años prescriben las acciones para exigir el

camplimiento de las obligaciones siguientes: 3i I"a de anlesquiera otros Wgos

que deban hacerse por años o en plazos más breves>. La ausencia de una

regulación específica paralaprescripción de intereses así como la consideración de

prestación pagaúeraanualmente o en períodos más breves que en la mayoría de los

c¿rsos 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

prescripción de la obligación de intereses.

Con todo, si algo va caracterizar al Anteproyecto del Código ciül en materia

de interés, es la ausencia de noffnas sobre los intereses del préstamo, pues el

capítulo II del título correspondiente a este contrato tan sólo dice que (arl. l7): KEI

prestatario que hn pagado intereses sin estar estipulados, no puede reclamarlos ni

imputarlos al capital>'oo. A este respecto hay que decir que no se encuentra en

ningún proyecto, a parte de éste, una noffna semejante, pues en los proyectos de

1836 y l85l se consideró suficiente la referencia al pacto de intereses y su

cumplimiento en un solo precepto, antecedente del actual

controvertido artículo se introduce en la regulación del mutuo

art.

sin

1.7s5. El

que quede

constancia de que sobre el mismo existiera algún tipo de discusión en la Comisrón

codificador4 sino más bien parece que existió unanimidad en su intención y

redacción ya que ésta pasó tal cual del Anteproyecto al Código ciül actual (art.

1.756), dando lugar a üvas polémicas al igual que surgieron en todos aquellos

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

t'n Rp'RCOrmZ, serlala que el precedente de este Érrafo huy q* encontarlo en el $ 133 del Código

prusianq cuya taducción 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, entonc€s se presumira que tarnbién los plazos anteriores han

sido saldados. (en "Comentarios al artículo 1.110 del Código ciüI", cit., p. 932-3).

2oo l-A.SSo GAITE, J.F., op. cit.,vol.Il, p. 730.
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de incorporación en sus respectivos códigos a semejante norrna, pero en el caso

espariol los problemas interpretativos se agravan por la redacción dada al art. 1.755,

que suprime la necesidad de pacto escrito para la estipulación de intereses -

separá,ndose así de lo dispuesto en el Proyecto del 1851-.

La única explicación que justificaría 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 regulación en los anteriores proyectos

e incluso a lo largo de nuesfo derecho histórico, hay que verla en la Ley de 14 de

m yzo de 1856201. Esta disposición surgió dentro de la corriente liberalista que se

estaba abriendo camino en toda Europ4 unida a la creencia de un orden natural

económico profesada por la Fisiocracia y la Escuela cl¿ásica. Esta tendencia partió

de Franci4 como ya ümos, y estaba dirigida a abolir toda limitación al pacto de

intereses.

La ley promulgada por Isabel II es una ley de ruptura frente al sistema de

tasa anterior. Dejarátotal libertad a las partes pwala estipulación del interés (art. 1),

siempre y cuando conste por escrito (*t. 2)'o'. El concepto de interés que esta

norrna da tiene un sentido amplio pues, al igual que hiciera el proyecto del 51,

incluye cualquier tipo de prestación que se reciba a cambio, no solamente aquella

que tenga un carácter pecuniario (art. 3: <Se reputará interés todn prestación

pactada áfavor de un acreedor>fo'. P"ro la precisión del interés no sólo se limita

al campo conceptual sino también se extiende al temporal: <EI año civil es la

unidad de tiempo para el cólculo del interés del capital> (art. 5). La ley de 1856

'o' Vid. eltexto de la ley en MARTÍNEZ-ALCI-IBILLA M., voz "Interés del dinero", en Diccionario de la

Administración espúola,t. Dq N{adri4 1920, p. 788.

'ot Según pone de manifiesto GUTÉRREZ FERNÁI\DEZ, el art.2o "está en su lugar, porqr¡e no hubiera

sido justo olvidar las precauciones, cuando tanto se prodiga la c,onftarua" (at Codigos ó estudios

fundanentales sobre el Derecho Civil espúol,f. V, I\4adrid, 1871, cit. p. 192).

to'NAVARRO AMANDI opina gre este conc€,pto de interés incluiria también a la cláusula penal y por lo

tanto no estaría sujeta a límite o tasa de ninguna especi e, (Codigo Civil de Espúa t. II, Ivfadrid, I 880, p. 3 54)
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separará el interés legal del convencional. El primero será determinado por el

Gobiemo cada año -aunque hasta ese momento queda fijado en el 6Yo anual- y

jugará en los casos previstos por la ley y cuando el deudor incurra en mor4 si no

han pactado nada las partes la respecto (art. 8). El segundo, como ya ümos, se deja

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

Resulta particularmente interesante la regulación que del anatocismo se

hace en el art. 7 de esta ley de 1856 puesto que, por una partg sólo se recoge el

anatocismo convencional y, por otr4 el plazo señalado para que se puedan estipular

intereses de intereses no se cifra en años -como lo hacía el proyecto del 5l o el

Code francés- sino que comenzaráa partir del término del contrato, además se

habla de intereses "líquidos y no satisfechos", no de vencidos como sería 1o normal

siguiendo la línea trazada por los anteriores proyectos y por el resto de códigos

extranjeros2oa.

Una buena parte de las reglas que procedían de la Ley de 14 de marzo de

1856 fueron recogidas en el Código de comercio de 1885. Así, la regla contenida

en los arts. 314 y. 315 (pueden pactarse intereses sin tasa ni limitación, pero han de

pactarse por escrito) procede de los artículos I y 2 de la mencionada Ley. La

contenida en el artículo 317 del C.co. (según la cual los intereses vencidos y no

pagados no devengarán intereses pero los contratantes pueden capitalizar los

intereses líquidos y no satisfechos que, como aumento del capital, devengarán

nuevos réditos) procede del art. 7 delaky del 56. El art. 318 parrafo 1o (el recibo

del capital dado por el acreedor, sin reservarse expresamente el derecho a los

intereses pactados o debidos, extingue la obligación del deudor respecto de los

mismos) üene del artículo 6 de la Ley citad4 cuyo texto sólo se separa del

too Según el art.1 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 líquidos y no súisfechos

podrán capitalizarse y estipular de twevo réditos sobre el a¡mento del capital, cort su¡eción a lo dispuesto en

el arÍículo 2">t.

l 2 l
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contenido en el artículo 318 del C.co. en cuanto que en el art. 6 se hablaba de

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

debidos.

Consagrada por la ley de 14 de marzo de 1856 la libertad absoluta en

mafena de intereses convencionaleq se podría pensar que el Anteproyecto quiso

respetar aquel principio y la vigencia de esta noffna y no entrar en su regulación

para así dejar completa autonomia a las partes en cuanto a la estipulación de

intereses. De esta forma permanecerá ügente este principio de libertad de intereses

convencionales, hasta la promulgación de la ley Azcárate de 1908, pues el Código

ciül lo respetará sustancialmente.

Finalmente, la conclusión a la que se puede llegar tras analizar los diversos

proyectos del Código civil, que cnstalizwán en el Código ciül de 1889, es la

constatación de un hecho que, como observábamos, se da también en todos los

códigos: la ausencia de una regulación conjunta del interés. El fenómeno del interés

aparece contemplado, por un lado, como consecuencia de un pacto unido a un

contrato de préstamo, por otro, como indemnización del incumplimiento de una

obligación pecuniana;y, también en supuestos particulares de compensación por el

uso de un capital ajeno, pero ¿hay un denominador común que permita reconducir

todos estos casos a un concepto unitario?; ¿es posible establecer un rorgimen

jurídico único para todas las clases de intereses?. Para responder a estas cuestiones

será necesario buscar en los supuestos de hecho de las distintas noffn¿N reguladoras

del interés ese común denominadoq buscar de la diversidad unidad. Resultará para

este fin de gran utilidad el estudio de los Derechos más importantes de nuestro

entomo jurídico, de los problemas planteados y de las soluciones dadas por parte de

cada doctrin4 ya que como hemos üsto 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 productiüdad del

dinero en la mora de las obligaciones pecuniari¿rs, 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 cánones económicos donde

el dinero es esencialmente un bien productivo. La dispersión normativa que resulta

de esta regulación casuísta del interés se va a exportar asimismo a todos aquellos

Estados que tomaron d, Code como modelo y ha arrojado como resultado el que la

doctrina francesa se haya centrado fundamentalmente en la prestación de pWffi

intereses, y en particular en la forma y cuantía de los intereses que se encuentran

unidos a un contrato de crédito.

l.-La delimitación conceptual del interés en la doctrina francesa

Ante la ausencia de una definición del interés en el Código ciül francés,

algunos autores, constatando la complejidad del fenómeno aquí estudiado, han

tratado de dar una definición lo suficientemente amplia de esta figura para que

abarque tanto el plano del cumplimiento como el del incumplimiento de las

obligaciones pecuniarias. DERRIDAI, por ejemplo, define al interés como "una

remuneración por el tiempo durante el cual el capital permanece a disposición del

deudor" y que en principio es pagada de forma periódic4 independientemente de la
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restitución del mismo capital. GAVALDA y BOIZARD2, 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 función

de las sumas prestadas (o debidas) y de la duración de la deuda. Los intereses se

presentan como un porcent{e del capital. Es la remuneración de la privación del

goce del capital durante un cierto período". En cualquier caso? se afirma que el

interés puede ser pagado en objetos de diversa nafuralez4 aunque lo más frecuente

es que consista en dinero.

Sin embargo, la mayoría de los autores del país 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 gestión y de publicidaú). Esta ley ha sido

integrada en el nuevo Code de la Consommation junto con otras leyes,

generalizando de esta forma su aplicación en el ámbito del llamado Derecho del

"onsu*o'. 
Sin embargo, la mencionada ley de represión de la usura no habla del

simple interés acordado entre las partes sino que centra el límite de la validez del

pacto de intereses en el concepto de tipo efectivo global (T E G.) Para averiguar el

alcance del mismo así como las partidas que incluye se impone como cuestión

preüa estudiar los intereses en el préstamo y en general los llamados intereses

convencionales para pasar seguidamente a ver SuS límites, la usura.

, CRVRI-O¡" Ch./ BOZARD, M., voz "lntá€ts des capitaux" en Répertoire de Droil Commercial Dalloz,

t. IV, París, 1980, n" 1.

3 I-a codific¿ción del llamado Derecho del corsumo, que ha tenido una p,reparación laboriosa a tavés del

tabajo de varias comisiones, fire anwrciada por el legislador frances, poniendo los principios de su elaboración'

en el"art. 12 de la lry no g2{]O de 18 de enero de 1992 querefonabla protecoión de los consumidores, y se ha

corsumado a tavés de la I-ey no 9 3-949 de26de julio de 1993 relativa al Código de corsumo (J.O.27 de julio

de 1993) (vid. aqtPVZIO,I.P-,Code de la Consommafion, París, 1995, p' I y ss')'

l¿ existencia de ¡n Código de consumo como el franés tiene una especial sigrrificaciól¡ en cuanto

supone un baluarte importante puJ toaot aqr¡ellas posiciones que defienden^la autonomía del Derecho del

*L,r*o. Sin embargo, hay que-considerar que el objetivo perseguido con este Código no ha sido tanto el crear

un Derecho nuevo.on obj""to y p.irr.ipios qtre le doten de sustantividadpropia-, como el de reuni¡y ordenar en

wr mismo documento l"r i.d á"tuuÉt que estaban dispersas, con el fur de facilitar el acceso, la comprersión

y su utilización 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 sistemática más idónea" y la que he

seguido en este c¿$o para analizar las distintas cuestiones que se han suscitado en

Francia en tomo al pacto de intereses, es aquella que sigue los artículos del Código

cMl relativos al acuerdo de pago de intereses en el contrato de préstamo.

Así, y en primer lugar, hay que decir que el art. 1.905 del Código

napoleónico rompe formalmente la tradición canónica de interdicción del interés en

el présamo y se aparta del carácter esencialmente benéfico que Pothier le atribuí4

reconociendo la posibilidad de la estipulación de intereses para el simple préstamo,

bien de dinero, bien de géneros o de otras cosas fi.rngibles. De forma casi unánime

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

expresamenteo, con excepción de la cuenta corrientes.

4 lzr'd. TROpLONC, M., uDu prét", en l¿ Droit ciül expliqué suivant l'ordre des articles du Code,Pais,
1845, n" 408, p. 344 y ss; GUILLOUARD,L.,TTaités du prét, du dépot & du séquestre,2 d., París, 1893, no
122, p. 167 BAIIDRY-LACANTINERIE, G. / WAHL, A., uDe la société, du pr€t, du depot", en Traité
théorique et pratiqte de Droit civil,3u ed., París, 1907,n" 902, p. 508; AUBRY / RAq Cours de Droil civil

frangais, t. IV, 5" ed. París, 1902,f. VI, 5" ed., ParÍs, 1920, $ 396, p. 105; BEUDANT, R./ LEREBOIJRS-
PIGEONNTIERE ,P.,Cours de Droit civilfrangais. t. VIII por G. LAGARDE, T d."Pans" 1936, t. KI por R.
RODIERE y A. PERCEROU, T d.,Paris,1947, no 256, p. 285; PLANIOL, M., / RIPERT, G., Traité
pratique de Droit civilfrangais, t.XI, por R. SAVATIE& 2- ed., París, 1954, no I150, p. 47|,M11'F,AIJD,
H. y L. / MAZEAUD, J., Legons de Droit civil,t.Ifl,vol.2,4'ed., París, 1974, no 1468, p. 727. Sm ernbargo
I-AURENT (Principes de Droit civil frangais, t. )GVI, 3u ed., Bnxelles-París, 1878, no 514, p. 534) opina
que el Código tan sólo exige una convención y ql¡e esta puede ser también, adanris de expresa, tícita, siendo
suficiente qr¡e se pruebe claramente la voluntad de estipular intereses.

5 L¿ ausencia del requisito de pacto expreso para devengar rrtereses en la cuenta corriente no es un¿¡ novedad
intoducida por la doctrirn. Segun una regla jurisprudencial bastante antigua, toda remesa en cuenta corriente
entraña la producción de pleno derecho de los intereses sin necesidad de una estipulación expresa (vld en este
sentido sentencias de la Corte de casaciór¡ sala de lo civil de I I de enero de 1841, D., l84l,I,p. 193 y ss.; de
24 demayo de 1854, D., 1854,I,p. 179 y ss). Pero ¿qrÉ causa tiene el devengo de estos intereses?. En rur
principio, algunos autores apuntaron la posibiüdad de que se tratara de wa excepción al art. 1.153 del Code,
sin embargo, el carácter no exigible de estas deudas antes del cierre de la cuenla se opone a ello. Con
posterioridad se ha venido manteniendo, primero por la doctrina y luego por la jwisprudencia de ag.rel país,
que es rniis r.ura excepción al mismo artículo 1.905 que al art. 1.153: estaríamos ante intereses +re remuneran
wr capital disponible, pero no exigible. Incluso CABRILL"AC y RIVES-LANGE ("[es problernes juridiques et
reglementaires poses par les inté¡éts dans les qÉdits bancairesn, en Responsabilité professiormelle du
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Por otra parte, la exigencia de una estipulación expresa para el devengo de

intereses, dificulta la interpretación de una nonna como el art. 1.906 del Code

según la cual:<L'emprunteur qui a payé des intéréts qui n'étaient pas stipulés ne

peut ni les répéter ni les imputer sur le capitalt ( <EI prestatario que ha pagado

intereses que no hayan sido estipulados no ptede repetirlos ni imputarlos sobre el

capital>). Las e4plicaciones que han tratado de buscar unarazín de ser a la misma

han sido varias. La que parece ser más razonable, es aquella que mantiene que el

art. 1.906 recoge una presunción iuris tanlum sobre la existencia de una convención

tircitade intereses. El fundamento de la misma sería la constatación práctica de que

aquél que ha pagado intereses es porque los debe en realidad, puesto que

generalmente los préstamos lo son a interés6. Otra de las tesis sostenidas ve en el

art. 1.906 la concreción de una obligación 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 sería sino una aplicación del art. I.235

parrafo 2 del Código ciül segun el cual: <La repetición no es admisible con

respecto a las obligaciones naturales qte han sido voluntariamente pagadasrt. Sin

embargo, se ha observado con acierto que el préstamo es gratuito por naturaleza y

por lo tanto la obligación natural de pagar los intereses no tiene ninguna raz6n de

Banquier: contribution d la protection des clients de Banque, dir. GAVALDA Ch., París, 1978, p'   y ) han

llevado a sus ultimas conseouer¡cias esta explicación. Así estos autores consideran que al insoribir una deuda

en una cuenta corriente en lugar de eúgir el pago, las partes han querido estipular intereses. Pero la existencia

de este elernento intencional no se debe de quedar tan sólo en la cuenta corriente, sino que hay qtrc presumirla

en cualqrier crédito consentido por un banquero. En consecuencia, a juicio de los citados autores, todo crédito

bancario seÉ productor de intereses, salvo estipulación en contario. De esta forma se eüta la artificial

distinción entre los c¡éditos consentidos en el marco de wra cuenta corriente y los creditos consenüdos fi¡era de

la cr¡enta corriente. La conveniencia de esta tesis en el tnifico jurídico, sob're todo mercanü, ha llelado a

algunos a serlalar el anacronismo que pam nuestos tiempos supone lma noml¿I como el art. 1.905 del Code

ciüI.

6 En esre sentido BAUDRY-LACANTINERIE. G. / WAIJL, A, op. cit.,no 972,p. 5134; I-AURENT, F.,

op. ciÍ., t. XXVL no 522, p. 544. MAZEAUD, H.L./ MAZEAUD, J., op. cit.' rto 1479, p. 735-

GUILLOUARD,L.,(op. cit.,no 733 a 135 p. 176 a 178) va más lejos todaüa y afirma que estamos ante una

presunción lega! iuris et de iure que no admite prueba en contrario. Y por lo tanto, el art. 1096 deroga al

derecho común de dos formas: por un lado supone que los intereses pagados fi¡era de la convención son

debidos y por ot.o niega al prestatario toda acción de repeticiór¡ incluso si intenta prohr que no se ha

convenido nada en cuanto a los intereses. Só1o admite la prueba del error cuando el pago ha sido hecho por los

herederos del deudor. En el mismo sentido: AIIBRY /RAU, op. cit.,t. VI, $ 396, nota 6' p. 106.

7 Entre otros vrd DERRIDA F ., op. cit.,n" 15,p. 2.
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sert. Urra tercera y última posfura considera el pago de los intereses no estipulados

un acto de liberalidad, que produciría los efectos normales de las donaciones como

su posible reducción o revocación. Quizas esta última 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 resultaría muy dificil presumir que ente el

prestamista y el prestatario haya una relación tan afectuosa como para que el

segundo haga una donación al primero. En cualquier caso, la mayoría de los autores

están de acuerdo en una cosa: el pago hecho por error puede ser objeto de

repetición.

La estipulación expresa de los intereses no significa necesariamente un

acuerdo de las partes sobre el tipo de interés aplicable al préstamo, sino solamente

que éste será oneroso. El art. 1.907 párrafo 2 del Código napoleónico 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 disposición ha dado lugar a grandes

controversias en el país 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 más bien de un requisito de validez formal (o ad

solemnitatem). En este sentido hay que decir que, de trab{os preparatorios del

Code, se desprende que estamos más bien ante un requisito ad solemnitatem, pues

se üo en la escritura un medio de publicidad y de control social de la honestidad del

prestamistae. En un principio, también la jurisprudencia francesa pareció seguir el

carácter 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

tBAUDRy-LANCANTINERIE, G. /WAHL,A.,op. cit.,n"912,p.514;LAURENT,F.,op.cit.,t.XXY\
no 522,p.545. Este mismo autor serlala que el gre paga lo que no debe, no debe nada ni nahral ni civilmente.
En consecuencia, la única fuente obligatoria qtre üene como efecto qre el prestatario que ha pagado los
intereses no los pueda reclamar tan sólo es la convención t¡icita pues la supuesta obligación natural no es más
que wr deber de delicadeza sin may'or fuerza obligatoria.

e tr'¡d. FENET,P. A, op. cit., t. XIV, p. 439 (opinión de TREILFIARD, ante la discusión en el Consejo de
Estado); p. 462463 (informe de BOLT|TEVILLE ante el Tribunat) y aT (d*laraciones de ALBISSON ante
el cuerpo legislativo).
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XD( flexibiliza su criterior0 bajo la influencia de autores como TROPLONG que

considerabaválido cualquier medio de prueba ordinario recogido en el Código (art.

1.341 y 2.044) para acreditar el tipo de interés, excluyendo tan sólo la prueba

testimonialll. Latendencia jurisprudencial dirigida a considerar la forma escrita del

tipo de interés como un requisito ad probationem se consolida en la sentencia de26

de junio de 1963 que estima que cuando se trata de un préstamo comercial, el tipo

de interés tan sólo es una modalidad que se puede probar como el mismo contrato a

través de todos los medios de prueba que pone a disposición de las partes el

Derechot2.

Con la aprobación de la ley de usura de28 de diciembre de 1966 se vuelve a

plantear de nuevo la problemática de la forma ab substantiam del tipo de interés.

Según su artículo 4 el tipo efectivo global (T.E.G.), determinado conforme las

prescripciones que la misma ley establece en su artículo 3 y que expresa el coste

total del crédito, debe ser mencionado en todo escrito en el que conste un préstamo

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 üo que esta necesidad derivaba del espíritu general

de la Ley de 1966, al ser un texto de orden público dirigido a proteger al prestatario

contra los tipos de interés abusivosl3, y que a su vez enlaz-abacon el mismo talante

que había llevado a los redactores del Code aexigir la forma escrita para el tipo de

interés convencional.

t0 Zr¿ enhe otrus la sentencia de la Corte de casación de 22 de jurio de 1853, D.P., 1853, laparte, p. 211

t t tRoPLoNG,M., op. cit., no 409, p. 345.

t2 Vicl. estasentencia en D .H., 1963,J., p. 58 I y ss. con nota de R. RODIERE.

13 l'nl. en particularMAZ,EAUD, FI" y L./MAZEAUD,J.,op. cit.,no 1468, p. 727:728.
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La Corte de casación ñjará definitivamente la cuestión sobre la forma

escrita del tipo de interés en tres sentencias dictadas el24 dejunio de 198114. La

primera sentencia afirmará quq por la combinación de los artículos 1.907 pf. 2 del

Código ciül y 4 de la Ley de 1966, resulta para los préstamos de dinero una

condición de validez de la estipulación del interés la eúgencia de un escrito

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

la cuestión, estableciendo que la estipulación por escrito del tipo efectivo global es

una condición 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 entraria la nulidad del contrato la

ausencia de forma escrita del T.E.G., sino que se aplicará 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 equívocos al prestatario. La líneajurisprudencia marcada por

las sentencias citadas se seguirá manteniendo con posterioridadls

No está demás señalar aquí que la aplicación al campo mercantil de la

jurisprudencia que considera la forma escrita del interés como un requisito ad

solemnitatem no

corrientel6. Sin

ha sido del todo clar4 sobre todo en lo relativo a la cuenta

embargo, en los últimos tiempos ha habido un cambio

'o Vid. eyButt., 1981, l" parte,no 233,234,235,p. 190-191. Comentarios a las sentencias: BOZARD, M.,

D., t982,J., p. 398 y ss; VASSEUR,M, J.C.P.,1982, Ed. G., art. 19713; AUBERT, J.-L., Rép. Defrénois,

1982, 1" parte, art. 32852,p. 418 Y ss.

" Vid. 
"nteotras 

las sentencias de la Corte de Casaoión de la lu sala de lo Ciül de 12 de mayo de 1982 en

Bult. civ.,1982, l" parte, no 175,p. L54-5;sentencia de 22 de julio de 1986, D.,1986, I.R., p. 3l I üd. nota a la

misma por VERMELLE, J.,enRép. Défrenois,l986, art. 33825, p. l5l3 y ss. <n la mencionada sentencia se

corsidera a la cláusula de indexación parte integrante de la estipulación de intereses y por lo tanto declarada

ésta n¡la, no se podni aplicar dicha cláusula al tipo legal que sustituya al convencional-; sentencia de 9 de

febrero de 1988, Butl. civ., 1988, l" pa.fe, no 35, p. 24; sentencia de I I de octub're de 1988, Bull. civ., 1988, no

282,p. 193,v¡¿l. notas a esta sentencia por SALATS, Y.,J.C.P.,1989, Ed. N.,Ii, p. 199 y ss. y VERMELLE,

C.nep. Défrenois,1989, art. 34482,p.440 y ss; sentencia de 2l de enero de 1992, Bull. civ.,lz plts,n" 22,

p. 14 a 17 -que ente otas cosas indica que la indexación del capital prestado no se debe de tomar en cuenta

para la determinación del T.E.G.-.

16 Así, en gn primer momer¡to el saldo deudor de las cuentas corrientes ¡mreció escapar a la jurisprudencia de

l98l y ser conlinuista de la línea tadicional, que mantenía que las remesas de r¡na cuenta corriente producen

intere;es de pleno derecho (vid. aneste sentido sentencia de la Corte de Casación, sala comercial y ñnanciera,
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jurisprudencial significativo. Así frente al criterio seguido que consideraba

cumplida la forma escrita con la aceptación tircita del cliente después de la

recepción del extracto periódico de la cuenta corriente enüado por el banco y

donde constaba el T.E.G. siempre y cuando, claro está, éste no hubiera mostrado su

oposición en el tiempo que razonablemente marcaba el mismo extractolT; la más

modema jurisprudencia no considera que los extractos en cuenta corriente

de ll de enero de 1984 en D.,1985,I.R.- Som. com., nota de M. VASSEU& p. 339-340). Sin ernbargo, a

parhr de la sentencia de la Corte de casación de sala de lo civil de 9 de febrero de 1988 (Bull. civ., 1988, l"

parte, no 34, p. 23) se considera aplicabte a los saldos deudores de r¡na cuenta corriente antes de su cierre, el

principio segrln el cual la forma escrita del tipo de interés convencior¡al es una condición de v¿lidez para la

estipr-rlación de intereses. Esta solución fue ratificada posteriormente por la sala comercial y financiera a tavés

de la sentenoia de 12 de abril de 1988 (Bull. com.,4u prte,no 130, p. 92) que estimó que en defecto de T.E.G' y

de üpo conencional escrito, los descubiertos en cuenta corrierit€ devengan un inteÉs al tipo legal En orden a

limitar wn ar¡alanct¡a de recursos, la misma Corte de casación limitó el alcance de su resolución a los intereses

qtre se hayan producido después de la entada en ügor del decreto de 4 de septiernbre de 1985, cuyo artícr.rlo 2

precisaba las modalidades de calculo del T.E.G. para los descubiertos en cuenta corrisnte. la jurisprudencia

posterior se mantendrá en la misma línea de considerar sustancial la forma escrita del T.E.G. para los

descubiertos en cuenta corriente (así la sentencia de la Corte de casaciór¡ sala comercial y financiera, de 2 de

mayo de 1989 vid. enBanque,l989, p. 763 y ss. con nota de RIVES-LANGE y etGaz. PaL.,1990,2, Somm.,

p.344-345"con nora de D. TARDIEU NAUDET; de l0 de marzo de 1992, Bull. com.,7992,4 prte, no 107,

p.77-78).

Sob're este Gma de la cuenta corriente y en paficular en relación con las sentencias de la Corte de

casaciór¡ sala de lo ciül de 9 de febnero de 1988 y de la comercial y firnnciera de 12 de abril de 1988 v¡il:

BOZARD, voz "IntéÉts et commissions",Juris-Classeur Commercial, Banque et credit, fasc. 510 y 5ll,

París, 1988, no 82 y ss., p. 22 y ss.; D'ORNANO, R., "InteÉt convenúonnel et taux effectif global en matiére de

soldes débiter¡s de compte courant bancaire", Gu. Pal., 1988, 2, doch., p. 610 y ss.; VASSELI& M., ula

fixation du tarx d'intá€t et du tarx effectif global en matiére de découvert en compte", D., 1988, chr., p. 157 y

ss.; JEOL, M., uUn compromis raisonr¡able pour I'application arx <découverts en compto du <taux effectif

globab> des intéréts et des frais prevu par la loi du 28 déc. 1966 relaüve d I'uswe et aux préts d'argent", D.,

1988, J., p. 309 y ss.

17 Sentencias de la Cofe de casaciór¡ sala comercial y financiera, de 4 dejulio de 1989, vid. en Banque,

1989, p. 1197 y ss., con nota de J.-L. RIVES-LANGE; de 2l de noviernb,re de 1989, es Bull. comm.,1989,4

prte"no 292,p. 196-l97,vid. tarbienen BanEre,l99O, p. 934 con nota de J.-L. zuVES-IANGE; de 30 de

enerode 1990,enBanque,1990,p.425yss.connotadeJ.-L.RIVES-LANGE;de5demarzadel99l,Bull.
comm.,1997,4 prte,no 94, p. 64-5,vid. también en Rev. jur. comm.,l99l, no 1322,p.283 y ss. con nota de

P.LWZ. Sin ernbargo, la senGncia de la Corte de Casación, sala comercial y financiera, de 10 de mayo de

1994 cor¡sidera qr-re <la recepciór¡ sin protesta ni reserva, por el titular de r¡na cuenta, de los extractos que le

son enüados, no puede suplir la ausencia de fijación preüa, por escrito, del tipo convencional de inteÉ$.

Segun R. MAKIIN hab'rá que interpretar esta exigencia en el sentido de que preüamente a la ejecución de la

promesa del pÉstamo, tendní que intervenir la fijación del tipo por escrito (D., 1994, J.,p.550-l).

Sobre la valoración del silencio de las partes despues de la recepción de rur exlracto de cuenta

corriente vrd.: NGUYEN, X.Ch., "k silence des parties et les conditions de banque dans l'état du Droit

anierieur au décret no 708 du 24 juillet 1984", Rev. jur. comm., 1985, doct., p. 16l y ss.; GRUA" F., "Sur le

silence gardé aprés reception d'm relevé de compte et la remise en cause de I'intérét appliqué au découvert",

Rev. dr. banc., l990,no 18, p. 62 y ss.
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respondan a la exigencia de la forma escrita" incluso si no ha sido objeto de protesta

por el clienters.

En relación con las consecuencias jurídicas que lleva aparejada la ausencia

de la mención del T.E.G. cabe señalar que la inexistencia de una regulación

específica en la Ley de usura 1966 sobre el particular ha llevado a parte de la

doctrina a criticar la solución adoptada por la Corte de Casación, 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 razón,

que la Corte hable de la forma escrita como una condición de validez de la

estipulación de intereses cuando en realidad se quiere referir a la fijación de un tipo

de interés, pues la única condición de validez del pacto de intereses es que sea

expreso (art. 1.905)1e. Por otro lado, se dalaparadoja de resultar más favorable

para el prestamista tener un tipo de interés usurario -donde las prestaciones

excesivas son reducidas hasta el tipo de interés máximo 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 será 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 remuner¿rciones que se suman al

interés inicialmente pactado y cuyo complejo cálculo ha sido regulado por el

decreto de 4 de septiembre de 1985). Con todo, hay que señalar 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 labase del mismo T.E.G.20.

t8 Vid. serÍencia de la Corte de Casación de 17 de enero de 1995, D., 1995, J,p. 213 y ss, con nota de D. R.
MARTIN.

re En este sentido PELTIER. F., "[.e Droit positif des taux d'intérét conventionnels", BanEte & Droit, 1991,
n" 18,p. 128.

20 En 
"l 

¡irnbito de la protección del consumidor, el nuevo Código de consumo ha previsto en el a¡t. L.313-2
como sanción aplioable a la ausencia de forma escrita del T.E.G. para los contatos de crédito al corsumo y
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Retomando de nuevo el anáisis del articulado del Code francés relativo al

préstamo, hay que señalar, por último que en el artículo 1907 párrafo I se opera una

distinción 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 sólo fija el interés legal en el5oA

para materia ciül y en el 60A para materia mercantil, sino que también prescribe

estos tipos como límites máximos de los intereses que se pueden pactar validamente

entre las partes. Esta ley será la primera de una serie de noffnas que traten de limitar

los problemas unidos a la usur4 tras haber reconocido el mismo Código

napoleónico la licitud del pacto de intereses. Los mecanismos empleados para este

fin pasarán desde el sistema de tasa del interés convencional de la mencionada ley

a través del sistema abierto de usura que recogerá el Decreto-ley de 8 de agosto de

lg3l,parallegar finalmente a la actual regulación, totalmente objetiva.

3.- Los límites al pacto de intereses: la Ley n". 66-1010 de 28 de

diciembre de 1966 <relativa a la usuru, a los prt*nmos de dinero y a cíertas

operacio nes de gestién y publícidad >.

La conveniencia del estudio de las leyes que limitan el interés del préstamo

se justificó, cuando tratamos la parte historica por varias r¿zones. Por un lado, es

útil 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

7978 <relativa a la información y a la protección de los consumidores en el bnbin de ciertas operaciones

de crédito> y la de 13 de julio de 1979 <relafiva a la información y protección de los prestafarios en el

anbito inmobiliarioD ya castigaban de forma especiffca la falta de mención del T.E.G. en la oferta preüa

realizada por el prestamista (cuyo contenido completo se encuentra recogido en el art.5 de las respectilas leyes,

ahora arts. L. 3 I l-10 y L. 3 12-8 del Código de consurno franés), con la perdida de su derecho a los intereses.

Pero estas dos ultimas leyes se diferencian en que, mientras para las operaciones de crédito la sanción prwista
por la ley es automática y adernás esta reforzada por Ia capitalizacíón de los intereses objeto de la sanción (art.

23, aí. L. 311-33 del C. Cons.); en el crédito inmobiüario, sin ernbargo, la perdida de los intereses esta

sometida al arbitio del jtrez y por lo tanto el prestamista podrá ser desposeído del derecho a los intereses en su

totalidadoenlaproporciónfijadaporeljuez(art.31, art.L.31233 pf 4delC. Cons.)'
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la fijación de unos límites rígidos para la determinación 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 fenómeno que realmente representa: el precio del dinero.

A las razones expuestas, de carácter general, se añade una que especialmente

legitima que ahora se estudie de una forma pormenorizadala actual ley francesa de

28 de diciembre de 1966: es un modelo de ley eftcaz y objetiva frente a la usura.

Ademas 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 árnbito de aplicación se ha generalizado para las operaciones de

crédito al consumo e inmobiliario a través de su incorporación en el nuevo Código

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

Laley n. 66-1010 de 28 de diciembre de 1966 <relativa a la usura, a los

préstamos de dinero y a ciertas operaciones de gestión y de publicidadD vendrá a

reformar la regulación existente en materia de usur4 imponiendo al tipo de interés

convencional un límite que se adapta a las diversas situaciones y a la coyuntura

económica, sin que el juez tenga ese poder arbitrario del que gozababajo la anterior

regulación. Este límite ha sido modificado recientemente por ley de 3l de

diciembre de 1989 <relativa a la prevención y reglamentación de las dificultades

unidas al sobreendeudamiento de los particalares y de las familiast en orden a

simplificar y superar algunos de los problemas que se plantearon en la aplicación

del primitivo artículo 1 de la ley de 1966. En cualquier caso, la modificación no ha

afectado al ámbito de aplicación de la ley de 28 de diciembre de 1966 ni a la

determinación del tipo efectivo global así como tampoco a las sanciones derivadas

de su infracción, como veremos a continuación.
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A.- Árnbito de aplicación de la LeY

El art. I de la ley de usura de 1966 extiende su árnbito de aplicación a<todo

préstamo convencional>,asi como alos <créditos acordados conmotivo de ventas

a plazos>2r. Al no distinguir a qué tipos de préstamo se aplica habrá que entender,

con toda la doctrina frances4 que la ley reglamenta indistintamente tanto los

préstamos cMles como los mercantiles, cualquiera que sea su duración 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 laforma de otro

contrato, competerá a los tribunales devolver a la convención su verdadera

calificación.

Cabe preguntarse, no obstante, si cuando la ley habla de "préstamo" se

refiere solamente al contrato real que recoge el Código ciül o va más allá 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 interés. GAVALD.f2

propuso desde los primeros tiempos de la entrada en ügor de la ley extenderla a

toda operación de crédito pues, según señala el autor, la intención del legislador es

contener el alquiler del dinero en los límites de lo razonable, pretendiendo

comprender todas aquellas operaciones que, aunque tengan una estructura jurídica

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

ttA¡¡ I delalny de usr¡¡a de 1966 (con las modificaciones intoducidas por el art. 313-3 del Código de

consumo dispone que:
<Constihq,e un préstano usurario, todo préstano corwencional acorddo a un tipo efectivo

global que excede, en el momento en el Ere es consentido, en más de un tercio del tipo efectivo

medio practicado en el curso del trimestre precedente por los establecimientos de crédin para las

operaciones de la misma naturaleza que comporten riesgos aruibgos, tal y como se*t definidas

por la autoridd administafiva desptés del informe del Consejo nacional de crédin.

Los créditos acordados con motivo de ventas a pluos estwt, para la aplicación del presente

fexfa, asimilados a los préstanos cowerrcionales y considerdos como usurarios en las mismas

condiciones qte los préstartos de dinero Ete tengaz el misnto objeto.

Las concliciones de cálculo y de pubticidú de los tipos efectiws medios contempldos en el

primer parrafo sermfiiados por vía reglamentcniav.

22 GAVAI D& Ch. / STOUFFLET, J., "l¿ limitation des taux d'intéréts conver¡tionnels par la loi n" 66-1010

du 28 décernbre 1 966 sur l'usure", Sem. jur., 1 968, I, art. 2l7 l, no 9.
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crédito en moneda fiduciaria o escrituraria (:dinero de girQ, una remuneración de

este crédito y una obligación de restitución. Refuerza el argumento de GAVALDA

el hecho de que el legislador francés no ha limitado la ley de la usura sólo 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 sólo se

hablaba del préstamo, en el curso de los debates realizados en el Senado se üo 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

incorporación de la ley de usura dentro de las disposiciones generales aplicables a

los contratos de crédito raiiñcala opinión expresada por GAVALDA. Sin embargo,

no han quedado del todo resueltos los problemas planteados. En primer lugat,

porque el texto de la ley no ha sido modificado y sigue hablando de "préstamo". Y

en segundo lugar, porque la incorporación realizaúa tiene un árnbito de aplicación

limitado por la misma norrna -créditos al consumo e inmobiliarios-, lo que hace

presuponer que sigue en ügor la Ley de usura para las operaciones entre

particulares.

La doctrina francesa coincide en requerir como presupuestos previos y

necesarios parala aplicación 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 remuneración cierta por el capital

cedido. La concurrencia de estos elementos hace que caigan bajo el campo de

aplicación de la ley de usura:

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

depósitos irregulares23,

23 En este sentido GAVALDA" Ch. / STOUFFLET , ibid., no 12; VASSEUR, M., "Usure et préts d'argent",

Banque, 1967 ,n'7 ,p. 458.
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b) la apertura de crédito, ha sido un caso discutido, pues se dudaba si se

debía tener en cuenta para el cálculo del interés usurario la comisión que cobra el

banquero en cualquier c¿No por la puesta a disposición de unos determinados

fondos que el cliente puede utlliz:rr total o parcialmente o incluso no utilizar dentro

del período de tiempo convenido2a. El Decreto no. 85-944 de 4 de septiembre de

1985 relativo al cáculo 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

una apeftnra de derechos de libramiento>2s;

c) el descuento bancario también ha sido sometido a la aplicación de la ley

de la usura por parte de la jurisprudencia26, srperando la discusión doctrinal

existente sobre su naturaleziT'.

d) el contrato defactoring, que esencialmente consiste en la cesión 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 comisión 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 tem4 más como una operación de

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

'o V¡d.MALLOL,R.,(Jsure de lamorale a lapotitiEte economique,Thése, Univ. Aix-N4aneille, 1983, T.

IL,p.295;VASSEI-IR, M., ibid.,no. 8, p. 458-9; GAVALDA' Ch. / STOUFFLET,I.,ibid.,no.13.

tt Z,A SCHNzDT,D. /LWZ,P., "Commentaire du Décret no 85-944 du 4 septernbre 1985 relatif au calcul
du tarx effecüf SoMl' , BanEre, 1986, p. 866.

26 Vid. serfter:r:ia de la Corte de casaciór¡, sala criminal, de 18 de octubne de 1946, enGu. Pal. 1946,2, J.,p.
235 y ss. Sobre la dificultad concemiente al c¿ílculo del T.E.G. para una operación de descuento determinada
v¿d RIVES-LANGE, J.-L., "Escompte et usure", D., 1975, chr., p. 3l y ss.

" Vid. Hlt\,ftr,l-, J. / LAGARDE, G. / JAUFFRET, N' Traité de Droit commercial, t. II, París, 1966, no
1797,p.826 y ss.; RIVES-LANGE, J.-L., Les problémes ¡'uridiques posés par l'opération d'escompte,Paris,
1962,no 148.p.142-3.
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justificar la aplicación de la ley de usura a los intereses que percibe el factor cuando

anticipa los créditos28.

Por otro lado,la misma necesidad de que exista una entrega de fondos a la

que se encuentra unida una remuneración cierta por el capital cedido produce la

exclusión del ámbito de aplicación de la ley de usura de los avales, fianzas y

créditos documentarios, donde falta el elemento de la entrega de fondos y se

acentua el aspecto de garantía y la relación de mandato2e.

La ausencia de certeza en la remuneración también ha producido la

exclusión 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 último caso lo que es el interés propiamente dicho de lo que

representa una prima por el riesgo, imposibilita determinar el criterio objetivo de la

aplicación de la ley de usura (el T.E.G.)30.

Una de las innovaciones más importantes que recoge la ley de 28 de

diciembre de 1966 es su aplicación a los <créditos acordados con motivo de ventas

a plazost. Esta innovación 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 periódicamente, con independencia de que sean iguales,

" vnd. c¡vN-oe,ch. / STOLIFFLET, J., op. cit.,n'20; GAVALDA, Ch. / STOLIFFLET, J., "l.e conrat
dit de "factoring"" , Sem. jur., 1966,I, art.2044, especialmente no 39 a 44 bis.

tn Así GAVALDA ch. / srouFFLET, J., "l¿ limitation ...-, cit., no 12; VASSEUR ,M, op. cit., no 9, p.
459.

s La jurispnrdencia anterior alaley de usr.¡ra de 23 de diciernbre de 1966 ya se había promurciado en este
senúdo (vrd sentencia de la Corte de casaciór¡ sala de lo civil, de 22 de mayo de 1967, etSem. jur.,1968, Ed.
G II, no 15334). Esta solución es mantenida bajo el nuevo regimen juzgandose que la remuneración de un
anücipo concedido a una sociedad productora de r¡n filrn consistente en un porcentaje sobre los ingresos fuhros
de esta película presentaba rm ca¡ácter aleatorio y por lo tanto la operación no podía ser mnsiderada como un
pÉstamo usurario (Sentencia de la Corte de casación sala de lo comercial y financiero de 4 de octubre de 1977,
Bull. com., 1977, 4 r¿dj¡E,n' 218, p. 185).
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crecientes o decrecientes. Constituye una separación en el tiempo entre el beneficro

y el pago integral del precio.

Sin embargo, en la práctic4 no son tan frecuentes las ventas a crédito o a

plazo donde el vendedor acuerda un aplazarniento 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 comprador3l. Desde

el punto de üsta de la aplicación de la ley esto plantea dos problemas: su extensión

a éste último caso, así como también a la venta a crédito. En cuanto a la primera

cuestión, hay que tener en cuenta que a pesar de que desde un punto de üsta

jurídico nos encontremos ante dos contratos, desde un punto de üsta económico,

sin embargo, podemos hablar de que existe una unidad o lo que es lo mismo una

operación únic4 que recaería dentro del supuesto de hecho de la norma y cumpliría

su frnalidad, esto es, defender al comprador frente a todas las formas de

contratación que entrañan una remuneración por el aplazamiento del precio. Esta

misma finalidad justificaría también su aplicación a las ventas a crédito donde el

precio debe pagarse llegado el término en un sólo vencimiento. Incluso se va más

lejos por parte de la mayoría de los autores franceses en el sentido de considerar que

cuando la norma habla de vent4 no hace alusión al sentido jurídico de este término,

sino que se refiere al concepto económico de prestación a título oneroso. De esta

forma se extiende el alcance del art. I también a las prestaciones de servicios cuyo

precio haya de pagarse a plazos o en una solaveiz .

Con todo, se considera que el precepto legal tan sólo se puede aplicar a

aquellas operaciones en las que hay una transferencia a título de propiedad ya se¿t

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

" V¡d. CALAIS-AULOY, J., Droit de la consommation, Ed. Dalloz-Sirey, 3" ed., París, 1992, no 270 y 27l,

p.261-2.

t' v¡d. GAYpJ-DA, Ch. / STOUFFLET, J., *la limitation...", cit., no 23; BOZARD, M, I'e régime

juridi que e t f s cal de s inté ré ts, thése,Univ. París I, 1986, no 96, p. 67 .
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existe como soporte jurídico principal una venta. Se cuestiona así su extensión a

operaciones de naturaleza mirta 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 aplicación de la ley de usur4 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 carácter

crediticio del leasing es eüdente 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 l0 de enero de 1978 rrelativa a la

información y a Ia protección de los consumidores en el ámbito de ciertas

operaciones de créditol (art. 2, parrafo 233, achnl art. 3ll-2 del C. cons.-) y la ley

de 13 de julio de 1979 para el ámbito inmobiliario (art. l, actual art. 312-2 del C.

cons., en relación con el art. 22 o art. 312-24 del C. cons.). De hecho, el nuevo

Code de Ia Consommation ha extendido el ámbito de aplicación de la ley de 1966

al leasing, como consecuencia de su integración dentro de las disposiciones

comunes aplicables a los contratos de crédito.

En cualquier caso, coincido con BOZAF'D34 cuando afirma que es

criticable que el legislador alahora de establecer el árnbito de aplicación de una

regulación 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 eslán menos unidos

al objeto del contrato que al objeto de la obligación consistente en el pago de una

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

tt urt.2 (T:radncción): <Las disposiciones de la presente ley se aplicm a foda operación de crédin, así
como a su eventual fiwaa, consentida a fialo habiual por las personas fuicas o jurídicas, tmto a tíh¿b
oneroso como grafuito.

Para la aplicación de la presente ley, el alquiler-ventay el alquiler con opción de compra así como
Ias ventas o prestaciones de sewicios culD pago sea escalonado, diferido ofraccionado son asimildos a las
ope racione s de cr¿dilo r.

El páÍafo 2 del presente artículo fue inboducido por la ley de 23 de junio de 1989.

'o BOIZARD, M., op. cir., n" 125, p. 89.
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la reglamentación se debería de aplicar, en línea de principios, todas las veces que

los intereses remuneren el tiempo en una obligación de suma de dinero.

B.'La determinación del tipo efectivo global del crédito (T.E.G.)

Otro de los aspectos importantes para la aplicación de la ley de 28 de

diciembre de 1966 es aquel que se refiere a la determinación del tipo efectivo

global O.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 refería al tipo

efectivo del préstamo como uno de los criterios para determinar la usur4 la

jurisprudencia decidió que este tipo debía 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

operación de crédito. A partir de esta definición será 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 denominación) y los métodos de

matemática-financiera empleados para que el tipo de interés sea verdaderamente

35 Art. L. 313-1 del Código de consumo (antiguo art. 3 de la Ley de usura de 1966) (traducción):
<En todos casos, para la determinación del tipo efectivo global del préstamo, como para la del tipo
efectwo tomado como referenciq son úadidos a los intereses los gastos, comisiones o
remuneraciones de toda nafuralezq directos o indirectos, los que hut sido
pagados o debidos a los intermediarios que hayan intewenido de cualquierfonna en la concesión
del préstamo, incloro si estos gastos, comisiones o remuneraciones corresponden a desembolsos
reales.

No obstmtte, para h aplicación de los artículos L. 312-4 a 312-8, lns cargas unidas a lcs
garwtlías sobre las Ere los créditos son evenfualmente acordados así como los honorqrios de los
nolmios no son incluidos m el tipo efectivo global aniba defmido, cuando su cuantía no pueda ser
indicda con precisiótz con anterioridd a la conclusión definiliva del contrato.

Ademas, pma los préstanos que son el objeto de una anortización escalonadq el tipo efectiw
global debe ser calculodo teniendo en cuenta las modalidades de anortización del crédito

(Jn decreto del Consejo de Estado determinará las condiciones de aplicación del presente
artículo>.
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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 problemática unida a la determinación del

T.E.G., referido a las partidas que éste debe incluir y que se añadirán al tipo

convenido, cabe señalar que el criterio seguido por la ley de 28 de diciembre de

1966 es cier|amente muy amplio, pues comprende todas las sum¿$ necesarias para

la obtención de un préstamo a cargo del prestatario, incluyendo "los gastos,

comisiones o remuneraciones de toda naturalez4 directos o indirectos".

Los gastos que incluiría serían aquellos que fueran necesarios para la

obtención del préstamo, que constituyeran una (conditio sine qua non> del

crédito36 como: los gastos de expediente, los gastos de constitución de garantías (si

el préstamo está garantizado),los gastos notariales necesarios parala conclusión de

un préstamo y los gastos de carácter fiscal. Este mismo criterio de gasto necesario

para la obtención del préstamo introducina en el T.E.G. los gastos derivados de las

primas del seguro de vida o del seguro sobre un bien determinado objeto de

gwantia del préstamo, siempre y cuando el prestatario se haya visto obligado a

concertar estos seguros para obtener el préstamo37.

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

por el interés (comisiones proporcionales)38. Las diferencias conceptuales

36 En este sentido GAVALDA,, Ch. / STOIIFFLET, J., "La limitation .. j', cít.,no 47 .

37 ,r¿d GAVATDA Ch. / STOIIFFLET,J, ibid.,n" 47 a 51; VASSEI-I& M., op. cit.,n" 25 a28,p.463 a

465;PETEL-TEYSSIE,L,voz"R€t átrúéÉt*,JurisClasseurCiül,París, 1990,arts. 1905a 1908,fasc. l,no

68  a70 ,p .13 .

t" Wd.LE PORTZ, Th., l,es intéréts bancaires, Thése, Univ. París-Nord, 19S9, p. 2l; BOZARD,M., op.
cit., no 168, p. 124 zuVES-LANGE, J.-L. /CONTAMINE-RAYNAUD, M, Droit butcaire,5" ed., Ed.
Dalloz, París, 1990,n" 404,p.571.
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existentes entre los intereses y las comisiones no influyen para que estas últimas se

deban añadir al T.E.G siempre y cuando sean necesarias para la obtención del

crédito, pues la función principal del tipo efectivo global es recoger el coste total del

crédito. Con todo no existe una unanimidad en la doctrina francesa sobre qué

comisiones habrá que tener en cuenta para este cálculo3e.

El cálculo del T.E.G. tiene en cuenta así mismo las remuneraciones de toda

naturalez4directas o indirectas, percibidas por el prestamista y que sean necesarias

paralaobtención 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 obtención, ha llevado a

la jurisprudencia a excluir de su cáculo, los acontecimientos que se pueden

producir en un futuro y cuya superveniencia es incierta" como la cláusula penal, la

indemnización por pago anticipado o, incluso, los intereses de mo#O.

Pero, el tipo efectivo global no sólo debe ser global, sino que también ha de

ser efectivo, según indica su propia denominaciín. La efectiüdad del T.E.G.

depende en gran medida del método matemático-financiero empleado para su

cálculo, que deber ser un fiel reflejo de los desembolsos realizados y de la cantidad

que realmente sigue disfrutando el prestatario en el tiempo de duración del contrato.

La ley de 28 de diciembre de 1966 exige para los préstamos con amortizacion

escalonada que el T.E.G. sea calculado "teniendo en cuenta las modalidades de

'n Huy *i, o menos consenso en incluir a la comisión de realización del préstamo y a la mmisión de

descubierto percibida por el saldo deudor m¡ís elevado del mes o del trimeste considerado, en relación mn los

céditos abiertos en c¿enta corriente. Sin ernbargo son discuüdos los casos de las comisiones de cuenta y de

movimientos de cuenta, las comisiones de cob'ro de los efectos descontados y la comisión de confirmación o de

garantía preüa con motivo de la apertura de crédito. (Sobre la inclusión o no de cada una de estas comisiones

i¡a. pAIUI-:ÍEYSSIE, I., op. cit.,no 72 a75,p. 13, BOZARD ,M., ibid.,no 169 a 176,p. 124 a 130).

4 Esta tendencia jruisprudencial de excluir a la clausula penal de la apücación de la normatirr¿ sobre la usrua

¿uranca desde antes de la entrada en ügor de la ley de 1966 (vld. Sentencia de CasaciórL sala ciüI, de l0 de

octutrre de 1967 enJ.C.P..l968, Ed. G., II, art. 15450 con nota de H.B.; este mismo autor se cuestiona el

mantenimiento de esta línea jurisprude,ncial ya c,on la ley de 1966 en ügor e indica la falta de sentido que tiene

exclui¡ la cláusula penal del ámbito de esta ley cuando el legislador ha querido todo -gastos,

comisiones y remwr-eraciones-). La menciorada tendencia se mantendrá con posterioridad: v¡d Sent. de la Sala

comercial y financiera de22de febrero de 1977, Butl. com.,1977,4u prte,no 58, p. 5l-52; de la sala ciül de I

de febrero de 1978, Bull. civ.,1978,1'pfie,no 44,p. 38-39.
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amortizasiín 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 1o 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 cálculo del

T.E.G. intenta¡á eliminar esta consecuencia y clarificar la situación 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 ocuffe cuando los períodos de reembolso son inferiores al ar1o. Según

este mismo Decreto, que consagra la jurisprudencia mantenida con anterioridad por

la Corte de Casaciórrot y la práctica bancan4 se deberá seguir el método

proporcional. Conforme a este método, el T.E.G. anual sería igual al tipo del

período multiplicado por el número de períodos en el año (un 106 de intereses

mensuales sería un l2o( al año). Su simplicidad no ha eliminado el hecho de que

haya sido objeto de críticas por parte de la doctrin4 que ha considerado más

adecuado el método de cálculo equivalente o actuarial, en el cual la aplicación de

una regla matemática relativamente compleja se ve compensada por la constatación

del tiempo que coffe entre el primer y el último pago en el año42. De esta form4 el

método actuarial tiene en cuenta los intereses adquiridos al final de cada

ar En concreto por la sentencia de la Corte de Casaciór¡ sala oiüI, de 9 de enero de 1985, vid. en Rép.

Defrénois,l985, 1"partqart.33580, p.965y ss.;connotadeY' SALATS;también enJ.C'P',Ed. G', 1986'

[., art. 20532, crcr,nota de G. PITOU.

* Vid. aqur SALATS, Y., "Mode de calcul du taux effectif global dars les p€ts d'argent", Rép. Défrernis,

1978, 1" paÍe, art. 31?03, p. 593 y ss.., 1d., ul-es taux d'íntérét (Apres le décret no 85'944 du 4 septemke

1985),, R}p. Défrenois,1986, l" parte, art. 33691,p.337 y ss.; RTAiTRAY, J. C., "l¿ determination du taux

etrecüfgloüat apres I'an€t rendu par la Cour de cassation le 9 janvier 1985 et la apparition du decret no 85-944

du 4 septembre 7985', J.C.P.,1986, Ed. N., Pratiquq art. 9631, p. 25 y ss.; SCHMIDI D. / LWL P.,

"Commentaire du décret no 85-944 du 4 septernbre 1985 relatif au calcul du taux effectif global", Banque,

1986, p. 863 y ss.

144

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP, tr.- DERECHO COMPARADO

vencimiento, descansando así sobre laficción de que el prestamista podría colocar

de nuevo las sumas recibidas al mismo tipo de interés, beneficiándose de una

vent{a como ésta cuando la deuda es inferior al año.

Poco importa por lo demás esta polémic4 si tenemos en cuenta que con la

Directiva comunitaria de 22 de febrero de 1990, que modifica la Directiva

871102/CEE en materia de crédito al consumo, se adopta un método uniforme para

toda la Comunidad en orden al cáculo del porcent4je 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 período de tres años a contar a partir

del I de enero de 1993 (hasta el 31 de diciembre de 1995) para que puedan seguir

utilizando una fórmula matemática diferente ala allí establecida y vayan adoptando

las medidas oportunas para garantizu su aplicación tras el espacio de tiempo

señalado (art. 1. 5 a) Aunque la Directiva sólo se refiere a los contratos de crédito

al consumo, sin embargo es preüsible que Francia haga extensible dicho método a

todos los contratos de crédito que exigen la mención del T.E.G.

Como se puede deducir de todo lo referido, la determinación del T.E.G. en

el caso concreto no es una cosa sencill4 pues no sólo depende del método

empleado sino también de las partidas incluidas, por eso el legislador francés ha

preüsto una Comisión susceptible de ser consultada por las autoridades judiciales

competentes en cualquier estado del proceso (utt.7, actual art.L.313-6 del C.

cons.).

C.- El límite objetivo de la usura

El art. I de la ley de 1966 (art. L. 3I3-3 del C. cons.) prescribe que el T.E.G.

no puede pasar, en el momento en el que el crédito es consentido, de un cierto

máximo o límite, que ha sido modificado -como quedó indicado- por la ley de 3l
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de diciembre de 1989 <relativa a la prevención y reglamentación de las

difcalndes unidas al sobreendeudamiento de los particulares y de lasfamiliastf .

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:

- el tipo efectivo medio practicado en el curso del trimesfe precedente por

los bancos y los establecimientos financieros para las operaciones de la misma

naturalezaque comportasen riesgos análogos, aumentado en un cuarto;

- el 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 economiay finanzaspublicaba 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 tenía en

cuenta todos los elementos incluidos en el cáculo del T.E.G.) pata un cierto

número de operaciones (9 en total agrupadas en tres categorías: créditos a las

empresas, créditos a los particulares y créditos inmobiliarios); y cada seis meses, el

tipo medio de rendimiento de las obligaciones emitidas sobre el mercado durante el

semestre precedente.

La problemática que suscitó la aplicación de estos límites variaba según los

casos. En el primer limite surgía un doble problema. Por un lado, había que

o' Sobr" las diferencias entre el sistema anterior y el r¡uevo en materia de usr¡ra v1d.:PETEL-TEYSSIE, I',

op. cit.,no 98 a ul" p. 17 y 18; BOZARD, M., voz "{-Isure" enJurisllasseur Notmial Formulaire,I.3l,
parís, lggl, no 41 a 46, p. 8 a l0; VION, M., "lÉ nouveau critére de I'usure", Rép. Defrénois, 1990, art.

3482A, p. 922 y ss.; MALALRIE, Ph. i AYNÉS , L., "l-& tarx de I'intéÉt conventionnel" , Rép. Defrénois,

1991, art.35014, p. 466 y ss.; GAVALDA' Ch. / STOUFFLW, J., Droit bmtcaire,París, 1992, no 378 a 383,

p. 178 a 180.
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subsumir el préstamo en cuestión dentro de alguna de las nueve categorías

publicadas. Por otro, las diferentes categorías contenían dos cifras distintas, una que

recogía el tipo practicado para los riesgos mas débiles y otra cifra más alta que se

refena a los riesgos más fuertes, de tal forma que el juez tenia que elegir enfe el

mínimo y el máximo publicado. Con el fin de atemperar el posible exceso a que

podía conducir el primer límite, se tenía en cualquier c¿tso como tipo-tope el

segundo. Éste permitía así mismo determinar el umbral de la usura cuando una

operación no se sujetaba a ninguna de las categorías publicadas. Sin embargo el

rendimiento de las obligaciones, que dependía de factores económicos como la

inflación, hacían desaconsejable para muchos establecimientos financieros, por caer

denho del ámbito de aplicación de la usur4 la concesión de determinados créditos

(como préstamos de poca cantidad o corta duración). Para eütar esta situación, este

tipo-tope podía ser aumentado, para ciertas operaciones que por su naturaleza

comportasen gastos fijos elevados, en las cantidades d forfait determinadas por el

Ministro de economíay finanzastras el dictamen del Consejo Nacional de crédito.

En los préstamos indexados, que son aquellos que prevén una revisión

automática del capital o de los intereses o del capital y los intereses -en función de

lo que se haya indexado- como consecuencia de la va¡iación del índice tomado

como referenci4 el T.E.G. se debía apreciar sin tener en cuenta los aumentos

resultantes de la variación del índice que servía de referenci4 producidos con

posteriondad alafecha de entrega de los fondos (segun indicaba el art. 2 de la Ley

de 1966). En contrapartida, este T.E.G. se comparaba con los tipos efectivos

medios eúgidos para las operaciones de la misma nattxaleza que comportasen

riesgos análogos, pero no indexados, sin ariadir ningún porcen@e; y tan sólo

aumentado en dos tercios si se tomaba en consideración el tipo medio de las

obligacionesoo. 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

aa En cr¡anto a la distinción ente préstamos indexados y prestamos a tipo lariable, vid. nota de VASSETI&

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 cabría preguntarse si sólo podrá 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 cláusulas de

indexación. Según PETEL-TEYSSIE45, habrá que tener en cuenta las diferentes

variaciones de estas cláusulas para saber si un préstamo es o no usurario. Sin

embargo, otros autores creen que la indexación sólo se debe tener en cuenta en el

momento de la conclusión del préstamo por la incertidumbre de lo que pueda

ocurrir con posteri oridad,como en el caso de la cláusula penala6.

La principal modificación introducida por la ley de 3l de diciembre de

1989, que se aplicará a los contratos concluidos a partir del I de julio de 1990, es la

preüsión de un único tipo de referenci4 aumentado en un tercio, para la

determinación del interés usurario. Así, según 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 más de un tercio del tipo efectivo medio practicado en el carso del

trimestre precedente por los establecimientos de crédito para las

operaciones de Ia misma naturaleza que comporten riesgos análogos, tal y

como sean definidas por una resolución del Ministro de economía, tomadn

después del informe del Corcejo Nacional de Créditov.

El Decreto de 25 de junio de 1990 desarrolla el contenido de este artículo.

Una resolución de la misma fech4 elaborada de forma conjunta por el Comité

consultivo de usuarios y el Consejo Nacional de Credito, ha redefinido las

categorías de préstamos cuyos tipos serán tomados en consideración diüdiéndolas

" PETEI,-TEYSSIE, I., op. cit., no 89, p. 15.

6 En este sentido, MALAIIRIE, Ph. /AYI{ES,L.,op.cit. p.468;VION M., op. cit.,p.925.
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en el número de onceot. Según indican los artículos I y 2 del Decreto de 1990, los

tipos efectivos medios serán calculados por el Banco de Francia y publicados en el

Diario Oficial cada trimestre y servirán de referencia para el trimestre precedente.

La Banca de Franci4 para el cáculo de este tipo que sirve de referencia, encuesta a

los establecimientos de crédito y reclama todos los datos necesarios a este efecto. El

cáüculo de estos tipos se efectua según una media aritmética simple de los tipos

efectivos globales observados. No se toman en cuenta parael cáculo los préstamos

cuyos tipos esüán reglamentados, administrados o bonificados por el Estado, así

como tampoco, en lo concemiente a los préstamos a las empresas, aquellos cuya

cuantía sea superior a los montantes definidos en la resolución del 25 dejunio de

199048.

ot Estas categorías apareoeránpublicadas bajo las siguientes rubricas, teniendo en cuenta la redacción dada
por la ley de 26 de julio de 1993 relativa al Código de corsumo:

l.- Para los préstamos a los particulares que entan dento del campo de aplicación de los arts. 312-1
a3l2-36 delCódigo de consumo (préstamos inmobiliarios):

- késtamos a tipo fijo
- Préstamos a tipo variable
- RÉstamos a corto plazo.

Z.-Para los prestamos a los particulares que no entan dento del campo de aplicación de los arts.
312-1 a 312-36 del Código de consumo:

- Préstamos de una cuantía inferior o igual a 10.000 F
- Descubiertos en cuenta, préstamos fijos y furancianrientos de mmpras o ventas a plazos de una

cr.rantía superior a 10.000 F
- Préstamos personales y otos préstamos de cuanüa superior a 10.000 F.

3.-Para los préstamos a las empresas:
- Préstamos consentidos para compras o ventas a plazos
- héstamos de una druación inicial superior a l0 años, a tipo lariable
- késtamos de una duración inicial superior a l0 años, a tipo fijo
- Descubiertos en cuenta
- Okos préstamos de una dr¡ración inicial inferior o igual a l0 años.

4 El D""reto n'92-1165 de 26 de ocülbre de 1992 concretaal Docreto de 25 de jtnio de 1990 en su parrafo
2 del art. 2 diciendo que:

<En caso de variación de una importancia del coste de los recursos de los
establecimientos de crédito, Ios tipos efectivos medios observados por el Banco de Froria pueden

ser conegidos para tener en cuenta esta vmiación. Estos fipos serwt publicdos a más tardar en
los cuarentay cinco días siguientes a la constatación de estavmiación>.

t49
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Cuando el T.E.G. sobrepasa el límite de lo permitido será considerado

usurario, con las sanciones que ello acarrea tanto en el campo ciül como en el

penal. La sanción ciül aplicable a la usura no es la nulidad del prestamo, que

obligaría al prestatario a restituir inmediatamente el capital recibido, sino tan sólo la

reducción de los intereses al tipo máximo lícito: las percepciones excesivas se

imputarín así de pleno derecho sobre los intereses normaleg 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 sum¿¡s indebidamente recibidas deben ser

restituidas con los intereses legales aparttr del día en el que hayan sido pagadas (art.

5 de la ley de 1966, acfiat afi.L.3134 del C. cons.)oe.

La importancia que tiene para nuestros vecinos franceses el T.E.G. hace

comprensible la canalizapií¡ de los esfuerzos investigadores hacia el estudio del

mencionado tipo de interés. Pues, en primer lrg*, para que exista una obligación

de intereses de origen convencional en cualquier contrato de préstamo, es necesario

que el pacto conste de forma escritay además que mencione el T.E.G., ya que sino

habría sólo obligación de pagar los intereses en la cuantía legal. En segundo lugar,

el T.E.G. es un porcen@e que se forma no sólo con el interés en sentido estricto

(que sería aquel que remunera el uso de capital ajeno), sino que a éste se le unen los

gastos, comisiones y remuneraciones necesarias para la obtención del crédito y que

escapan de este concepto de interés. Finalmente, el mismo T.E.G. también integra

el parámetro que nos indica si estamos o no ante un interés usurario. En conclusión,

en Francia prácticamente ya no se habla de interés convencional o interés del

ae l¿ sanción penal üene recogida en el art. 6 de la ley de 1966 (art. L. 313-5 del Código de consumo) y
requiere para su apücación la intención culpable de su autor. Seú suficiente para apreciar que existe esta
intención culpable la constatación del conocimiento de que ha excluido partidas q:e deberían haberse incluido
er¡ el T.E.G. o bien qre ha sobrepasado el üpo rníximo permiüdo. l^a pena preüsta puede ser prisión de dos
meses a dos años y/o multa de 2.000 a 300.000 francos. Estas penas se aplicaran igualrnente a aquella persona
q:e conscientemente haya prestado su concurso a la obtención o concesión del préstamo usurario. Aden¡.is el
tibunal podrá order¡ar facultativamente la publicación de la sent€ncia en los periódicos y el cierre proüsional o
definitivo del establecimiento cuyos dirigentes hayan sido condenados por usura. (Sob're el aspecto penal de la
usr¡ra y¡Z: GAUTHIER, P. / LAURENT,B, Droil pénal des affaíres, Ed. Economica, París, 1991, p. 356 y
ss.; DELMAS-MARTY, M., Droit pénal des affaires, Ed. P.U.F., París, 1973, p. 167 y ss.; GIIERIN, H., voz

"IJsure" enJurisClasseur Penal,voL 5, Ed. Techniques, París, l99l).
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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 acentúa 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.A.E.

(que coincidiría con el tipo efectivo global francés) y, ademas, se ha impuesto la

forma para su cálculo.

4.- Los intereses moratorios en el Code civil

En el Código ciül francés no sólo se regulan los intereses del préstamo, sino

también los que tienen su causa en el incumplimiento de una obligación pecuniaria.

El art. 1.153 del Código napoleónico, que ha sufrido distintas modificaciones desde

su texto original de 1804, regula la cuantificación de los darios y perjuicios

moratorios para el caso mora de las obligaciones pecuniarias disponiendo que:

<Dans les obligations Ei se bornent au paiement d'une certaine somme,

les dommages-intéréts résultant du retard dans l'exécation ne consistent

jamais que dans la condamnation aux intéréts au tata légal, sauf les régles

particuliéres au commerce et au cautionnement.

Ces dommages et intéréts son dtn sat s que Ie créancier soit tenu de

jusffier d'aucane 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 dnns le cas oü la loi les fait courir de plein droit-

Le créancier auquel son débiteur en retard a causé, par sa mauvaise foi,

un préjuice independant de ce retard peut obtenir des dommages et intéréts

distincts des intéréts moratoires de la créance>to.

to Traducción: <En las obligaciones que se limitan al pago de una cierta suma, los dwios y perjuicios

resultantes clel retrcro en la ejecución consislirwt siempre en la condena a los intereses al tipo
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La doctrina francesa a la hora de calificar los darios que se pueden producr

como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones distingue entre los

daños y pefuicios compensatorios y los daños y perjuicios moratorios. Los

primeros tienen lugar cuando hay una inejecución propiamente dich4 total

parcial; y los segundos cuando existe un simple retaso en la ejecución de

obligación. Mientras que los darios y perjuicios compensatorios tienen como

finalidad colocar al acreedor en la misma situación jurídica en la que se encontraría

si la obligación hubiera sido ejecutada como debía" representando por lo tanto la

compensación pecuniaria del daño que la inejecución de la obligación ha causado

al acreedor; los daños y perjuicios moratorios tienen por objeto reparar el pe{uicio

que el acreedor ha sufrido como consecuencia del retraso en el cumplimiento de la

obligación. Por eso se afirma que en las obligaciones pecuniarias, como principio

genera), sólo caben los darios y perjuicios moratorios.

La primera cuestión que debemos planteamos a la hora de interpretar el

ámbito de aplicación del art. 1.153 se dirige a determinar qué se entiende por

"obligaciones que se limitan al pago de una cierta slma". En este sentido, se

sostiene de forma mayoritaria por parte de la doctrinay lajurisprudencia del país

vecino, que el citado precepto sería aplicable tan sólo cuando estamos desde un

principio ante una obligación principal de pagar una suma de dinero. Por lo tanto,

no entraría en juego para aquellas obligaciones que resultan de la aplicación de las

reglas de la responsabilidad ciül contractual o delictual, en las que el juez frjala

obligación pecuniaria como reparación por el equivalente, sino desde el mismo

momento en que se opera esta conversión a través de la decisión judicial. En tanto

en cuanto el montante de los daños y perjuicios no ha sido fijado por el juez, no

legal, salvo las reglas particulnres del comercio y lafiwtza
Estas dúos y perjuicios son debidos sin Ete el acreedor deba de justificm ninguna pérdida

Irtro serán debidos sino desde el día de la intimación al pago o desde otro rcto equivalente como

wta carta ordinaria si de ella resulta una interpelación suficiente, excepto en los casos en los que

la lq'los hace coner de pleno derecha.
El acreedor al que su deudor en retraso le ha causdo, por su mala fe, un perjuicio

independiente de este retraso puede obtener dúos y pery'uicios distintos de los intereses
moratori os de I crédi to >.

o

la
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habrá suma pecuniaria y, en consecuenci4 no se podrá aplicar dicha norma. Los

intereses moratorios no podrían devengarse antes de la decisión porque el deudor

no puede haberse retrasado en el cumplimiento de una deuda cuya cuantía todaüa

no conoce. El hecho de no posponer el devengo de intereses moratorios a un

momento anterior se ve compensado en estos c¿tsos por el mecanismo de la deuda

de valor: el juez en su decisión, al et¡aluar el perjuicio, tendrá en cuenta los daños

producidos como consecuencia del retraso en la ejecución. Así también lo ha

consagrado el legislador en el art. 1.153-1, introducido en el Código francés por la

ley de 5 de julio de 1985 <tendente a la mejora de la situación de las víctimas de

Ios accidentes de circalación y a la aceleración de los procedimientos de

indemnización>sr .

ttSegúnelart. 1.153-l: <Entodamateria, lacondenaaunaindemnizaciónconllevaintereses altipo legal

incluso en ausencia de demanda o de disposición especial de la sentencia. Salvo disposición contraria de la

ley, estos intereses comenzarqt a corren a partir del pronuncianiento de la sentencia" a menos que el iuez
decida otra cosa

En caso de confirmación ptra y simple por el juez de apelación de urn decisión qte olorgue una

indemnización en reparación de un dúo, ésta conllevara de pleno derecho intereses al tipo legal a partir de

la smtencia de primera instancia. En los otros casos, la indemnización otorgada en apelación conllevará

intereses a partir de la decisión de apelación. Eljuez de apelación puede siempre derogar lcs disposiciones

del presenfe pmrafo>.

[¿ facultad que este artículo otorga aljuez para que sihie en un momento anterior a su decisión el

pago de intereses, ha sido interpretado en el sentido de que más que ante intereses moratorios, en este caso

estaríamos ante ur¡a :rrrdemruzrLcifu de cx:túcter compensatoriq que seguiría los principios de libre apreciación

del juez y reparación integral del perjuicio (v,¿ AY-I\ES, L., voz "Régime de la repamtion", enJurisllasseur

Civil, art. 1 146-1 155, fas. 20., Ed. Techniques, París, 1986, no 37,p.7 -para la resporsabilidad contacttral- y

no 47 -prala resporsabilidad delictual. Con anterioridad a este a¡lículo también se mantenía esta poshra, vid

LALOU, H., "l.es interéts des dommages-intéréts", D.F/., 1935, Chr., p. 65 y ss.).

En mi opinión, se puede ir más lejos y afirmar +le el hecho d" qo" los intereses que la norma

con6mpla se puedan devengar en ausencia de demanda o de disposición especial de la sentencia cr¡estiona

inchso el carácter moratorio que puedan tener en el caso de que comiencen a corrsr a partir de la mrsma

sentencia judicial. Flabrá gre buscar su razan de ser más en un intento por parte del legislador franés de

pe¡suadir a la persona condenada a la indemnización para que no srga la üa judioial, que en un¿t

indemnización como consecuencia del incwnplimiento de la obligción d" pugo. Ia opinión expuesta se vería

apoyada si se tiene en cuenta q¡e, aunque el a¡L 1.153-l del Código civil no contempla el caso donde rna

ser¡tencia de apelación es casada por el máximo órgano judicial franés, laCarte de Casación ha estimado que

los intereses moratorios deberán de correr después de la decisión de este órgano y a partir del requerimiento de

pago, conforme al derecho común de obligaciones (art. I . 153 pf 3).

Offos supuestos tarnbién distintos de los intereses moratorios serian por ejemplo la agravación que el

legislador frances ha preüsto para el caso de resistencia del deudor que ha sido condenadojudicialmente (así el

art. 3 de la ley de 1 1 dejulio de 1975 dispone que si la decisión no ha sido ejecutada en el plazo de dos meses,

desde el día en el qtre es ejecüoria, el tipo de inteÉs legal sení aumentado en cinco prmtos a partir de esta

fwtn. Wd. aquí LOBIN, Y., "I-r point de depart des interéts légaux aprés r¡ne décision de condamnation", D.,

1978, Ctu., p. 13 y ss.). Y el aumento previsto por el art. 7 de la ley no 9240 de 18 de er¡ero de 1992 (ahora art.

153
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Lajurisprudencia considera suficiente para aplicar el art. 1.153 que la deuda

pecuniaria sea cierta y exigible, aunque no líquida. El juez podr4 sin pe{uicio del

mencionado precepto, Iiquidarla en función de los elementos que consten en el

contrato52. Pero si el juez no se limita a liquidar la obligación sino que concreta el

valor pecuniario de la obligación, que antes no tení4 entonces estaríamos ante el

supuesto del art. ll53-1.

Para que surjan los intereses moratorios es necesario el requerimiento de

pago hecho por el acreedor al deudor53. El juez, por lo tanto, no podrá situar el

devengo de los intereses moratorios en un momento anterior al requerimiento de

pago pues, si esto ocurrier4 esta¡ía concediendo la indemnizaciín de daños 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 abarc4

no sólo el acto realizaÁo por un notario o cualquier otro fedatario público que tenga

por objeto colocar al deudor en mor4 sino también cualquier acto equivalente,

como una carta ordinaria -según 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 Código de consumo), g¡e refuerza la p'rotección de los consumidores para los c¿rsos en los que ha

eústido r¡n error al creerse obligados al pago cuando en realidad no lo estabarl en los llamados enüos forzados
realizados por correspondencia y las ventas o prestaciones de servicios for¿adas incluso no realizadas a

distancia, es deoir, cuando el consumidor paga uria suma sin estar obligado a ello por su contrato, por lo tanto
sin acuerdo elpreso y preüo. Para estos supu€stos 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
aurnentado en la mitad a partir de la demanda de reernbolso hecha por el consumidor (sobre la interpretaoión
de esta ley vld PVZIO,J.-P., "l¿ loi no 9260 du 18 janvier 1992 re,nforgant la protection des consommateurs",

A.L.D.,1992, Comm. légis., no 20, p. 181 y ss.). En arnbs casos nos encontaríamos más ante intereses que

cumplen nna funciónpnaliz.adora de determinadas conductas que ante intereses moratorios.

t' Vid. ̂ t" otras las sentencias de la Co'rte de casación siguientes, que consideran aplicable a los casos

mencionados el art. 1.153 pese a qre la suma fue liquidada finalrnente por el juez: sent. de la Corte de casación

de 14 de octubre de 1975 (3" sala de lo civil) en Bull. ctv.,1975,3a parte, no 293, p. 222-223 -liquidación de las

cuer¡tas después de la resolución de rm arrer¡damiento nral-; de 13 de mayo de 1981 (1" sala de lo civil), Barl/.
civ.,l98l,l¿ parte, no 164, p. 133-134 -remuneración de r¡n mandatario re&lcida por el juez-; de 16 de febrero
de 1983 (3" sala de lo civil), Bull. civ., 1983, 3u parte, no 49, p. 4041 +antidad de un contrato de obra y

servicios que ha sído reducida por el juez-; de 3 de noüernb,re de 1983 (sala comercial y financiera), Bull. com.,

1983, 4" parte, no 289, p. 253 -sumas debidas en vfutud de un acuerdo de honorarios que han sido determinadas
por un perito y asignadas por eljuez despues de dicho dictamen-.

t' Vid. enparticular, DEMOGIIE, R.,Traité des obligations en général,t. VI, París, 1931, no 384 y ss.; p.

430 y ss.

t54
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este acto quede constatada de forma clarala 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, tendrá los

mismos efectos que el requerimiento de pago, aunque no se reclamen de forma

expresa los intereses moratorios. Por contr4 el requerimiento de pago no será

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 derechosa.

5a los supuestos en donde la Iry c,ontempla el pago de unos intereses a partir de r¡n determinado momento,

son configurados por parte de la doctrina francesa como intereses moratorios en los gre se excepciona el

reqgisito áe h interpelaoión del acreedor clue, con canícter general, se prevé en el art. I . I 53 pf 30. Ente estos

suiuestos destacan: el art. 1.378 del Código ciül franés, regulador de las consecuencias del pago de lo

ináebido respecto del accipiens de mala, que deberá los intereses de esta suma desde el día del pago. Por

combinacióndelart. l.l53ydelart. l.3TSasmsucontrmio,habraqueentenderqrcelaccipiensdebue'l:afe
sólo debe los intereses de la suma a restihrir desde el día de la demanda. Por su parte, la mayoría de los autores

del país vecino consideran aplicable el art. 1.378 a las acciones de resoluciÓn o nulidad del contrato, en las que

existe también la obligación de restituir rma suma de dinero, pero que sin ernbargo carecen de wra regulación

expresa en el Código napoleonico en cuanto al devengo de intereses de la cantidad sujeta a restih:ción.

Para el contrato de mandato el art. 2.001 del Code dispone que las sumas anticipadas por el

mandatario devenganín íntereses a partir del momento en que el anticipo es constatado, es decir, desde que se

ha producido el désernbolso. El art. 1.996 est¿blece que el mandatario debe intereses de las sumas que ha

empleado para usos propios a partir de este empleo. Estos mismos prec€ptos, han sido exfendidos por la

jurisprudencia a la gestión de negocios ajenos, al contrato de comisiór¡, al depósito y a las reglas de

contribución de los usufructuarios con el nudo propietario en el pago de las deudas, esto es, a todos aqrellos

contatos o situaciones jurídicas en las que hay un a\anc€ por cuenta de ofo o un uso de fondos de otra

persona. L¿ misma razbn expuesta será la que justifique el devengo de los intereses gue debe el deudor

pnncrpul por las cantidades satisfechas por-el fiador (que englobaran capital e intereses, en su caso) desde el

áiu a"t pugo (aft.2.028 pf 2 del Code) y los intereses debidos por el socio sobne las cantidades que debió

aportar a ia sociedad (art. 1.843-3 &l Code). En estos dos ultimos casos, aderniís, caben otos "daños y

fuuicios" distintos de los intereses, clrc no se verian sometidos en su apreciación a las reglas que establece el

art. t.lS¡ p¡árrafo 4. Por otro lado, razones más próximas a la equidad justificarían la norma contenida en el

artículo t.6SZ. Zsegún la cual el comprador debe los intereses del precio de la venta hasta el pago del capital si

la cosa vendida y entregada pro&rce frutos u otas rentas.

Finalmente, existen otos supuestos de intereses legales que se encr¡entan wtidos a deudas $rc

tie,lren por objeto una suma de dinero gre varían oon el v¿lor del bien como, por ejemplo, los intereses de las

cosas sujetas-a colación, gle comienzan a correr a parfu del día de la aperhua de la sucesión (art. 856); los de

la cosa iqada,a partir del día del fallecimiento -cuando el testador los haya dispuesto expresamente- (art.

1.015); o, los que se devengan sobre las compensaciones debidas por la comruridad o a la comrinidad

conyugal, desde el día de la disolución (af-. 1.473). En estos c¿Isos se plantea el problema de compatibilizar el

devenlo de intereses legales con las deudas de ralor, que no sufren el detrimento de la depreciación monetaria.
pe treoho, dependiendo det catculo de estos intereses y de su aplicación al valor del bien se pueden llegar a

resultados no deseables para el Derecho, como es el que resulta de favorecer al acreedor de r¡n "capital variable"

frente al acreedor de wra obligación de suma de dinero sometida al artículo 1.153 del Código civil franés' De

uhí qrr" haya sido objeto de críticas como la ralizada por BOZARD Qe ftgime iuridique'.., cit', n",59-2, p

425), elcual opina qtre la producción legal de pleno derecho de intereses de las obligciones de suma de dinero

asimiladas a las deudas de valor resulta-una herejía jurídica y económica, por cuanto los intereses son el precio

"de la depreciación de fuhro", de la "renuncia a la liquidez" y/o de "la inmoülización del capital líquido".
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A.- Los efectos del incumplimiento del deudor en las

obligaciones pecuniarias

Las obligaciones pecuniarias constituyen una excepción al régimen general

de las obligaciones pues el acreedor en principio no tiene que probar que ha sufrido

ningún dario para obtener una indemnización como consecuencia del

incumplimiento del deudor55. La indemnizaci1n de daños y pe{uicios üene

presupuesta y cuantificada de forma fija y d foÚait por la misma ley y se

corresponde con el llamado interés moratorio que coincide con el legal, salvo pacto

en contrariotu. Con todo, el párrafo 4 del artículo 1.153 del Código napoleónico,

introducido por la ley de 7 de abril de 1900, concede al acreedor la posibilidad de

obtener una indemnización adicional al interés legal si prueba la existencia de un

pe{uicio independiente del retraso del deudor, causado por su mala fe. La

concurrencia necesari4 que parece desprenderse según la redacción legal, de

ambos requisitos ha sido criticada por algunos autores, entre otras cos¿ls 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 BRI-INEAU (I'a distinction entre les

obligations monétaires et les obligalions en nahfie, essai de determinalion de l'objet, thése, Univ. Paris II,

1984, cit. p. 613), que piersa que se debería de apücar a estos supuestos un tipo especial, distinto del interés

legal, qtre fuera fijo y tuüera como único objeto remunerar el capital.

55 En este sentido, MARTY, G./RAYNAUD, P., Droit ciü|. Les obligations,t. 1,2" d., Paris, 1988; no

594 y 595, p. 749-50; PLANIOL, M., / RIPERT , G., Traité pratique de Droit civil franqais, t. VII, 2" parte,

por P. ESMEIN, 2u ed., ParÍs, 1954, no 876 y ss.; p. 208 y ss.; WEILL, A. / TERRE, F., Dtoit civil. I'es

obligatioru,3" ed., Ed. Dalloz, París, 1980.

* El tipo de interes legal ha sido regulado en Francia por diversas lryes que han intentado recoger el

verdadero espírih-r del mismo. El caracter esenciaknente uriable que tiene el inte¡és dificulta qre el fin

perseguido se corsiga a tavés de leyes que lo determinan de r¡na forma fija o estanca, ciftirrdolo en un tanto

por ciento, y se ve facilitado por aquellas otas qr¡e varían y lo hacen en firnoión de un criterio económico gre

refleje el verdadero interés del mercado. Este es el caso de la ley de I I de jüo de 1975 (art 7) que dio al tipo

de interés legal un caracter anual y único -tanto para el orden civil como mercantil, con la máxima

<pecuniamercafaris valel plus quun peantia non mercataris¡¡. Esta lry toma como referenciapta el año an

cuestión el tipo de descuento pracúcado por el Banco de Fmncia el 15 de diciernb're del año precedente (no

obstante, si dicho tipo el 15 de junio era diferente en tes puntos o mrís respecto del tipo de descuento

practicado el 15 de diciemb,re precedente, el úpo de intués legal es igual al nuevo tipo de descuento para los

seis ütimos meses del año). Ia tey de 23 de junio de 1989 va a modificar este índice, como consecuencia del

descenso de importancia en el mercado del criterio tomado como referencia (esto es, del tipo de descuento

ba"c¿rio) y fija el interés legal para el año en cuentión en relación a la media aritnética de los doce ultimos

promedios mensuales del tipo de rendimiento actuarial de las adjudicaciones de los bonos del Tesoro a tipo fijo

a trec€ sernanas.
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culposo, como indica el regimen general de la responsabilidad ciül y al parecer

seguía lajurisprudencia que este mismo artículo trató de elevar a rango de ley57. ta

derogación del régimen común referido a los daños y perjuicios compensatorios

(art. I.147-1.149 del C.c.) que supone el hecho de excluir la culpa en la valoración

del dario, ha llevado a calificar esta indemnizacií¡ como daños y perjuicios

suplementarios -aunque también algunos autores e incluso la misma jurisprudencia

hablan aquí de daños y pe{uicios compensatorios- y distinguirla en cualquier caso

de los intereses moratorios.

CARBONNIERs8 indica que el perjuicio independiente del retaso que

puede sufrir el acreedor, no es el perjuicio general y abstracto de no colocar los

fondos debidos a interés, pues este peqjuicio üene representado por los intereses

legales, sino que debe ser un perjuicio concreto y variable según los casos, como no

haber podido dar un empleo determinado a los fondos en el momento querido (por

ejemplo: si el acreedor no ha podido pgar a sus propios acreedores y esto le ha

causado un embargo o un aumento de sus intereses; o bien ha tenido que recurrir

por nvones de urgencia a un préstamo más oneroso). Con todo, la posibilidad de

reclamar estos daños se ve limitada si tenemos en cuenta que deben ser causados

con mala fe. La concurencia de Ia mala fe es apreciada por los jueces de fondo y

tt S"gún indi* BELIDANT (op. cit.,t. VIII, no 589, p. 428429) la jurisprudencia había admitido que el art.
1.153 dejaba de ser aplicable y, por lo tanto, el acreedor @ía obtener algo más del inte¡És legl, cuando
jusüfique, junto al refaso y al pojuicio de él resultante, una falta positiva cometida por el deudor. la
acreditación de esta falta taía como consecuencia que el deudor debía repararla pero no en vifud de la
responsabilidad contactrnl del art. 1.153 sino de la delictr¡al del art. 1.382. La intención del legislador de 1900

fue consagrar esta jurisprudencia, sin ernbargo de las palab,ras por él utilizadas (<pm sa manaise foi>) se
puede persar que exch4ye lo que ciertamente no estaba en la intención del legislador -por lo menos según
manifiestan los babajos preparatorios- esto es, la exclusión de la posibiüdad de reclamar otros daños y
pe{uicios distintos del interés legal cuando existe mera crrlpa. Por lo tanto, según el autor mencionado, hay que

entender que los daños derivados de la culpa pueden ser también reclamados pero no a través del art. I . I 53.4

del Code sino por aplicación del art. 1.382. En este mismo sentido, GAUDEMET, 8., Théorie générale des

Obligations,Pais, 1937, p. 389.

t* CARBOI'trNER. 1., Droit civil. ks Obligations, t.4, 14 " ed., París, 1990, no 174, p. 319. En similar

sentido, STARCK (Obligations, 2. Contrat,4" ed., París, 1993¡" 1521"p.642) cornreta que el acreedor debe

haber sufrido un perjuicio distinto de la sola privación de la suma de dinero vencida (reparado por los daños y

per;juicios moratorios), como la perdida de wra ganacia (como la que resutaría de haber recibido

tempestivamante la suma debida), o vt danun emergens (como pedir a pÉstamo a wr tipo más elevado para

pagar a sus propios acreedores...).

t57
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controlada en su motivación por la Corte de Casación? que sigue un

resfictivo a la hora de otorgar estos darios suplementariosse.

Al ser el art. 1.153 del Código napoleónico una norrna de derecho

dispositivo, posibilita que las partes puedan pacttr una prestación distinta del interés

legal, que puede consistir bien en un interés con una cuantía diferente, bien en una

cláusula penal. La posibitidad, 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 situación de normal cumplimiento, plantea la cuestión de su

extensión a la situación de incumplimiento del deudor. La doctrina dominante y la

jurisprudencia del país vecino están de acuerdo en el mantenimiento del tipo de

interés convencional después del vencimiento y hasta el completo pago del

mismo60. Basan esta extensión en la unidad funcional del interés convencional y el

moratorio, pues ambos compensan la privación de la suma de dinero y del beneficio

que no ha podido obtener el que se encuentra privado del capital.

Esta opinión ha sido respaldada en materia de consumo por las Leyes de l0

de enero de 1978 relativaa la informaci6ny alaprotección de los consumidores en

el ámbito de ciertas operaciones de crédito y la de 13 de julio de 1979 en el árnbito

inmobiliario. Así el art. 20 de la ley de 1978 (que ha pasado a ser el art. L.31 1-30

del Código de consumo) y el art. 13 de la ley de 1979 (ahora art.L.312-22 del C.

se Vid. aqnlas sentencias de la Corte de Casacióru sala comercial y financiera, de 29 de abril de 1969, Bull.'

1969,4 prte,no 143,p. 139-140;salacivil,de 16denoüernbre óe7976,Bull.,1976"l prr]te,no347,p.275-

276 y la sentencia de la sala comercial y financiera, de 15 de junio de 1981, Bull., 1981, 4" prt9 no 271, p.

215, enlas que el Alto Tribunal frances casa sentencias del Tribunal de apelación porqtre habían concedido

indernnizaciones de daños y pefuicios compe:r'rsatorios sin apreciar la eústencia de mala fe.

60 En este sentido vid. erfte otos: G{.IILLOUARD, L., op. cit, n" 127, p. 172- LAURENT, F., op. cit., t.

XXVI, no 516, p. 536-7; PETEL-TEYSSIE, I.,op. cit,no 174, p.26; DERRIDA F.,voz "Intá€ts d€s

capitarx", cit.,no22,p.3;BOZARD,M,Lerégimeiuridique..,cat,n"600,p.430.Enconta;PI,ANIOL,.M.
/RIPERT,G.,op.cit.,t.XI,nol163,p.49l;BAUDRY-I-ACANTINERIE,G./WAHL, A,op'cit ' ,n"904,

p. 509-10. Éstos últimos autores opinan que el verdadero y propio interés es el que se debe en virtud de ur¡a

estipulación y para las situaciones de normal cumplimiento, por lo tanto, ftas el vencimiento y no pago del

préstamo, éste deviene grahrito hasta el regrerimiento del acreedor.
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cons.) establecen, para el caso de incumplimiento del deudor6l, la facultad del

acreedor de exigir el reembolso inmediato del capital que todavía se debe,

aumentado con los intereses vencidos y no pagados, sobre cuya cuantía se

devengarán los intereses moratorios a un tipo igual al del préstamo hasta la fecha

del pago efectivo. Por tipo de préstamo habrá que entender el T.E.G., y of, cuanto al

punto de partida de estos intereses habrá que aplicar el regimen general contenido

en el art. 1.153 del Código ciüI.

Los intereses estipulados a título de cláusula penal constituyen, como toda

cláusula penal, una evaluación anticipada de los daños y perjuicios debidos por el

deudor para el caso de mor4 y tienen una función conminatoria del cumplimiento y

sancionadora del incumplimiento distinta de la propiamente retributiva o

compensatoria de los intereses. Es importante, por lo tanto, determinar la función

que el interés desempeña en cada contrato, para ver así si cabe el control judicial

que es susceptible de ser ejercido en toda cláusula penal. Puesto que, en ürtr¡d de

los artículos 123l y 1.152 del Código ciül francés, modificados por las leyes de 9

de julio de 1975 y 1l de octubre de 1985, el juez puede, incluso de oficio,

modificar lapenaen caso de ejecución parcial de la obligación o de inejecución de

ésta cuando la pena es manifiestamente excesiva o irrisoria. Objeto de moderación

judicial, en consecuenci4 tan sólo podran ser los intereses que constituyen una pena

y no los que tratan de compensar la privación que del capital sufre el acreedor en la

mora del deudor.

El uso masivo de cláusulas penales en los contratos de crédito, y en

particular los de consumo, así como su abuso en algunos c¿tsos? han llevado al

legislador francés a poner freno a la autonomía de las partes contratantes en este

punto. Así, y por un lado, las mencionadas Leyes de 10 de enero de 1978, para las

ut Según GAVALDA ("L'information et la protection des cornommateurs dars le domaine de certaines

offrations de crédit", D., 1978, Chr., cit.,n" 52,p. 201), el término incumplimiento ha de ser entendido aquí en

r¡n sentido amplio, comprendiendo no sólo el incumplimiento financiero, sino también la inejmución eventual
de diversas cargas o condiciones (como la enajenación del bien objeto del pÉstamo...).
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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 pactoalrespecto62, y suprimir -en los contratos de crédito- o limitar

-en los préstamos inmobiliarios- la por reembolso anticipado del

crédito63. Por otro lado, la nueva Ley no 95-96 de 1 de febrero de 1995 sobre

cláusulas abusivas y presentación de los contatos y relativa a diversas actiüdades

de orden económico y comercial, que ha incorporado al Derecho francés la

Directiva de 5 de abril de 1993 sobre cláusulas abusivas en los contratos celebrados

con consumidores, ha supuesto una modificación en la materia por cuanto en virtud

del art. L.l3¡-l del Código de consumo, se condenaalasupresión de las cláusulas

penales que pudieran resultar abusivas, apartándose así del general

62 En est,e sentido, el art. 20 de la Ley de 1978 (art. L. 3 1 1 -30 del C. cons.) contempla la posibilidad de que el

prestamrstaista pueda exigir (adeneris dei reembolso inmediato del capital todaü¿ debidq aurnentado con los

iotg¡"r", vencidos y no pagados, sobre cr¡ya cuantía se aplica el interés moratoriQ, rur,a indemnizacion -si esta

se convino- del 8% -como máximo- del capital que todaüa es debido en el momento del incumplimiento

(según se deduce del menciorado artíoulo y del ar'.2.l. del Decreto de 17 de marzo de 1978 que lo desarrolla)'

El mismo mntenido tiene el art. 13 de la l-ey de 13 de julio de 1979 relativa a los pÉstamos

inmobiliarios (art.L.3l2-22del C. cons.), pero aumenta la indsrnnización prevista para este caso al 70á de las

sumas adeuda¿as a tÍh¡lo de capital todavía pendiente d" pugo más los intereses vencidos y no pagados'

También prerrc que para los casos de incumplimiento en los que el prestamista no exige el reembolso

inmediato del *pitul, qge aqÉl puede aumentar el tipo de intelés en kes puntos hasta qre se reanude el curso

normalde los plazos contractuales (art. 3 del Decreto de 28 de julio de 1980).

Sobre el reernbolso anticipado del péstamo en el Derecho franvés vid. en particular: MIRBEAU-

GAWIN, J.R., "Le rernbousement anticipé du prét en droit frangais", D', 1995, Chr., p. 46 y ss'

u3Elurt. lgdelaleydelgT8 @rt.L.311-29delC.cons.),totalmentemodificadoporlaleyde23dejuriode
l9g9 <relativa a la información y a la protección de los consumidores así como a diversas praclicas

comerciales> gre adapta el Derecho frances al art 8 de la Directiva de 22 de diciernbre de 1986 sobre el

cÉdito al consgmo, establece que el prestatario puede siempre (sin necesidad de una convsnción especial al

respecto) de forma voluntaria'reernbolsar anticipadamente, en todo o en parte el cÉdito concedido, sin

indemnización. Con todo, el acreedor puede rechazar un reernbolso parcial anücipado inferior a tes veces el

montante contactual del primer plazo no vencido (art. I del Decreto de 3l de octr'rbre de 1990 que desanolla el

art. l9).

En la misma línea de facilitar la anücipación del crédito el art. 12 de la ley de 12 de julio de 1979

(ar'.3l2-21del C. cons.) penmte al deudor reernbolsar anticipadamente todo 9 narte del pÉstamo, aunque €n

"l 
*ntuto se pgeden proi.iUir los reernbolsos iguales o inferiores al l}Yo del montante inicial del préstamo,

salvo que se trate de su saldo. Sin ernbargq en el mismo contrato -a diferencia de la ley de 1978- se puede

pactar ¡na indemnización a tíhrlo de íntereses todaüa no vencidos, qre en cualguier caso no rylrri 
exceder del

3yo del capítalque aún se debía antes del reernbolso (art. 2 del Decreto de 28 de junio de 1980). Todo ello sin

perjücio de la aplicación delart. 1.152 delCode civil.
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contenido en el art. 1.152.2 del Código ciül que altttonza la moderación judicial de

las penas contractuales <manifiestamente excesivas>64.

B.- Los intereses de intereses

Dentro también del ámbito de la indemnizaciín de daños y pefuicios se

plantea la cuestión de qué es lo que ocuffe cuando los intereses vencidos no han

sido pagados. Éstos pueden producir a su vez intereses, al ser capítalizailos. Este

efecto se conoce como anatocismo. El carácter ciertamente gravoso que tiene para

el deudor ha motivado que los legisladores de los diferentes países lo introduzcan

en sus respectivos códigos bajo ciertas cautelas. Así, el aft. 1.154 del Código

napoleónico establece al efecto que'. <Los intereses vencidos de los capitales

pueden producir intereses, o por una demanda iudicial, o por una convención

especial, siempre que, bien en la demanda, bien en Ia convención, se trate de

intereses debidos al menos por un año 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 convención especial al efecto y que los intereses sean debidos al menos

por un año entero. La jurisprudencia francesa a añadido a los estos requisitos

legales otro: la ausencia de culpa del acreedor ante lafalta de liquidación de los

intereses.

La mayoría 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, ciül o mercantil, bien se trate de intereses legales, convencionales,

6a Wd, sobreeste particular, PAISANIT, G., "Clauses penales et clauses abusives aprés la loi no 95-96 du I

fer¡rier 1995", D., 1995, Chr., p. 223 y ss.

l 6 l
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o judiciales)ut. Los intereses vencidos no podrán ser capitalizados si no son debidos

al menos por un ario entero (con todo la jurisprudencia ha admitido en

determinados c¿rsos que los intereses que todavía no estén vencidos en el momento

de la demanda en la cual se solicita su capitalización, puedan producir intereses con

la condición de que estén vencidos en el momento de la resolución de la

demanda66¡.

Para hacer devengar los intereses de los intereses anuales vencidos será

necesario una demanda judicial, que reclame expres¿Imente la capitalización de los

intereses o un acuerdo de las partes a este efecto. Pero ¿el 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, así como

también en la conveniencia de proteger al deudor contra las demandas abusivas del

acreedor en el momento de la realizapión de un préstamo. Sin embargo, los

tribunales han adoptado una postura más flexible, considerando valido el acuerdo

de capitalización en el momento en el que se realiza el contrato que da lugat al

nacimiento de la deudf'. La convención anticipada de anatocismo unida a un

préstamo deberá 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 modificación que el mismo

produce sobre el tipo de interés inicial así como la mayor peligrosidad que el interés

compuesto representa para el deudor. Por otra parte, la práctica jurisprudencial

también ha admitido, para las cuentas corrientes, que después de cada liquidación,

65 En este sentido vid. DERRIDA, F., voz "lntéréts des capitauxu, cit., no 187, p. 13; AUBRY /RNJ, op.

cit.,t. lY, $ 308,p. l80,enteotos.

66 Vid. aquíla sentencia de |a Corte de Casación, sala ciül, de 12 de marzo de 1991, q Bull.,l99l, l" parte,

n'89, p. 59.

67 En este senüdo vid. Cass. civ. de 15 de iulio de 1913, en D.P., 19 17" 1 " 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 form4 se puede concluir afirmando que la jurisprudencia

francesa matiza tanto los requisitos exigidos por el art. 1.154 para capitaliz-ar los

intereses, que prácticamente lo deja inoperante en el aspecto tuitivo que para el

deudor podíaofrecer.

Entre los efectos que produce el anatocismo, cabe señalar la pérdida por

parte del deudor de la prescripción de 5 años que el artículo 2.277 del Código

napoleónico establece para los intereses, puesto que los intereses se transforman en

una deuda de capital que prescribe a los treinta arios.

En otro orden de cosas, pero en conexión con la duración temporal de los

intereses, hay que indicar que su devengo cesa en el caso de suspensión de pagos o

de liquidación de bienes del deudor, si eslán unidos a deudas no zujetas a una

garantiaespecial. En este sentido, hay que hacer una especial referencia ala Ley de

3I de diciembre de 1989 relativa al sobreendeudamiento de los pafticalares y de

las familias, modificada por la más actual Ley no 95-I25 de 8 de febrero de 1995,

que, consciente de la carga financiera que supone pafa el deudor el pago de

intereses en determinados c¿lsos, ha facultado a la Comisión de

Sobreendeudamiento que elabora un plan convencional de restablecimiento de la

situación 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

situación de aquél lo exija (aft. 12 pf. 2" Ley de 1989, arts. L. 332-5 pf. 2" y 332-6

Code de la Consommation)68.

u* Sobre la ley de 31 de diciemb're de 1989 relativa al sobreendeudamiento de los particulares ud JAMEI

J., Le surendettement des particuliers, Ed. Montchrestier¡ Paris, 1990; CIIAPUT,Y.,voz "F\€t a inteÉt",

Juris-Classeurs Civil, art. 1905 á 1908 fasc. 10, París, 1990; PAISANT, G., "La loi du 31 décernb're 1989

relative au surendetternent des ménages", J.C.P., 1990, p¿. C., I, ar|.3457; VALLENS, J.-L., "l¿ loi su¡ le

surendettement des partiouliersu, A.L.D., 1990, com. lég., no 12, p. 87 y ss.; PASQUAU LhÑO, M',

"hopuestas para r¡ria protec€ión jurídica de los consumidores en materia de créditos de consumo: medidas de

prevención y de solución de los problemas derivados del sob,reendeudamiento", E.C.,1990, no 18, p. I I y ss. Y

sobre la mreva Ley no 95-125 de8 de febrero de 1995 vid FORTIS, E., voz "Surendettement des particuliers",
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IL- Derecho italiano

La doctrina italiana ha sido una de las que más se ha preocupado por las

cuestiones relativas al interés y sus distintas consecuencias en el ámbito de las

obligaciones. Muchas han sido las razones que han motivado el afan por esta

figur4 pero si hubiera que destacar de entre ellas un4 ésta sería la integración que

se produce en el Código ciül de 1942 entre la materia ciül y la mercantil.

Normas como el art. 1.815 del Código ciül italiano, que considera

productora de intereses a la cantidad dada en préstamo, salvo que las partes hayan

pactado otra cos4 o el art. 1.282 que recoge el devengo de pleno derecho de los

intereses líquidos y exigibles de una suma de dinero, hacen pensar que la regulación

objeto de nuestro estudio está cambiando y lo hace en el sentido de reconocer que

el dinero es por su propia naturalezaun bien productivo. La integración en el nuevo

Codice civile deprincipios puramente mercantilistas, que se recogían en el anterior

Código de comercio, produce no pocos problemas interpretativos en orden a

compatibilizu las noffnas resultantes de esta integración. Problemas que se han

intentado resolveq fundamentalmente a través del debate sobre las distintas clases

de interés y la función que estos desempeñan en cada caso.

Una de las funciones más polémicas es la que cumple el interés como

indemnización a resarcir en el incumplimiento de las obligaciones pecuniarias (art.

1.224). La facultad que contempla el Código italiano de conceder al acreedor la

posibilidad de indemnizar otros daños y perjuicios distintos del mero interés legal,

plantea la cuestión de la coexistencia de un sistema abstracto y d forfait de

resarcimiento del daño, propio de las deudas de dinero, con las reglas generales

sobre responsabilidad contractual. El punto más controvertido de este problema ha

en Répertoire cle Droit Civit,Dalloz"och¡bre 1995; CFIATAIN, P.L./FERRIERE, F., "L€ noul€¿ru regime de

traitement des situations de surendetternent des partioutiers issu de la loi no 95-125 du 8 felrier 1995., D.,

1996, Ctu.., p. 39 y ss.; PAISANT, G., ula Éforme de la procédure de faiternent des sih:ation de

surendettement par la loi no 95-125 du 8 fer¡rier 1995""J. C.P.,1995,I, no 3844, p. 199 y ss.
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sido la valoración de la devaluación monetaria como un daño jurídicamente

relevante, esto es, si entran o no las consecuencias de la devaluación monetaria

dentro del concepto de "daño mayor" del que habla el art. 1224 pimafo 2o del

Codicey, en caso afirmativo, qué criterios más o menos objetivos se pueden utllizat

para facilitar la prueba del daño sufrido.

Una situación normativa ciertamente anacrónica ha favorecido y alimentado

este debate: hasta la ley 35311990 de 26 de noüembre de 1990 el tipo de interés

legal estaba fijado en el 5o/o. Si se tiene en cuenta que en la mente del legislador el

interés legal no pretendía 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 5oA anual dista mucho de

corresponder con esa voluntas legislatoris.

l.-Ladelimitación conceptual del interés en la doctrina italiana

El Código civil italiano de 1942 no define, como tampoco lo había hecho el

abrogado de 1865, ni ninguno de los otros códigos -según quedó indicado en la

parte histórica- lo que se debe entender por interés. Sin embargo, se refieren a él

bajo la forma de fruto ciül del capital. Así el Código italiano de 1865 en su art.

444, pf.3o, incluido en los artículos referentes a la propiedad, señalaba que'- (son

frutos civiles aquellos que se obtienen con ocasión de Ia cosa, como los intereses

de los capitales, Ias rentas de la enfiteusis, de los censos, de los vitalicios y

anlquier otra rento). El actual de 1942 dispone más concretamente, en las norrn¿N

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 tenía. Tales son los

intereses del capital, el canon enfitéutico, la renta vitalicia y ctnlquier otra renlil)

(art. 820 pf, j" C.c.).
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La nueva redacción del Código de 1942 ha provocado que la doctrina se

refiera ala categoría de frutos ciüles como "réditos de sustitución". La idea de que

el interés es el fruto ciül del capital no deja de plantear problemas. El primero es el

de justi{icar el interés que recibe el prestamista por un capital que ha pasado a ser

propiedad del prestatario en ürtud del contrato de préstamo (art. 1.814) y que, por

lo tanto, entra en colisión con el esquema jurídico-obligacionai 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, así como explicar su producción atendiendo a un criterio excesivamente

naturalista que los justifique por su gestión de la cosa madre, supone una üsión

ciertamente reduccionista que es necesario superar.

Opina MAZZONf' qrc el problema relativo a los intereses del préstamo y

su encaje dentro de una estructura diferente al resto de los frutos ciüles (donde es el

mismo propietario el que los percibe), se soluciona teniendo en cuenta las

características defungtbilidady consumibilidad propias del dinero, a las que se le

añade un elemento adicional, particular para este caso, como es la función que

cumple aquél como instrumento de producción de riqueza. Se ha de afrrmar que el

efecto traslativo de la propiedad en los préstamos no es sino un medio técnico, un

instrumento jurídico, mediante el cual se permite formalmente al mutuante gozar o

utllizar el objeto dado en el contrato. La transmisión de un capital monetario de un

zujeto a otro en virtud del contrato de préstamo, tan sólo conlleva para el prestatario

la utilización de un valor monetario a cambio de la obligación de restituirlo y del

pago de un precio, si es a titulo oneroso, que jurídicamente 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 traslación de la propiedad resulta

simplemente útil a los fines aquí expuestos. En este sentido se puede decir que los

intereses representan el fruto de la propiedad del prestamista.

un MAZZOM, c.M., op. cú, p. 53 y ss.
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Mas complicada se presenta la cuestión de si los intereses moratorios son

también frutos del capital. Cuestión que se ha unido al debate acerca de la

existencia de una figura unitaria de obligación de intereses, que abarque todos los

supuestos normativos donde aparezca el interés, tanto en la fase de cumplimiento

como en lade incumplimiento obligacional.

En este debate hay que destacar la postura crítica mantenida por

SCOZZAFAV.d0. A juicio de este autor, el concepto base para determinar qué se

entiende por interés, en orden a aplicar su normativ4 es el de fruto civil del capital.

Sin embargo, el concepto de fruto ciül únicamente existg en opinión de

SCOZZAFAV.\ en la relación obligatoria que une al sujeto propietario del bien

con aquel legitimado por un título contractual para disfruta¡ o usar de ese bien

(teniendo en cuenta que el efecto real que la normativa relativa al contrato de

préstamo o depósito establece es meramente instrumental y se justifica por las

características propias del dinero). Por consiguiente, fuente de la obligación de

intereses será sólo el contrato y esencialmente el de crédito. Los frutos civiles serán

únicamente los llamados intereses correspectivos. Queda así pues excluida de esta

categorí4 y en consecuencia de la normativa aplicable a la obligación de intereses,

los intereses moratorios y en general todos aquellos que tengan una finalidad

indemnizatoria. En estos últimos supuestos -mantiene este autor- estamos ante una

"técnica" de liquidación dforfail del daño causado y no ante el concepto de interés

como fruto ciüI.

Hay que tener en cuent4 sin embargo, la maiización realizada por

BARCELLONC1 a la doctrina mayoritaria que considera frutos civiles aquellos

que se consiguen por medio de una relación obligatoria con otro sujeto (derecho de

70 SCOz7.AF|VL O.T., Gti interessi monetari, Napoli, 1984, p. 24 y ss., particularmente vid. p. 67.

Seguido también por otros autores como PICONE, P., uk prestazione di somma di danaro: orier¡tamenti della

Corle di Cassazione in terna di interessi legali e rivalutazione monetaria", Gius. civ.,1992,p.532 y ss.

tt BARCELLONA P., voz "Frutti (dt, cív.)", Encictopedia del Dirillo, t. XV[I, N4rlano,l969,no 7,p.215-

217.
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credito) y que se adquieren por efecto del contrato y del cumplimiento de la

obligació/2. BARCBLI-ON A mattza concretamente a este respecto que? como se

colige de la relación entre los artículos 820 y 821 del Codice civile,la calificación

de fruto ciül ademas debe estar condicionada al requisito del vencimiento y de la

proporcionalidad del resultado útil con el período de goce del derecho o de la cosa.

Por lo tanto, serán frutos ciüles las prestaciones que se refieren a créditos ya

vencidos durante la relación con la cosa-madre, y oo dependerá del cumplimiento

del crédito su calificación como frutos civiles, sino más bien, del criterio sustancial

de la proporcionalidad. La justificación del derecho a la percepción de los frutos

ciüles habrá que buscarla en la efectiüdad del goce por parte del deudor, puesto

que los frutos ciüles son bienes que derivan de la gestión realizada mediante una

actiüdad jurídica. De las consideraciones expuestas, explica el autor antes citado,

se entiende porqué puede no existir coincidencia entre la titulmidad del crédito y la

pertenencia de los frutos ciüles: ambos son cosas distintas.

A pesar de todos estos argumentos, comparto con INZITARIT3 la idea de

que el concepto de fruto cMl 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 producción de intereses no

encuentra su razón de ser tanto en la gestión que sobre la suma de dinero puede

realizar el que la posea (bien sea económic4 bien sea consecuencia de una

actiüdad jurídica), como en "el concurso de situaciones obligatorias especificadas y

determinadas". Se debe tener en cuenta" que estas situaciones obligatorias no tienen

porqué ser sólo 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.

72 Entre ellos v¡d MOSCO, L., ryn*i nel Diritto positivo,Nlilano,1947,p.574 y ss"

t'nrIZnARI,8., voz "Interessi", cit., p. 567.
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Ser4 por lo tanto, necesario no quedarse tan sólo en la afirmación de que el

interés es el fruto ciül del capital, sino ir mas allá y cuestionarse como lo ha hecho

también la doctina italiana si en el concurso de esas diversas situaciones

obligatorias en las que aparece el interés existe una ratio común que justifique su

producción.

Del analisis de las distintas definiciones del interés que podemos encontrar

en los autores italianos, se debe separar dos líneas 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,

homogéneas respecto alaprestación principal, que se agregan a ésta por efecto del

transcurso de tiempo y que se cuantifican en una alícuota de la misma"

(FERRARA?4¡, los más modemos y permeables a las ideas que desde Alemania se

habian vertido con anterioridad, inciden en sus definiciones sobre el aspecto

funcional del interés. Así QUADR[75 considera el interés como la contrapartida de

una "financiación", independientemente de la naturaleza <voluntaria> o <coactiva>

de su origen, dado que subsiste en cualquier caso una renuncia ala satisfacción de

las necesidades presentes, o bien, definirlo -siguiendo una concepción económica-

como una ventaja derivada de la pérdida de liquidez. De esta falta de liquidez

resulta intrínsecamente la duración de esta obligación. En la misma línea

INZITARIT6 subraya que más que ver larazon del interés en la compensación por

el goce del capital de otro, habríaque verla en la vent{a o provecho por la liquidez

monetaria" de la cual ha usufructuado, directa o indirectamente, el sujeto al que la

ley le impone la obligación de pagar intereses. Ventaja que se manifiesta ta¡rto si la

suma ha sido transferida a título oneroso (como con el préstamo o mutuo),

t' FERRARA F.,Il fallimento, 4u eA., Ed. Giuft¿, Mlano, 1989, S 14.7, p. 338. En similar sentido

MARINET'II, (op. cit., $ l, p. 862-3) define el inteÉs como "el contenido de la prestación objeto de una

obligación accesoria a otra de cosas frngibles de la misma especie, que surge periódicamente durante el tiempo

en el que existe la obligación principal".

75 
QUADRI, E,"tr obbligazioni pecuniarie", cít..,p. 526^7.

tu DtrZnARI,8., voz "Interessi", cit., p. 568.
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como sr es una consecuencia del retraso de la restitución del pago de una suma de

dinero que se debe en ürtud de una obligación restitutoria o resarcitoria

(contractual o extracontractual)77.

Por lo tanto, una idea común late en las definiciones aquí expuestas: el

interés es una figura que tiene la misma ratio tarúo en el plano del cumplimiento

(en sede generalmente del confato de préstamo), como en el plano del

incumplimiento de las obligaciones pecuniarias. En ambos casos el interés es una

compensación por Ia pérdida de liquidez del acreedor. Si existieran diferencias que

justificaran un distinto tratamiento jurídico del interés en los planos diferenciados,

éstas tendrían su origen no tanto enlaratio del interés, que como hemos dicho es la

mism4 sino en la causa de su devengo.

2.- Los intereses del préstamo en el Codice civile del942

Los cambios que en matena de intereses introduce el Código civil italiano

de 1942 quedan recogidos básicamente en dos norrnas: el art. 1.282 y el art.

1.81578. Esta última representa la consagración formal del principio de la normal

onerosidad del mutuo y, consecuentemente, de la evolución histórica de una

" Existen también posturas intermedias que tatan de concilia¡ la perspecüva funcior¡al y estuctural de la
prestación de la obligación de intereses. BIANCA (L'obbligazione", cit., no 90, p. 174), por ejemplo, dice
que: "los intereses son prestaciones pecuniarias porcentuales y periódicas debidas por qulen utiliza el mpital de
oho o se retasa en el pago".

tt Según el art. 1.815 del C.c. (taducción): <Salvo diversavohtntad de las partes, el mufiiqrio debe pagar
intereses al muluante. Para la determinación de los intereses se obsewará la disposición del art. I284.

Si son corwenidos intereses usurarios, la clausula es mtlay los intereses seran debidos sólo en la
medida legal>.

Y como indica el arL. 1.284 (taducción): <El tipo de interés legal es del diez por ciento en razón de
unúa

Al mismo tipo se compttarmt los intereses cotwencionales, si las pqrtes no hm dearmindo la
caontía

Los intereses superiores a Ia cuantía legal deben ser determindos por escrito; en ccao contrario
se deberut en el tipo legal>.
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institución que había tenido desde los primeros tiempos una naturaleza gratuita. Es

producto, como lo había sido el art. 1.282, de la convergencia en un único codigo

de la materia ciül y mercantil, y del consiguiente acercamiento de la nueva

regulación a la realidad socioeconómica.

El art. 1.815 del C.c. es la norma que sirve de base parala figura de los

<<intereses correspectivos) como categoría distinta de los moratorios. La obligación

que según 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 restitución 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 obligación de restituir el

tanfimdem, el mutuo oneroso (que según lamayoría de la doctrinaitaliana tiene un

carácter consensualtt¡, uñud" la obligación de pago de intereses como correspectivo

debido por el goce que durante un determinado período de tiempo se obtiene de la

cosa ajena8o. El ne*o de causalidad existente entre la obligación de pagar intereses

y la obligación a cargo del acreedor de consentir que el mutuario goce de la cosa

durante un determinado período de tiempo (crédito)8l, justificaría la introducción

te Un dato normativo de especial relewncia atalala postura que defiende el canicter consersual del mutuo.

Según el art. 1.822 del Código ciül italiano (taducción): <Quien ha prometido dar a mutuo pttede relwsar el

cumplimiento de su obligación, si las condiciones patrimoniales del otro contrayente han cantbido de tal

forma Ete vtelve notablemente diftcil la restihtción, y no le son ofrecidas garantías idóneas>.

to l, causu en el contrato de mutuo es una cuesúón qr.re no esta exenta de dificultades. Si tenemos en cuenta

que, a los problemas propios sob're el conce,pto de causa de los contratos, se encuenta la dificultad añadida de

la propia conñguración del contrato de muh¡o, tadicional¡nente gratuito -por distintos motivos históricos,

según se vio en el capíhrlo I-; se puede llegar a el verdadero alcance de esta problentitica, que

ciertamente rebasa con mucho lo que pretende ser objeto de r¡uesho estudio: la obligación de intereses. En

cualquiercaso,elreconocimientoforrnalquerealizaelart. l.8l5C.c.dequelaspartescuandoprestanalguna
cosa ñngible" generalmente dinero, lo hacen con el fin de obtener una rernuneración supone, en mi opinión, la

consagración de la obligación de intereses como elemento integrante de la causa en el conftato de mutuo.
(Sobre la causa del mutuo v¡d CARRESI, F., "Il comodaúo. Il muhro", Tratatto di diritto civile italiqto dilr-

porF. Vassalli, vol. VIL tomo 2, , Torinq 1950, p. 85 y ss.; ERAGALI, M., *Del mutuo", Commentario del

Codice civile a cura di A. Scialoja y G. Branca, Bologna-Roma, 1966,. p. 5l y ss.; GLAMPICCOLq G.,

"Comodato e mutuo", Trattato di Diritto civile, dtr. G. Grosso y F. Santoro-Passarelli, vol. 5, fasc. 7, Milano,

1972,p.45 y ss.; SMONIETTO,E., Los contraÍos de crédito,tad. J. Martinez Valencia y notas J.V. Fuentes

tojo, Barcelona, 1958, p. 99, y 313 y ss.; NAPOLETANO, V. / BARBIERI, E.M. / NOVITA.M.,I contratti

reali,?j d.,Toino, 1979,p.3 I y ss.).

n Vid. eneste sentido CARRESI,F., ibid,p.85 y ss., especialrnente p. 99.
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del legislador italiano de 1942 de una norrna como el art. 1.820 que concede al

mutuante el derecho a resolver el contrato si el mutuario incumple la obligación de

pagar los intereses. Este nexo de correspectiüdad es la única caus4 según

LIBERTINI82, que justificaría la producción de intereses legales sobre un crédito

no exigible.

La obligación de pagü los intereses comenzará a correr para el mutuo

oneroso desde el día de la entrega de la suma prestad4 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 obligación surgirá desde el

momento del vencimiento o de la constitución en mora. Los intereses que hayan

sido pactados en medida superior a la legal continua¡án devengándose incluso

después de que el deudor haya caído en mor4 salvo que del contrato resulte otra
83cosa

Los intereses que surgen ex art.1.8l5 C.c. üenen a limitar enormemente el

ámbito de aplicación de la tradicional distinción entre intereses legales e intereses

convencionales. La normal onerosidad del dinero va a marcar el carácter

mayoritariamente legal de la obligación de intereses. El acuerdo de las partes va a

poder intervenir modificando el modo, la medida o bien el tiempo de la prestación

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 será nulo en la parte que excede del

interés legal (art. 1.284 pf. 3o C...)*0.

o LIBERTIII, M., voz "Interessi", Ezz ciclopedia det Diritto,l. XXII, Milano, 1972, p. 108.

t'vid. NAPOLETANO, V. /BARBIEzu, E.M. /NOVTTA M.,op.cit.,p.94y98-9.

to Sin ernbargo, la jurisprudencia y parte de la doctina (Vid. Cass. 10 de julio de 1973, n 1995, BBTC,

1974,II,p. 184 ; MARINETTI , op.cit.,p. S6D consideran g:e el pago espontáneo de intereses por encima del

tipo legal sin que sean usurarios, constituye el cumplimiento de ura obligación rnh¡ral y, por lo tanto, no son

repetibles. En este sentido LIBERTIM (op. cit. p. 129) salala que la falta de reproducción de una norma como

el af. 1.830 del Código abrogado-, en el que se contenía la regla de Ia solutio retentio sobre los intereses
pagados pero no convenidos, tiene el significado de reconducir el problema de la repetición de cuanto es
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3.- Consideraciones sobre el <Tuto único de las I'eyes en mnteria

bancariny creditician de I de septiembre de 1993: su repercusión en materia de

intereses

La necesidad de que el tipo de interés pactaÁo conste de forma escrita ha

llevado a la doctrina italiana a considerarla un requisito ab substantiam pam su

validez. La justifrcación que en un primer momento podía haber motivado su

introducción ya en el Código de 1865 (art. 1.831), es decir, el control de la usura a

través de la reprobación pública que se ejerce contra el usurero que ha pactado un

interés excesivo, se vería 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 párrafo 3o

del C.c. y que adquiere mayor relevancia si cabe en el ármbito de las condiciones

generales del contrato, ha provocado el cuestionamiento de la práatica seguida por

los bancos italianos de determinar en los contratos bancarios el tipo de interés

ultralegal per relationem a la llamada <condición usualmente practicada por la

administración de crédito sobre laplaza>>. En el debate sobre lavalidez de este tipo

de cláusul¿N se han de ponderar dos elementos. El primero de ellos es la

conveniencia de adecuarse a las naturales variaciones del trá{ico monetario y

financiero a través de un tipo de interés que sea fiel reflejo de las mismas (sobre

prestado a tíhrlo de interés a la norma general sobre las obligaoiones naturales (üt.2.043), con la consecuencra
de que eljuez debení ralorar, en cada caso, bien la presencia de un deber moral o social, bien la espontaneidad
de la prestación.

Sin embargo, la afirmación de que el pago de intereses no conrenidos o por encima del ya pactado es
una obligación natural no puede ser aceptada sin más. I¿ corsecuencia de la solutio retenüo para los intereses
que hubieran sido pagados sin ser convenidos (art. 1.830 del C.c. de 1865) tenía su razón de ser, si

consideramos la mnsecr¡encia preüsta ante la ausencia de forma escrita del pacto de intereses ultalegales: "no
se debenin ningunos intereses" (art. l.S3l pf 4o C.c 1865). En cambio el Código ciül de 1942 al suprimir, con
buen criterio, una no[na como el art. 1830 y unir a la falta o defecto de forma la consecuencia jurídica del
devengo de intereses en cuanüa legal (art. 1.284 pf. 3o C.c.), parece que ha querido restar aplicabilidad a una
nonna como el art. 2034,porque ¿que deber moral o social podría obligar al deudor a pagar intereses más allá
de la medida en que la ley considoa que debe ser retribuido el capital? $ esto con rrdependencia de que el
intoés legal corresponda a su verdadera firralidad de ser tm fiel reflejo del precio del dinero).
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todo en contratos de larga duración). Y el segundo es la protección del deudor en

cuanto ala elecciín de un índice objetivo de referencia y a su adecuada publicidad.

Las duras críticas dirigidas por una doctrina insatisfecha ante la

jurisprudencia de la Corte Suprem4 que venía considerando que la exigencia de la

forma escrita contenida en el párrafo 3o del art. 1284 del Código ciül, se veía

cumplida en ürtud del principio general de la determinación o de la

determinabilidad de los elementos del contrato, a través de la cláusula contenida en

el contrato que se remitía a las <<condiciones de uso delaplaza>>tt, h* 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 financierosDz que

üene a suplir las deficiencias que presentaban las normas bancarias uniformes

predispuestas por la Asociación bancaria italiana (A B I )

La nueva regulación 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 Disposición de la Banca de Italia de 24 de mayo de 199286). ha sido

integrada a través del Decreto legislativo de I de septiembre de 1993, n. 385 en el

<Texto único de las leyes en materia bancaria y crediliciat *t(urtr. 115 a 120), que

ha creado lo que pudiéramos llamar el nuevo Código del Derecho bancario italiano.

A partir del I de enero de 1994, momento en el que entra en vigor el Texto único,

la ley de 17 de febrero de 1992 (a excepción del art. l0), junto con otras leyes

importantes como la ley de 19 de febrero de 1992,n. 142 en su capítulo II, sección I

que se refiere al crédito al consumo, están derogadas, pero continúan siendo

n Vid. Cass. civ. de 9 de abril de 1983, n 2521,con nota d€ B. INZITARI, "Limiti dell'ammissibilita della
<<relatio> nella determi¡razione per iscritto degli interessi ultralegali", Giur. it., 1984, I, l, c. 1017 y ss.;
FERRARI, M.,'Condizioni d'uso supiazza",Contratto e impresa,1990, p. 886y ss.

tu Vid. esta normativa en PARDOLESI, R. / SQI-nLLACE, N, Disciplina del credito al consumo,Ed.
Giuf&e, Mhno, 1993, p. 35 y ss.

" V¡d. en CAPRIGLIONE,F., Commentarío al tesfo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia,
Mlano, 1994,p.580yss.
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aplicadas hasta la fecha de la entrada en ügor de las disposiciones emanadas por la

autoridad creditici4 en desarrollo del susodicho decreto legislativo.

El objetivo perseguido tanto por la Ley de transparencia bancaria como por

el nuevo Texto único es la tutela de la parte contratante débil (clientQ en sus

relaciones contractuales con las entidades de crédito y financiación, sin limitar

sustancialmente la autonomía negocial de las partes. Los mecanismos utilizados, y

que afectan a los intereses, han sido los siguientes:

A.-Laprescripción de determinadas formas de publicidad, mediante aüsos

y folletos informativos dirigidos a la clientela (arts. 2 y 116 de la ley 154192 y del

Texto único respectivamente). Esta publicidad deberá contener, en cualquier caso,

el tipo máximo aplicado para las operaciones activas y el mínimo para las pasivas, y

la medida de los intereses de mora en las operaciones activas8s. Así mismo incluirá

los valores aplicados paralaimputación de los intereses a débito y a crédito.

Esta obligación de publicidad no podrá ser satisfecha mediante el reenüo a

los usos. Se pone así fin a esta prácticareiteradamente utllizada por los bancos para

la concreción de los intereses activos. Su sanción también se impondrá en la fase

contractual (arts. 4. 3 y 117.6).

B.- La determinación de los requisitos inherentes a la formq al contenido y

a la integración del contrato (arts. 3, 4 y 5 de la ley n. 154 y 117 del Texto único)

tt MAISANO criüca el tefo de la tey n. 154 en este prmto concreto, en relación también @t eI art.2. 5,

puesto que la norma oblig a los bancos y denaís entidades de cÉdito a contener en sus avisos y folletos la

misma información a nivel naciona! pero no que los datos deban ser idénticos. De esta forma el tipo naiximo y

el mÍnimo de interés pueden rariar de un lugar a otrc (vid. en Trasparerua e riequilibrio delle opereioni

botcarie, Mlano, 1993 , p. 163-169). Cabe serialar en este sentido, qrrc en <Texto único de las leyes en

materiabwtcariaycrediticia>(art. 116)sesuprimelareferenciaalaunidaddeinformaciónanivelnacional.

Sin ernbargo, la posible disparidad se¡lalada por MAISANO se vería conftanestada si tenemos en

c¿enta el papel findamental 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 elsmentos

qne inciden sobre el contenido económico de la relación (art. 2.7 d" lu ley n. 154 y art. 1 16' 3 c) del Texlo

único).
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En el sentido de que el contrato, que deberá ser escrito (bajo pena de nulidad, art.

ll7. 3 del Texto único), indicar4 entre otros conceptos, el tipo de interés y la

eventual mayor cargaen c¿$o de mora" para los confatos de crédito.

Si bien la exigencia de forma escrita para el contrato concluido con la

clientela bancaria es una manifestación más 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

ámbito comunitario se han emitido @irectiva 871102 sobre crédito al consumo) y la

normativa nacional que las desarrolla (ley de 19 de febrero de 1992 y ahora Texto

único arts. l2l a 124), se hecha en falta, sin embargo, toda referencia a la

indicación del costo total de la operación de crédito (TAEG: tipo anual efectivo

global) que se impone desde la normativa mencionada como criterio comprensivo

del verdadero alcance de las carg¿ts financieras soportadas por el deudor.

La posibilidad de variar en sentido desfavorable para el cliente el tipo de

interés así como, cualquier otro precio o condición, deberá ser contemplada

expresamente en el contrato en una cláusula que haya sido aprobada de forma

específica por el cliente (art. 4.2 y I 17.5).

Las cláusulas contractuales de reenüo a los usos parala determinación de

los tipos de interés o de cualquier otro precio o condición del contrato así como,

aquellas que prevean tipos, precios o condiciones más desfavorables que las

publicadas por las entidades bancarias y financieras, tienen aparejadas unas

particulares consecuencias que las separan del regimen común contenido en el art.

1284 pf.3 del C.c., según el cual ante la ausencia de la forma escrita para los

intereses ultralegales se aplica el tipo legal, ya que son consideradas nulas (art.+.1y

4,y art.l17. 6). En este caso será,n sustituidas por (art. 5 y ll7 .7):
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a) <el tipo nominal mínimo y aquel mfuimo de los bonos ordinarios del

Tesoro a un año o de otros títulos similares eventualmente indicados por el

Ministro del Tesoro, emitidos en los doce meses anteriores a la conclusión del

contrato, para las operaciones activas y para las lnsivas respectivamentetse;

b) o por <los otros precios y condiciones publicados en el curso de la

útración de la relación para las conespondientes categorías de operaciones y

servicios; en ausencia de publicidadno se deberá rndav.

C.- La contemplación de particulares formas de tutela en los casos de

modificación de las condiciones contractuales desfavorables para el cliente (art. 6

de laLey paralatransparenciabancariay art. ll8 del Texto único). Así, si se ha

convenido en los contratos de duración la facultad de modificar unilateralmente el

tipo de interés, el precio u otras condiciones, estas modificaciones deberán ser

comunicadas al cliente.

Sin embargo, se puede observar en la regulación existente al respecto

grandes carencias en la defensay tutela de los intereses del deudor. En primer lug*,

no se gararftiza expresamente la objetiüdad del criterio tomado como referencia

para la variación de las condiciones contractuales (particularmente en los tipos de

interés variables). Y en segundo lugar, porque la ausencia de una obligación 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 específicos

parámetros preelegidos por las partes y que no dependen de su voluntad (art. 5 pf. 3

de la Disposición de la Banca de Italia de24 de mayo de 1992), merrna el derecho

de rescisión del contrato que tiene el cliente dentro de los cinco días de la recepción

8n El anpleo de parrímetos difererites al tipo de descuento practicarJo por la Banca nacior¡al de cada país,

como los rendimientos de los bonos del tesoro (at igual que ocurría en Francia cuando se oambió el índice del

tipo de interés legal con la ley de 23 dejunio de 1989), nos hacen persar de nuevo en la disminución del la

importancia del tipo de descuento bancario como criterio métrico del valor del uso del dinero.
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de la comunicación escrita en la que se indican las variaciones de las condiciones

contractuales (arts. 6. 5 de la ley n. l54y 118.3 del Decreto legislativo).

D.- Las comunicaciones periódicas en orden a proporcionar a la clientela

una exhaustiva información del desarrollo de la relación contractual (arts. 8 de la

ley de transparencia y I 19 del Decreto legislativo). De esta maner4las entidades

bancarias y crediticias están obligadas a informar al cliente al vencimiento del

contrato o al menos anualmente, en los contratos de duración, del tipo de interés

aplicado, del devengo de la valuta y de la capitalización de los intereses (entre otras

cosas).

En los contratos en cuenta corriente el extracto será enüado al cliente con

periodicidad anual, o semestral, trimestral o mensual, a su elección. Si el cliente no

muestra su oposición escrita al extracto dentro de los sesenta días de la recepción,

se considerarán aprobados (arts. 119.2y 3).

Aunque el Texto único está pendiente de desarrollo, una primera valoración

personal pone al descubierto el desajuste que existe entre los mayores mecanismos

de tutela exigidos en el momento de la publicidad y de la conclusión del contrato,

con los que posteriormente han sido preüstos -o mejor dicho no preüstos- 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 límites al pacto de intereses: la usura en el Codice civile y la Ley

de 7 de manzo de 1996

La necesidad de limitar la autonomía de la voluntad a la hora de pactar

intereses no es nueva ni existe sólo en el ámbito de las condiciones generales de los

contratos (particularmente en los contratos bancarios). Desde siempre han existido
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mecanismos de carácter general que han intentado proteger al deudor frente a los

abusos que, ante una necesidad perentoria de dinero, se podrían producir al

contrat¿r un préstamo. Estos mecanismos han sido: la usuray el anatocismo.

Cabnapreguntarse seguidamente cuándo se considera que un interés es

usurario según el Derecho italiano. Con anterioridad alaLey de 7 de marzo de

1996 n. 108e0, la cuestión no resultaba sencill4 si se tiene en cuenta que ni el

artículo 1.815 del Código ciül para el mutuo, ni la disposición de carácter general

contenida en el art. 1.284 del Código ciüI, afrontaban directamente un criterio que

indiüdualizara los requisitos necesarios para establecer la cualidad usuraria del

interés. Tampoco existía una ley especial fuera del Código civil que regulara la

materi4 puesto que Italia ya se había mostrado en la época del anterior Código

contraria a la intervención jurídica contra el fenómeno de la usura. El problema se

resolví4 por lo tanto, a través de la unión sistemática de los arts. I .8 1 5 pf. 20 , | .284

y 1.448 del Código civil, en relación con el af|.644 del Código penal de 1930, que

prevé el delito de usura.

El punto central de divergenci4 entre las distintas opiniones tanto

jurisprudenciales como doctrinales, en orden a la indiüdualización 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

person4 requerido expresamente por el art. 644 del Código penal para el delito de

usura y por el art. 1.448 del Código ciül para la rescisión del contrato por lesión. A

este respecto hay que decir que, tanto la jurisprudenciael como una parte de la

eo Vid. eltexto de la Ley en el suplemento a la GU, de 9-3-1996, n' 58.

" l,a ¡¡ritprudencia no estima usurario el interés que es desorbitante sino que requiere para calificar como

r¡snrario wr interés convencional er a¡t. 1.815 pf.2,la concurrencia de todos los reqrisitos del ilícito penal:

estado de necesidad del mutuario, el aprolechamiento de tal estado de necesidad, el carácter objetivamente

desproporcionado de los intereses respecto de la prestación recibida y una voluntad consciente y libre de

aprovecharse del estado de necesidad de otro. W. Cass.16 de noviernbre de 1961, n. 2670, Foro it.,1962,I, c.

707 ; Cass. 6 de abril de 1966,n.926, Foro it.,1966,I, c. 1535 ; Cass. l0 de agosto de 1973,n.2330, BBTC,
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doctrinae2, han considerado necesario que "los intereses usurarios" a los que se

refiere el art. 1.815 ünieran integrados a través de los requisitos exigidos por el

Código penal para el delito de usura (art. 644), y en concreto por el

aprovechamiento del estado de necesidad del mutuario. La unidad del

Ordenamiento jurídico impone, según los partidarios de esta postur4 la adopción

del mismo criterio en el á,rnbito ciül y mercantil. Sin embargo, razones de tipo

formal (como la búsqueda en el aft. 644 del Código penal de algo que la misma

norrna no definí4 como es el "interés usurario", o añadir requisitos no preüstos en

el tenor literal del art. 1.815 pf. 2o del Código cMl); y de tipo material (relacionadas

con la reducción del ámbito de aplicación 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 más allá del campo que le

es propio: el penal, y a mantener que el legislador italiano consideraba intereses

usurarios, para el ámbito ciüI, aquellos que tienen una cuantía desproporcionada o

excesiv4 independientemente de que el acreedor los haya estipulado

aprovechándose del estado de necesidad del prestatarioe3. Dentro del ámbito ciüI,

pero sin abandonar el requisito del estado de necesidad del mutuario, algunos

autores también habían defendido la tesis de que el arl 1.448 del Código ciüI, que

1974,II,p.169 .

e2Vid.elrttr;eocrosSIMONETTO,E.op.cit.,p.2TT;CANDLAN, A.,Contributoalladottrinadellausurae
della lesione nel diritto posifivo italiano, Ed. Giuft, Mlano, 1946, p. 57, NAPOLETANIO, V. / BARBIERI,

E.M. /NOVITA,M., op. cit.,p. 101-102.

e3 En este sentido DE CI-IPIS, A., "Usura e approfittamento dello stato di bisogno", Riv. dir. civ.,1961, I, p.

504 y ss.; MALINVERNI, A., "Interessi usurari e stato di bisogno", com. Cass. pen. de 17 de enero de 1963,

Giur. i1.,1965, II, c. 259 y ss., en especialmente vid. c.2654;FRAGALI, M., op. cit. p- 373 y ss.; FIORE, C.,

"Illecito penale e illecito ciüle nella convemzione di interessi <<ttsurarb>", 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., "trnteressi r¡sr¡rari e

criterio di normaliü", Riv. dir. comm., 1975,1, p. 273 y ss, vd p. 291 a 297; QUADzu, E', "lnücizaziorrc,
intercssi e usura (nuove prospettive per un vecchio problema)", Rass. dir. civ., 1982, p. 507 y ss; Id', "1'e,

obbligazione pecuniarie", cit., p. 562-563;TETI, R., "Il muüto", Trattato di diritto privato. dir. da P. Rescigno,

vol. 12. Obbliguioni e contrati, t. IV, Torino, 1985, p. 678; INZITARI, B., "Moneta y Valuta ", cít., p. 277 -

278; SINESIO,D., InÍeressi pecuniari fra autonomia e controlli, Milano, 1989, p. 184 y ss.; BIANCA C.

M., "L'obbligazione", cit., p. I95.
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regula la rescisión por lesión, constituía una norrna general de la que la usura

pasaba a ser un caso especialea.

La nueva regulación introducida por la Ley de 7 de muzo de 1996 ha

supuesto un importante cambio en la materi4 sobre todo en el orden penal. Según

la nueva redacción del artículo 644 del Código penal, el límite 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 última relación

publicada en la Gaceta Oficial por el Ministerio del Tesoro para esa categoría de

créditos. Por el otro, por medio de un elemento subjetivo, ya que pueden

considerarse también usurarios los intereses, incluso inferiores a tal límite, así como

otras ventajas y compensaciones obtenidas por el acreedor, si resultasen de

cualquier forma desproporcionadas respecto a la prestación de dinero u otra

utilidad, o bien al trabajo de mediación, cuando quien la ha dado o prometido se

encuentre en dificultades económicas o financieraset. Por otra parte, la misma Ley

ha preüsto que para la determinación del interés usurario se tengan en cuenta las

comisiones, remuneraciones, por cualquier tífuIo, y los gastos, excluidos los

impuestos y tributos, que se encuentren unidos a la concesión del créditoe6.

to rra LBERT[rtt, op. cit., p. 1 30; CARRESI"F., op. cit., p. I 1 2-l I 3.

nt Arí, el aspecto usurario de un crédito puede resultar, como indican CAPERNA y LOTTI ('II

fenomeno dell'usura tra esperienze guidiziarie e prospettive di un nuovo assetto normativo", B-8.7.C.,

1995, p. 87.) de préstamos efectuados a un tipo no muy elevado pero al que se le ha impuesto un

términó para su restitución extraordinariamente corto (por ejemplo, si el que recibe el préstamo piensa

que va a poder devolver el dinero en 2 ó 3 días, encontrándose al vencimiento en la necesidad de

reclamar un ulterior préstamo con el mismo sujeto o con otro en condiciones más onerosas); o que, por

otro lado, junto a intereses no particularmente elevados se reclamen garantías extre¡nadamente onerosas,

como la cesión de una papeleta de empeño, etc.

e6 I¿ ausencia de una tradición legislativa yjurisprudencial que haya intentado luohar conha el específico

fenómeno de la usura en Italia (a diferencia de lo que veíamos en Francia), ha dejado sentir su peso, con

anterioridad a dicha Lny, alahora de valorar qué partidas deberían ser incluidas en eljuicio de la usura' Con

todo se encuentran interesantes aportaciones, como la de SIMONETTO qr¡e excluía del calculo del inter¿s

usurario los coeficientes que üenen rur caníctier resütutorio o indemniTatorio' como los p'remios por el riesgo de

insolvencia o de deraluación monetaria. I-arazó¡de esta exclusión se basaría en la distinción que realiza este

autor ente el interÉs neto, que constitrrye stricht sensu el concepto de interés como correspectivo por el goce del

capital; y el interé s lordo,que comprende también otas entidades que corntituyen el correspectivo por soportar

rur riesgo (como Ia delaluaciór¡ la insolvencia del deudor) o de gastos del acreedor en la adquisición de

capitales (vid. enlaobra colectha de este autor con G. TANTINi y E. MASCHIO,GIi interessi nei rapporti a

furuione creditizia, Padova, 1981, p. 43 y ss.). Sin ernbargo, BIANCA sostiene qr.re el pacto de intereses

l 8 l
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Asimismo, se han introducido nuevas norrn¿ts procesales y se ha instituido un fondo

de garantía a favor de las üctimas de la usura.

La preüsión de un criterio fijo para la determinación 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 artículo 1.815 del Código ciüI,

que no parece presentarse en términos muy diferentes a los que ya existían con

anterioridad ala citaL"yn' . En cualquier c¿No resulta interesante señalar que la Ley

de 1996 ha modificado la consecuencia que en su redacción derogada preveía el

artículo 1.815, pues la nueva disposición ha prescrito la nulidad de la cláusula que

prevé tipos usurarios, sin que sean debidos intereses legales. Lo que significa que el

contrato en cualquier formay contenido permanece váido, incluso con la supresión

de la singular cláusulae8

moratorios puede ser igualmente nrfo, es decir usr¡rario, er¡ virtud del principio que prohíbe al que debe ser

resarcido lucrarse del resarcimiento del daño @IANCA, "L'obbligazione", cit. p. l9f. Por otro lado,

QUADRI, considera que el juego de las cláusulas de indexación y su caracter lesivo debería valomrse nuis qtre

nada como una ckcunstancia sob'revenida, que puede dar lugar, en su oaso, a la resolución por excesila

onerosidad (art. 1467 C.c.) ("lndicizzacione...u, cit. p. 521).

e7 Vid. aquieUADRI, E., "Profili civilistici dell"usura", Foro it.,1995, V, c. 337 y ss, que afirma que

con la nueva disciplina penal, en el ámbito ciül adquiere una particular importancia el artículo 1.448

del Codice como remedio rescisorio para el caso de laesio enormls o desproporción entre las

prestaciones del mutuario y mutuante.

e8 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 tipotogía de los intereses: <correspecüvos>; <moratorios> y

<compensatorios>

Si hubiera que destacar un hecho de especial relevancia en la materia que

nos ocup4 éste sería la incorporación al Código ciül de 1942 del antiguo artículo

4l del Código de comercio. Esta inclusión se realiza en el art. 1.282 pánafo I del

C. c. según el cual:

<I crediti tiquidi ed esigibili di somme di donaro producono interessi di

pieno diritto, salvo che la legge o il titolo stabiliscano diversamenteree.

La compatibilidad de una norrna como el art. 1.282 (que tiene sus orígenes

en el Derecho mercantil donde la producción de intereses acompaña a cualquier

deuda pecuniaria líquida y exigible), con otra típicamente civil unida al

incumplimiento y a la obligación de resarcimiento de darios y perjuicios como es el

artículo 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 además de la cuestión de su compatibilidad, el problema de averiguar qué

función cumple el interés en ambos c¿rsos. 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 categorías de intereses.

La mayoria de los autores, basándose en buena medida en la Relazione al

Codice civileroj, suelen distinguir tres categorías o clases de interés atendiendo a la

función que desempeñan éstos en cada c¿No: así se habla de intereses

ee Art 128z(tadrrcción ): <Los créditos tíEtidos y erigrbtes de una suma de dinero producen intereses de

pleno derecho, salvo que la ley o la obligación establezcut otra cosa>.

'00 Z,¿ Reluzione del Ministo Guardasigilli, n. 570.
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correspectivos para referirse a aquellos que cumplen una función equilibradora

respecto alaventajade la que gozalapersona que disfruta de una suma de dinero

líquida y exigible (art. 1 .282); de intereses moratorios cuando se trata de una

función de resarcimiento del daño sufrido por el acreedor como consecuencia del

retraso en el cumplimiento de la obligación (art 1.22\; y de intereses

compensatorios en relación con aquellos que refibuyen el uso del capital ajeno,

prescindiendo de la mora del deudor y también del simple vencimiento de la deud4

en los casos especialmente preüstos (arts. t .499, 1 .81 5, I .825)r0r .

Esta fipartición entre intereses correspectivos, moratorios y compensatorios

era desconocida por parte de la doctrina anterior al nuevo Código de !942102.

Incluso actualmente se encuentra muy cuestionada. Quizas haya una causa común

que explique ambas posturas: el art. 1.282y su introducción en el actual Código

tot la apa.rente claridad de las distintas definiciones utilizadas para cada ur¡a de las categorías, sin ernbargo,

no se corresponde con un¿r correlativa r¡nanimidad en la inclusión de las normas relativas al inte¡és. AsÍ, por

ejemplo, BIANCA ('L'obbligazione"., cit., no 92, p. 179) se refiere a los intereses correspectivos, como

aquellos qge son debidos a tíh-rlo remrneratorio sobre la suma dada en mutuo (art. 1.815) y sobre la suma

líquida y exigible (art. 1.282); y a los intereses compensatorios como aquellos debidos a título equitativo para

compensar ai acreedor la falta de goce del precio del bien ya entregado (art. 1.499) o de la suma a resarch o

indemnizar que el deudor no paga a la espu'a de un acto formal de liquidación.

Eneste sentido, cabe se,ñalar que lajrnisprudencia italiana se ha referido a los intereses devengados

desde el mismo momento de |a causación del daño sobre la suma üquidada a tíh¡lo de resarcimiento del daRo

por hecho i|ícito, como "intereses comper.sativos", siguiendo así la terminologia utllizaü también por los

i.ib,-ut"r franceses (<dommages-inüréts compensatoires>).la ausencia de una norma como el art. 1.153-1

del Code ciül, plantea en el Derecho italiano el problema, g.re será tratado más tarde, del fi¡ndamento del

devengo de estos intereses.

tot Así, por ejemplo, MESSA (op. cit. p.229, no 146), distrngue enlre intereses moratorios e intereses

compe¡rsativos o correspectivos? que son aquellos <intereses debidos en virtud de ley por una razón de

,E íaA, e independientemente de la coruención o del retraso doloso o culposo del deudor en el

cumplimiento de ta obligación, como consecuencia del simple goce del dinero de otro>. En el mismo sentido

vtd.-GRANnO, A.,voz "Interessi", Dbionario pratico delDiritto privato,vol. Itr,Milano,1923,n"26,p.147

Y SS.

Serían por lo tanto intereses compersatorios o correspectivos los que debe el hrtor al pupilo sob're la

suma resultante de la cuenta de tutela (art. 30S del Código civil italiano de 1865); los debidos por el promitente

de una dote desde el día del mahimonio (ar¡. 1.397); o por el obligado a restituir la dote (art. 1.415); los

producidos sob,re las sumas de dinero de los créditos comerciales líquidos y exigibles (arts. 4l y 347 del

bódigo de comercio); los debidos por el mandante sob're la suma anticipada por el mandatario (art. 1.755); por

el deudor sobre aquello que ha pagado el fiador (art. 1.915); por dueño del negocio por los gastos necesario y

útiles que ha efectuado ei gestor de negocios ajenos sin mandato (art. l. 144); por el comprador sobre el precio

de una cosa que produce-frutos y ha sido entegada por el vendedor art. 1.509); sobre la cantidad sujeta a

colaciór¡ desde el día de la apertura de la sucesión (art. 1.013).
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civil. Para entender el significado de la unión de preceptos ciüles y mercantiles en

materia de intereses por parte del legislador italiano de 1942, es necesario ver cómo

se encontraba la situación con anterioridad a esta unificación.

Por una parte, el Codice civile de 1865 recogía en el art. 1.231 los intereses

que se devengan como consecuencia del retraso en el cumplimiento de una

obligación pecuniaria. La necesidad de constituir al deudor en mor4 mediante la

correspondienteinterpellatio (pues-aunque en el Código de 1865 regía el principio

<dies interpellat pro homine> (art. 1 .223)- el crédito pecuniario era Eterable, 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 reclamación del acreedor para constituir

en mora al deudor, no bastando con la llegada del dies); así como la determinación

de un daño fijo resarcible representado por el interés legal, eran elementos

necesarios que seguían la más pura tradición del Código napoleónico y estaban

contenidos en el art. I.23lo3 .

tot S"gún el art. 1.231 (traducciór¡ vid. texto original en el cap. I): <En ansencia de pacto especial en la

obligación que tiene por objeto una suma de dinero, los dúos derivdos del retraso en el cumplimiento

consistel tir.prc en el pago de los intereses tegales, salvo ks reglas particulares del comercio, lafianza, y

la sociedad.
Serm debidos desde el día de la mora, sin Ete el acreedor tenga que justificar perdida alguna>.

Aunque las semejanzas entre el art. 1.153 del Code franés de 1804 -qre contemplaba el mismo

supuesto- y el art. 1.231 det C.c. son muy grandes, sin enrbargo se deben hacer nota¡ dos diferencias

fi¡ndamentales. En primer lugar, el a*. 1.237 hacía coner los intereses moratorios a pafir del momento en el

que el deudor entra en mora, es decir, a partir de la interpellaúo del acreedor, y no necesariamente desde la

¿"**¿u -como hizo en su redacción original el Code frances-. Por otra Parte, no se encuentra ninguna

msnción expresa en el art. 1.231, que excepcione la necesidad de la interpelación para el devengo de los

intereses moratorios en los casos donde la ley los haga correr de pleno derecho.

La diferente redacción del art. 1.231 del C.c. italiano de 1865 y del art. 1.153 del C.c. frances

explicaría en cie,Íta medida las razones que han llevado a la dockina francesa a incluir en los intereses

móratorios el esh¡dio de los intereses legales -como excepción a la necesidad de corstituir al deudor en mora

paftr su devengo-; y han impulsado a la doctrina italiana anterior al nuevo Código ciül a intentar buscar rna

ratio dlfererrciadora de ambos intereses: hablando así de intereses moratorios y compensatorios o

correspectivos para referirse, por un lado, a aquellos que se deben por el rehaso en el cumplimiento y, por oho,

a los debidos por r¿rzones de equidad en virtud del simple goce del dinero de otro' Con todo, VITA (voz

"Intetressi", Nuwo Digesto italiano,vol. VII, p. 53, no 4) señala que la línea de separación entre ambas clases

de interés es más bien tenue, pues en cualquier caso existe wta razón de equidad es decir, una compernación,

qge se debe bien por el retraso en la prestación o la restituciór¡ bien por el goc.e lícito o ilícito del capital ajeno.
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Por otra parte, el Código de comercio italiano de 1882 establecía en su

artículo 4l el devengo de pleno derecho de intereses sobre las deudas comerciales

líquidas y exigibles de sumas de dinero. El propósito perseguido con esta norlna no

era otro que el de acoger un principio anáogo al proclamado en el $ 289 del

Código de comercio alemán (ADHGB) de 1861 -ahora $ 353 del HGB de 1897-.

De los trabajos preparatorios del art. 47, en cuyo texto final se suprimió toda

referencia al art. 1231 del Código ciüll0a, parece desprenderse -como mantenía la

doctrina mayoritaria de la época-, que la ratio legis del mismo no era tarúo adaptar

al Código de comercio el principio contenido en el art. 1.231del C.c. (en el sentido

de exonerar al acreedor de la formalidad de la interpelación para constituir en mora

al deudor estableciendo una regla especiat para el deudor moroso mercantil), sino

más bien se dirigía a introducir un nuevo principio basado en las necesidades del

comercio, que con anterioridad había sido contemplado en el ADHGB, según el

cual: toda deuda pecuniaria líquida 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 líquida y exigible, aunque todaüa no haya sido

efectivamente exigid4 no pague una compensación por ese uso, puesto que el

dinero es siempre un bien productivo que genera rrqtJezay con mayor razón en el

mundo de los negocios. Segun manifiesta en este sentido ASCARELLIt0t, el art.

41 del C. co. ofrece un fundamento textual al principio general del Derecho

mercantil de la presunción de onerosidad de la obligación: no se trata sólo de pensar

que el dinero es un bien naturalmente fructífero, sino que también debe

considerarse la imposibilidad del deudor de gozu gratuitamente de una suma de

dinero.

t04 tr'id. aquílrrfrSsA" G. C., op. cit.,no 168,p.271 a273.

rotASCARELLI,T.,"Limitidiapplicabilitadell'alt. l23lcod.civ.u,Rru. dir.comm.,1930,I,p.390.
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A pesar de las particularidades propias de los arts. 1.231 del C. c. y 4l del

C. co., que -superando polémicas sobre su fundamento- se refieren esencialmente al

momento del devengo de los intereses, existe una importante camcterística común:

la igualdad en la medida del tipo. Estamos ante intereses de cuantía legal, salvo

pacto en contrario. La determinación de un tipo fijo o d forfait, como es el interés

legal, hizo que la doctrina se cuestionaralaposibilidad por parte del acreedor de

reclamar el daño efectivamente sufrido no cubierto por el interés legal. La defensa

de esta posibilidad fue sostenida por autores como ASCARELLIt0U 
"t, 

el ámbito

mercantil o GIORGItot .n el ciül, y facilitó que la jurisprudencia admitiera que la

liquidación del interés moratorio del art. 1.231 no excluía tampoco que el acreedor

que hubiese sufrido otros daños los probase como consecuencia de la aplicación de

los art. 1.218,1.225 y 1.227 del C.c.

El art. 102 del Proyecto italo-francés del Código de las obligaciones de

1936, influido más por el Code francés que por el italiano de 1865, trató de dar

solución a los distintos problem¿n que se habían planteado en la interpretación y

aplicación de los arts. I .231 del C.c. y 4l del C. co.. Por un lado, acogiendo

formalmente la postura que considera como base de los intereses (moratorios,

correspectivos o compensatorios) el retraso en el pago: se establece que el daño

derivado del retraso de la obligación que tuüera por objeto una suma de dinero

consiste en los intereses legales, que se devengarán a partir de la mora (excepto en

los casos en los que ln ley los haga correr de pleno derecho> (en consecuenci4 los

106 En opinión de este autor, el art. 1.231del C.c. y el 4l del C. co. tienen finalidades distintas y ámbitos de

aplicacióntambién diferentes. Así mientras los intereses legales del aft. l23l re,presentan en el pelsamiento

del legislador el resarcimiento del daño medio resultante de la mora, con indeperrdencia de si resulta en el caso

*rr.."to supe¡ior o inferior al daño efectivamente causado -no se admitiría, a juicio de ASCARELLI (ibid'p.

392 y ss.), ü pn:eba del mayor daño sufrido por parte del acreedor como consecuencia de la mora del deudor,

no 
"rrbioto 

por los intereses legales -; los intereses del art. 4l del C. co. son debidos como cuantía mÍnima que

constihrye 
"i 

froto del dinero. Por lo tantq el acreedor que enta dento del ámbito de aplicación del art. 1j 
del

C. co. pueae reclamar a su deudor los intereses legales siempre que ostente un crédito líqr-rido y exgible de

,* d" dinero, independientemente de si el deudor est¡í o no en mora. Pero si esta en mora, se admitiría la

prueba del *yo. duño sufrido, según las nonnas contenidas en los afículos 1218 y ss. del Código civil

it¿liano.

lot GIORGI, I.,Teoría de las Obligaciones, tad. 7 ed. italiana, vol. II, Ivfa&id, 1909, n" 126y l3l, p. 187 y

ss.
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intereses contemplados en el art. 4l del C. co. pasaban a considerarse dentro de la

categoría de los moratorios que se devengan sin necesidad de interpellatio). Y por

otro, reconociendo al acreedor la facultad de probar el mayor daño sufrido no

cubierto por los intereses legales.los

No obstante, el artículo 1.224 del Codice civile de 1942, apartindose de la

redacción del art. 102 del Proyecto de 1936, reguló la mora en las obligaciones

pecuniarias de la siguiente manera:

<Nelle obbligazioni che hanno per oggetto uno somma di danaro,

sono dovuti dal giorno della mora gli interessi legali, anche se non erano

dovuti precedenfemente e anche se il creditore non prova di aver sffirto

alcun danno. Se prima della mora erano dovuti interessi in misura

superiore a quella legale, gli interessi moratori sono dow¿ti nella stessa

misura.

Al creditore che dimostra di aver subito un dsnno maggiore spetta

I'ulteüore risarcimento. Questo non é dowúo se é stata convenuta la misura

degli interessi moratori >roe .

Por lo tanto, en el nuevo Código coexiste dos preceptos legales: unoz que

hace devengar intereses de las deudas líquidas y exigibles sin necesidad de

constituir al deudor en mora (a,;t.1.282, pf. 1 - que generalizapara las obligaciones

pecuniarias el contenido del art. 4l del C. co.-), y otro, el art. 1.224, situado en las

noffnas relativas al incumplimiento de las obligaciones, que contiene la regla

to8 V'd. aquí, PROSPERETTI, M., "htroduzione al problema degli interessi monetari",Temi romana,1980,

I ,p.9-10.

'* Art. 1224 (taducción): <En las obligaciones que timen por objeto una suma de dinero, se deben desde

el día de la mora intereses legales, inchtso si no se debíqn mteriormente y aunque el acreedor no pruebe

haber sufrido dño alguno. Si antes de la mora se debían intereses en una medida superior a la legal, los

intereses moratorios seran debidos en la misma tnedida.
Al acreedor que demuestre haber sufrido un dúa mayor le corresponde un ulterior resarcimiento.

Éste no se debe si se ha pactado lamedida de los intereses moratorios>-
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general para los intereses moratorios. En consecuenci4 como señala INZnARIllo,

se produce la siguiente paradoja: la sanción de un comportamiento darioso como es

el retraso en el á,rnbito ciül se resuelve con la imposición de costes que eran típicos

de otro ámbito: el mercantil, donde los intereses (costes) se consideraban una

característica esencial de la obligación pecuniaria (presunción de onerosidad de la

prestación) y no extraordinaria o de resarcimiento como en el ciül.

La solución a la paradoja expuesta no es tan grave si tenemos en cuenta que

el nuevo Código ¿tcoge, como derivación del principio (dies interpellat pro

homine> (art. 1.2I9, no 3 C.c.), la mora automática del deudor en las obligaciones

pecuniarias con término cierto, at calificar la obligación que tiene por objeto una

suma de dinero como portable, es deciq que debe ser cumplida en el domicilio del

acreedor (art. 1. T82, pf . 3 C.c.)rrr.

Con todo, se ha cuestionado por parte de la doctrina italiana de los últimos

tiempos si se puede mantener la tradicional tripartición de intereses atendiendo a su

causa; o por el contrario, sería más conveniente distinguir entre intereses moratorios

y no moratorios.

El problema central que se plantea en la relación entre los artículos 1.282 pf.

I y 1.124 se refiere a la naturalezamorúoria -o no- de los intereses del art. 1282, es

decir, si en el arf. 1.282 se contiene una norrna general del devengo automático de

intereses moratorios desde que la deuda es líquidarr2 y exigible, y que por lo tanto el

ttonrlZITARI,B.,voz"Interessi",cit. p.570 ld.en"MonetayValuta',cit.,p. 198.

rtt En este sentido, ASCARELLI, T., "Obbügazioni pecuniarie", Commentario del Cadice civile a cwa ü

A. Scialoja y G. Branca, L. lY , Delte obbliguioni,Bologna-Roma, 1959, p' 588'

t" Cabriu preguntarse que frndamento tiene la liqddez de la deuda como requisito necesario para hacer

devengar los intereses de pieno derecho. Aunque el requisito de la liquidez ya venía reclamado en el art. 41 del

C. co., sin embargo, no se inch-ryó en los trabajos preparatorios del Código civil de 1942 hasta el final (el art.

17 del Proyecto preliminar del Libro de las obligaciones y el no 34 de la Relazione eúgían tan sólo como

requisito general para el devengo de intereses la exigibilidad). Es acertada en este sentido la opinión expresada

poi LnfnfnU @p. cit.,p. 105) cr¡ando dice que larazón más probable qtre haya llevado al legislador a

incluir el reqrisito áe h üquidez en el art. 1282 fue la gran repercusión que podría haber supuesto elimir¡ar este
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requisito de la interpelación (art. 1.224) es simplemente necesario para todos

aquellos supuestos donde no cabe la mora automática (como el caso de las

obligaciones querables o cuando la deuda es ilíquida o cuando la obligación no

tiene un término ciertoll3); o si, por el contrario, es conveniente mantener la

relevancia la constitución en mora del deudor a través de la intimación al pago,

como requisito necesario para atribuir responsabilidad al deudor por la falta de

cumplimiento, con la consecuencia de que, sólo a partir de este momento se

produciría la atribución del daño representado en este caso por los intereses

moratorios. Por consiguiente, mantener el carácter moratorio del art. 1.282

supondría situar en el momento del vencimiento las consecuencias propias de la

mora como sonlaperpetuatio obligationis o traslado de riesgos al deudor, e incluso

la posibilidad de la prueba del mayor daño sufrido por el acreedor. Y también se

encuentra conectado al problema de la relevancia jurídica del simple retraso del

deudor en el cumplimiento de la obligación como causa de indemnizacion de daños

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

hablar de intereses correspectivos y moratoriostto. Así mientras que este último

requisito en las deudas que surgen de la responsabilidad extracontach¡al.

ll3 En este sentido huy qrre considerar que cuando la obligción no úene ur termino cierto de vencimiento

junto a la exigibilidad es necesaria la reclamación o intimación por parte del acreedor. I¿ corsútución en mora

es necesaria para indicar al deudor que el acreedorno tolera más el incumplimiento del deudor.

tta Vid. erúre otas las sentencias del Tribur¡al de casación de 5 demarzs de 1971 (enGiust. ctv.' l97l,l,p'

515 ); de 30 de enero de 1975 (Giust. civ., 1975,1]/., p. 177 ), en las que se dice que eúste una

*tolOgl* ente los intereses moratorios y conespectivos, así mientas qr¡e el último derila de la existencia de

wr creáto pecuniario tíquido y exigible, el primero nace de un hecho distinto y ulterior a la mora debitoria' En

este sentido, recienternente la Corte Suprema (Cass. civ. 8 de junio de 1994, n 5542' Giur' it', 1995, I, l, p'

228 y ss.), ha sub,rayado qre los intereses compe:rsativos (o correspectivos) correL en base al principio de la

natual fect¡ndidad del dinero, de la constitución en mora del deudor; no presuponen una

reclamación del acreedor; y son debidos por el sólo motivo de que el deudor ha gozado de un capital en dinero'

En contario sentido v¡d. Cass. de 8 de agosto de 1973 n.2249 (Giust. civ.,7973,I" 1858 ), en Ia que

se pone en eüdencia como "una flurción resarcitoria o indernnizatoria, aunque no exclusiva, debe ser en

reaüdad reconocida para toda especie de obligación de intereses".
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prevé exclusivamente una liquidación legal del daño causado por el deudor al

acreedor pecuniario como consecuencia de la mor4 el art. 1.282 sería aplicación

del principio de la natural productiüdad del dinero: no es justo que el deudor

disfrute de la vent{a que supone la disponibilidad de un capital líquido y exigible

de otrol15.

Las crítica más clara y acertadacontra la que hemos llamado tripartición de

intereses üene de la mano de LIBERTINITT6. A juicio de este autor la distinción

entre los intereses correspectivos y los compensatorios no tiene una relevancia

autónoma desde el punto de üsta normativo, aunque se hallen situados en

diferentes lugares del Código. No ocurre lo mismo respecto de la distinción entre

los intereses moratorios y no moratorios o correspectivos (sobre todo en lo que se

refrere a la resarcibilidad del mayor daño).

Larazínfundamental que ha llevado a LIBERTINI a negar relevancia a la

distinción entre los intereses correspectivos y los compensatorios tiene una base

histórica y un momento concreto: el Código de 1942. En su opinión, el legislador

de 1942 se dejó influir por la doctrina que se habiadesarrollado en tomo al Código

de comercio de 1882 que defendía la diversidad de funciones de los intereses

moratorios del Código ciül (art. l23l)y de los intereses "correspectivos" del art.4l

del Código de comercio. Cuando en realidad, si bien eralapostura mayoritariarrT,

ttt BIAITICA mantiene, en este sentido, que los intereses sobre las sumas líquidas y eúgibles tienen r¡n

firndamento diverso del de los intereses moratorios, puesto que prescinden de todo presupuesto relativo al

incumplimiento imputable ("la efgibilidad del crédito, en particular, no coincide con la situación de <retraso>

porque aquella significa simplemente la posibilidad de ejercicio del orédito: posibilidad de ejercicio qr¡e no

implica que el deudor haya üolado el término de la ejecución de la prestación"). Por ota parte, refirerza su

argumento este autor, afirmando que los principios de la resporsabilidad contactual excluyen qpre Ia mera

sihración de retaso pueda constituir el título de resarcimiento del daño, incluso si no es imputable al deudor (

"Dell'in;adempimento delle obbligazioni", Commentmio delCodice civile acura di A. Scialoja y G. Branca, 2"

ed., Bologna-Roma, 1979, p. 338).

ttu LIBERTI.I,M, op. cit., p. 97 y ss.

rr7 Fn contra de esta postua ma"voritaria, v¡il. GIORGI, (op. cit.,n" 67,p. I11, nota 4) qtre incluye al art. 41

del C. co. dento de los supuestos donde la ley ordena la prodrcción de intereses moratorios sin necesidad de

interpelación por parte del ac¡eedor.
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no era la correcta, pues en ambos casos estamos ante mtereses que compensan o

retribuyen, según como se mire, al acreedor por el retraso en el cumplimiento del

deudor. De esta forma el legislador de 1942 presentó a los arts. 1.224 y l-282, no

como una unificación de la disciplina ciül y mercantil relativa a los intereses

moratorios -como hubiera sido lo acertado- sino como dos normas que regulaban

fenómenos 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 LIBERTINITI8 existe una unidad fitncional entre los art.

1.282 pf I y 1.224 del C.c. que no hay que desconocer, pues en ambos casos el

legislador ha tenido en cuenta no sólo el aspecto del daño sufrido por el acreedor

sino también el aspecto de la vent{a obtenida por el deudorlre. Tanto en un caso

como en el otro la exclusión por parte de la norma de toda prueba en contrario

sobre la vent4ja obtenida o daño sufrido por el deudor o el acreedor

respectivamente, hacen pensar que en cada una de las norrnas citadas conüven

ambos aspectos y no hay una exclusión de uno en favor del otro. Esta unidad

funcional no lleva al desconocimiento de la particular relevancia de la función

rr8 LtRtrRTTx[,M., op. cit.,no 6,p. 102 a 104.

"e En el mismo sentido vld. GIORGiANNI, M., M., L'inadempimenfo, Ed. Giuffié, Mlano, 1959, p. 154 y

155. Una de las importantes razones argüidas por este autor en favor da latnlxaleza moratoria de los intereses

del art. l.z82puede encontarse en la lechra del segwrdo parrafo del art. 1282 según el ctsal: <Salvo pacto en

controrio, el irédito por rmtas y alEtileres no produce intereses sino desde la constitución en mora>. Esta

norma, que prevé intereses ciertamente moratorios, supondría una excepción alarcgla general contenida en el

prima panafo del art. 1.282.

Otra excepción contenida en el art. 1.282pf.3o se refiere al reernbolso de los gastos realizados por

cosas a restituir. En este supuesto <no se devengarwt intereses por el periodo de tiempo durante el cual Etien

ha hecho los gastos había gozdo de la cosa sin correspectivo y sin tener que rendir anenta del goce>' I-a

regla seguiría lo, pr"rrrprr"rtos generales de liquidez y exigibiüdad contenidos en el primer pánafo del art'

tiSZ. i se inspiraría, como diá QUADRI (op. cit., p. 5al), en la idea de que el capital empleado sería

rem¿nerado dos l,gces, si sobre éste tarnbién se devengaran intereses, debido al pleno goce de la cosa que

ostenta el que ha realbado los gastos y goza de la cosa sin conespectivo. Esta misma idea inspiraría

igualrnente a los art. 1.006; 1.009, pf. 2"; 1.010 pf 2o 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

, - 1 2 0oano

tto Admitir qre existen dos clases de intereses: los moratorios y los no moratorios o correspectivos conlle'rra,

además de la justificación de esta clasificaciór¡ a la existencia de trn rúio común y propia de cada una de

estas categorias, qre sirve para identificar tanto los intereses moratorios como los no moratorios o

correspectivos. A este respeoto, he seguido lajustificación aportada por LIBERTIM para negar relevanoia a la

ya clasica tipartición ente intereses compersatorios, correspectivos y moratorios. Afirmar que sólo existen

intereses moraúorios y no moratorios implica ente otras cosas, como ya hemos vistq la consideración de los

intereses ex art. |.282 como moratorios. Pero también sería necesario ver qué fimción o a que categoria se

pueden adscribir el resto de supuestos en los que el Código oiül contempla el devengo de intereses.

En este sentido, opina LIBERTINI, qr-re algunas de las normas del Código civil sob,re los intereses se

pueden calificar de inútiles, en tanto en cuanto absorben la previsión de oarácter general contenida en los art.

1.282y 1.224 deIC.c. (a los que romo deoia- consideramos intereses moratorios). Entre ellas se encuentran

los siguientes casos: art. 669 Qos intereses sobre la suma legada); art. 1.486 (intereses debidos por el vendedor

sobre la suma desernbolsada por el compra.dor para evitar la eücción); art. 1.950 (intereses sobre la suma

pagada por el fiador) y art. 2.031 (os intereses debidos pr el dominus negotii sobre las sumas empleadas por

el gestor).

Especiales particularidades respecto al régimen general de los intereses moratorios prresentan los afs.

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 reernbolsar o sobre el dinero que no ha empleado según las

instucciones) -particularidades que se encuentan conectadas a la típica fi¡nción 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 obligación

de pagar intereses sob,re la suma recibida udesde el día del pago si grien lo ha recibido era de mala fe, o bieru si

éste era de b¡ena fe, desde el día de la demanda", pues el requisito "de la demanda" para el accipiens de buena

fe, supone una excepción alareg)a general del devengo de intereses sobre las sumas líquidas y eügibles (vld

LIBERTINI, op. cit., p. ll2 a ll4).

Por el contrario -a juicio de LIBERTINI-, otras norrns (como los arts. 1815, 1825 y 1499 del C.c.)

cumplen urn importante firnción €n cuanto ralizanrun ampliación del 1282y 1224 del C.c., al sancionar el

devengo de intereses sob,re creditos inexigibles. Ente ellos destaca el art. 1815 del C.c, que prevé la producción

de intereses, incluso en ausencia de pacto eryreso, sobre la suma dada en mutuo. Esta norma es la base para la

construcción dela figxa de los <intereses conespectivos>, como categoría jurídica distinta de los moratorios'

Un segundo ejemplo sería el art. 1825 del C.c. en materia de cuenta corriente ('Sobre las remesas corren los

intereses er¡ lamedida establecida por el contato o por los usos o bier¡ en su defecto, en la legal"). Tanto en el

art. l8l5 como sn el 1825 existe r¡na ratio cnrfxypropia de los <intereses conespectivos>, que los diferencia

de los moratorios: "cualqr¡ier dilación expresa, convenida entre acreedor y deudor, de una deuda pecuniaria que

de otra forma sería exigible, conlleva el devengo de intereses por toda duración de la dilación" (vlZ

LtsERTINI M.,ibid.,p.l08 y ss., cit. p. 110).

Un caso especial, donde no se produce esta dilación pactada y se devengan intereses sobre ur¡a deuda

todavía no exigible, es el art. 1.499 (intereses sob're el precio de la compralerrta cr¡ando la cosa vendida y

entregada por el comprador produce frutos u otos provechos). ¿Cu.{l es, pues, el fundamer¡to del dwengo de

estos intereses?. Coincido con LIBERTIM en pensar +le estaríamos ante un supr¡esto d" pugo o cumplimiento

anticipado del deudor: "el pe.go de intereses aparec€ría por lo tanto justificado siempre qre el conhatante,

acreedor de run suma de dinero, ha cumplido anticipadamente Ia propia prestaciór¡ respecto a cuanto se había

preüsto en el contato, y cuando esta diferencia temporal p'roduce, a favor del otro contratante, una vantaja que

en la consideraoión social. aoarece inmediatamenie valorable en dinero" (LIBERTINI,M., ibid.,p. 111-2).
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Sin embargo, cabría preguntarse si, admitido el carácter moratorio de los

arts. 1.282y 1.224, existe alguna causa que exonere al deudor de pagar estos

intereses. Para GIORGIANNII2t, q.r" sigue la llamada teoría subjetiüsta de la

responsabilidad contractual, el deudor no deberá los intereses moratorios del art.

1.282 si prueba que el mismo evento que le ha impedido el pago, le habría también

impedido obtener de cualquier forma una vent4ja por el retraso (es decir, no ha

goz-ado de la suma de dinero debida); y no deberá los intereses moratorios ex art.

1.224 si prueba la ausencia de culpa en el incumplimiento.

En opinión de INZITARIT" -qu. defiende la función de principio general

del art. 1.282 respecto aI 1.224 del C.c., cuya presencia se justificaría por la

tradición historica-, existe entre ambos afículos un principio unitario: así "cuando

un hecho no imputable impida el pago al vencimiento, el deudor: a) en el caso del

arf. 1.282 no debe los intereses cuando el mismo evento le hubiera impedido el

goce de la suma y deberá intereses, por el contrario, en el caso de que hubiera

gozado de la sum4 b) en el caso del art. 1.224 no debe los intereses, dada la no

imputabilidad en el cumplimiento (según el examen general ex afi. 1.218), pero

debe los intereses, precisamente por el principio general del art. 1.282, cuando, aun

no siéndole a él imputable el retraso,había igualmente gozado de la sum4 esto es,

en ürtud de la disciplina ahora de Derecho común de la productiüdad de pleno

derecho de los intereses en los créditos líquidos y exigibles de sumas de dinero". En

resumen, el deudor deberá intereses siempre hubiera disfrutado de la disponibilidad

de la suma de dinero.

Ahora bien, ¿qué hecho no imputable podría alegar el deudor como causa

de exoneración del incumplimiento de una obligación de carácter pecuniario?.

Rigiendo para este tipo de obligaciones el principio <genus numquam perit>,

t" GIoRGtAlrDrrl,M. op. cit., p. 157 .

t" n IZIARI, B., voz "Interessl", cit. p. 577.
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dificilmente se podría pensar en la posibilidad de una causa de carácter objetivo.

Pero ¿cabría alegar por parte del deudor una causa de carácter subjetivo o

personal?. En el supuesto de su admisibilidad, en línea de principios, sería necesario

valorar la circunstancia alegada por el deudor como causa de su incumplimiento de

modo objetivo: esto es, habría que ver si ese mismo impedimento hubiera afectado

igualmente al cumplimiento de la prestación de haber sido otra la persona del

deudor y que fuera imprevisible e ineütable. En relación con este punto hay que

señalar, que la jurisprudencia italiana üene considerando de forma inequívoca que

la impotencia financier4 esto eq la dificultad económica para encontrar dinero

líquido, no es causa sufrciente para liberar al deudor del cumplimiento temporáneo

de su obligaciónI". Y también niega relevancia a las circunstancias personales

alegadas por el deudor (como la enfermedad de un hijo, etc.r2o). De esta form4

resulta muy dificil exonerar al deudor del pago de los intereses moratorios, no tanto

en función de la disponibilidad o no de la suma de dinero, sino en ürtr¡d de las

reglas generales de exoneración 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

POTHIERT25 a mantener que, ante la ausencia de la previsión cierta de los posibles

daños que pudiera causar su incumplimiento, el deudor debía indemnizar al

t" l¿ irreler¡ancia de la "impotencia financiera" del deudor estaría indirectamente presupuesta en la regla

que a¡.ibgye al deudor una responsabilidad patrimonial ilimitada en el cumplimiento de sus obligaciones (vld
pl VelO, A' voz'Obbligazioni pecturiarie", Encicbpedia del Diritto, t.XXIX, 1979, p. 287-288), e

unplicaría que en las obligaciones pecuniarias no se pueda hablar de imposibilidad definiúva sino sólo

es decir, de incumplimiento por retaso.

"o Wd. aqui SANTORO, G ., La responsabilitd contrattuale, Milán, 1992,p.72 y ss'

ttt Z¡d. TtOMAT ,M., op. cit. p. 230-231; POTHIBR Traité des obligations, cit', n' 170'
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acreedor con una cuantía fija o d foíait, representada por el interés legal, sin

necesidad de que el acreedor probase la existencia de daño alguno. En el momento

de la codificación, como yaha quedado indicado, la cuantía del interés legal se

correspondía con los intereses que habna podido obtener el deudor si hubiera

solicitado un empréstitor26. El Código italiano de 1865 en su art. 1831, no

apartándose en este sentido de los códigos de su entomo, fijó el tipo de interés legal

en el5Yo anual para materia civil y en el60A para el ámbito mercantil (reducidos

con posterioridad por la ley de 22 de junio de I 905 al 4 y 50lo respectivamente).

A pesar de que en la época en la que se realizó el actual Codice civile los

tipos de interés ya se habían mostrado como un indicador importante de las

variaciones económicas de los mercados monetarios y financieros, el legislador

italiano siguió lauatradicional de la determinación del interés legal a través de una

medida fija e igual tanto para el Derecho ciül como mercantil (5oA anual -que se

correspondía con el tipo de descuento fijado por la ley de 1905 y coincidía con el

interés normal del mercado). De esta forma se prima la cerleza en las relaciones

jurídicas frente a la mejor adaptación a las fluctuaciones económicas, que podía

ofrecer un tipo legal variable. En este sentido es de señalar que, pretendiendo ser el

interés legal el precio que el acreedor debe pagar para obtener un crédito, la

eventual separación del interés legal respecto del interés normal de mercado

conlleva importantes consecuencias en el ámbito de la indemnización debida por el

deudor moroso en las obligaciones pecuniarias: la posible adecuación entre ambos

conceptos queda de esta forma rota en períodos de alzadel tipo de interés.

Sin embargo, el daño mínimo y dfo{ait 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 daños efectivamente

t26 Wd. aqtrlrtlFSsA G.C., op. cit.,p.180, no 101.
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sufridos no cubiertos por aquéIt". El parrafo 2o del art. 1.224 del Código ciül de

1942, sigttiendo al art. 102 del Proyecto italo-francés de obligaciones, sanciona

formalmente esta posibilidad, sometiendo de forma expresa las obligaciones

pecuniarias al regimen general de la responsabilidad por daños (art. 1.218). Se

produce así la coexistenci4 no exenta de dificultades interpretativas, entre la

cuantificación abstracta del daño representada por el interés legal y las reglas

generales sobre la responsabilidad contractual Las respuestas dadas a esta posible

colisión de formas de tutela de la obligación han sido de dos tipos

fundamentalmente: una primera interpretación que considera que la obligación de

intereses pierde aquí su abstracción pasando a ser una obligación resarcitoria que

presupone la culpa del sujeto (art. 1.224) o que prescinde de todo elemento de culpa

(art. I .282) r28 y una segund4 que sostiene que el prárrafo 2o del art. 1.224 da una

facultad de elección al acreedor entre el derecho a los intereses legales y el derecho

al resarcimiento del daño según las reglas generales de la responsabilidad

contractual, pero el hecho de que el acreedor elija la üa del resarcimiento integral

no implica que renuncie a los intereses legales en el supuesto de que su demanda no

venga acogida.t2e

Uno de los problemas derivados de la mencionada coexistencia y que ha

adquirido especial relevancia en ltali4 se refiere a la devaluación monetaria y su

incidencia como "mayor daño" sufrido por el acreedor durante la mora del

deudor, es decir, si estamos ante un daño jurídicamente relevante, que admite la

posibilidad de ser resarcido. Ha favorecido este debate la circunstancia de que el

interés legal era del5oA anual hasta la ley de 26 de noüembre de 1990 (aft. 1.284).

127 No obstante, si se han convenido intereses expresamente para el caso de retaso del deudor, no cab'ría en
principio la posibilidad de reclamar otos daños distintos del interés pactado (pues según el arL. 1.224 pf. 2

ultima línea: <Questo I'ulteriore risa¡cimento- non é dov,tto se é stafa convemtÍa la misura degli interessi
moratori>). [¿ doctina italiana es unanime en este sentido, ya que corsidera la convención sob're los intereses
moratorios como una forma particula¡ de clár¡sula penal que liquida de In¿il:Iera preventiva los daños y

p{uicios sufridos.

t" GIORGIAI.trNI,op. cit.,p. 160 ss.

tte LBERTn\Ii,M, op. cit.,p. 106.
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El fenómeno de la devaluación moneta¡ia 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 obligación, el principio nominalista (art. I .277), pues el objeto

de la obligación sería la entrega de un determinado número de piezas monetarias

con independencia de su poder adquisitivol3o. Siendo las obligaciones pecuniarias

en su origen deudas de valuta se ha planteado la cuestión de buscar una respuesta

capv de solventar los inconvenientes que resultan de la aplicación de los arts.

1.277 y 1.224 del C.c., en orden a eütar un injustificado enriquecimiento del

deudor moroso en períodos donde el tipo de inflación sea mas alto que el interés

lesal.

Por una parte -y de cara a dotar de relevancia jurídica al fenómeno de la

devaluación monetaria-, se ha tratado de concebirla como un tipo de daño (damnum

in re ipsa), que se debe resarcir en la mora de las obligaciones pecuniarias, como

consecuencia de la relativa autonomía de la relación que surge de este

incumplimiento: se afirma en este sentido que la obligación pecuniaria (deuda de

valuta), aunque no se extingue hasta el efectivo pago, a pafiir del vencimiento se

transform4 por efecto del mismo incumplimiento, en una deuda de valor y por

consiguiente no quedaría sometida al principio nominalista. La devaluación, por lo

tanto, teniendo la obligación una nafixaleza de deuda de valor, sería tomada en

t'o Vid. qtrelación a las deudas de suma y de ralor ASCARELLI ,l,a moneta, Padova, 1928, p. 177-234 ;
Id. Sndi giuridici sullamoneta,\tltlano, 1952, p. 63-101,.155-160, 16l-170 .

En cualquier caso $ pese a la no auser¡cia de dificultades que ofrece la distinción entre deudas de

suma y deudas de valor), hab,ría que enterider +on canlcter general- por deudas de valuta las que tienen como

objeto originario y directo una prestación pecuniaria; y por deudas de lalor ag.rellas gre, teniendo una

prestación originaria distinta del dinero, éste acaba siendo su sustitutivo en virtud de la fi¡nción que cumple

como medida de valor de las cosas. El ralor monetario en las deudas de valor se debe calcular con referencia a

la natxaleza y consistencia que tenía la cosa al tiempo de surgir la obligación (aestimatio)" teniendo de ser

igualado al tiempo de la decisión (tuatio). Por lo tanto, a las deudas de v¿lor no les afecta el principro

nominalista, pues la cuanüa de la prestación final se conespondení con un determinado poder adquisitivo.
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consideración con el fin de determinar, al tiempo de la liquidación, la cantidad de

unidades monetarias debidas por el deudorl3l.

Varias han sido las críticas que se han vertido en contra de esta

revalorización automática de las obligaciones pecuniarias. En primer lug*, se ha

subrayado el diferente trafamiento al que üene sometido el fenómeno de la

devaluación monetaria y el principio nominalista en función de si el deudor ha

cumplido o no la obligación 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 está sometida al principio nominalista, una vez

llegado éste también debe de estarlo. Por otro lado, se ha puesto de manifiesto, y

esta sería la segunda crítica formulad4 la incoherencia que supone mantener que

permanece la obligación principal después del vencimiento pero con distinto objeto.

Finalmente se ha alegado que la inclusión de la devaluación monetaria dentro del

"mayor daño" del art. T.224, que es una noÍna que se rige por los principios

generales aplicables a la responsabilidad contractual por daños, necesita su prueba y

no se puede aplicar de forma automátical32.

l3l F-t:e las sentencias que siguen est¿ teorÍa cabe destac¿r la de la Corte de casaciór¡, sección III, de 30
nov. 1978, n. 5670 (Rep. Foro it." 1979, I, p. 15 y ss.; GrzsL civ., 7978, I, p. 1909 y ss. con nota de
FINOCCHIARO, M., "Debiti di valuta, mora debendi, riralutazione monetaria"), en la cual se asimila la
deuda de valuta a la de valor, afirmando qre el daño ocasionado por la delaluación monetaria es "concreto y

real también desde el punto de vista jurídico y se taduce en una disminución del poder adquisitivo de la
suma". Se integra, por lo tanto, como un componente de la prestación de resarcimiento de forma autom¡ítica.

t" Izid. TRIIIARCIü, M., Svalufmione monetaria e ritardo nell'dempimmto di obbligazioni pecuniarie,
Mlano, 1983, p. 13 y 48 y ss.; DI MAIO, A., op. cit.,p.292; PARRELLA F., "kradempimenüo del debito di
valuta: analisi ragionata dell'evoluzione della giwisprudenza ta inquadramento teorico ed esigerze concrete",
Riv. dir. comm.,1988, p. 78-82. ROMANO, M.S., "Recenti orientamenti in tema di sr¡alutazione monetaria e
<<maggior danno>>", Rass. dir. civ., I 99 1, p. I 38 y ss.;

Debe a este respecto diferenciarse el daño exbacontrachral" conñgurado a tavés del mecanismo de la
deuda de valor, en el que Ia obligación de resarcimiento tiene nah¡aleza sustitr¡tiva, en tanto en cuanto se dirige
a atibuir al que ha sufrido el daño el equivalente monetario qre realmente conesponda al lalor del bien o a la
uülidad de la cual ha sido privado, en o¡den a reintegrar al acreedor en la posición patimonial en la que se
encontaría si el ilícito no se hubiera producido; del incurnplimiento de una obügación conhactual, que tiene

por objeto ab oügine r¡ra sr¡¡rr¿r de dinero, donde el acreedor tiene derecho a la prestación contenida en el

contrato, cnyo contenido no se ve alterado por la mora del deudor, y el quid phu'is correspondiente al daño
sufrido como consecuencia del incumplimiento del deudor (Zrd AGOSTINI, C., "Darrro da svalutazione e

modifica del saggio di interesse: indirizi giurispruderziali",Riv. dir. civ.,1993, p. al0).
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A mi parecer se podría considerar incluso, que la concepción de la

devaluación monetaria como un daño a resarcir per se y de forma automática

desconoce en parte la función particular que desempeña el dinero en las

obligaciones pecuniarias (obligaciones de valuta). Si bien tiene sentido en las

deudas de valor considerar que el dinero actúa como medida de valor de las otras

cos¿ts, y en tanto funciona como su equivalente, no se ve sometido a la devaluación

monetari4 no se puede afirmar que cumple en cualquier caso esta misma función

en las deudas de dinero, puesto que supondría oMdar que el dinero, como objeto de

la prestación debid4 pudiera haber sido buscado como un factor de inversión no

destinado directamente al intercambio de cosas.

Frente alateoria valorista de la obligación pecuniari4 la tesis dominante

mantenida tanto por la doctrina como por la jurisprudenci4 considera a la

devaluación como un daño más a resarcir por el deudor moroso siempre y cuando

resulte probada por el acreedor. La resarcibilidad de los efectos dañosos de la

devaluación tendría relevancia jurídica en función de los principios generales sobre

el resarcimiento integral del dario y no en ürtt¡d de la doctrina de la deuda de valor.

El daño sufrido por el acreedor, como consecuencia de la disminución del poder

adquisitivo ocunido dura¡rte la mora del deudor y que hubiera sido neutralizado de

haber habido un tempestivo cumplimiento de la prestación, se integraria dentro de

la obligación resarcitoria de daños que surge como accesoria a la principal

(obligación de valuta)l33.

Pero ¿cómo puede probar el acreedor el daño sufrido por la devaluación

monetaria?. Si seguimos una postura riguros4 sería necesaialaprueba especifica -

diabólic4 según algunos- del empleo del dinero en forma útil (en el supuesto de

t'3 Z¡'d. NICOLO, R., 'Gli effetti della sr¿alutazione della moneta nei rapporti di obbügazione", Folo it.,

194446,IV, p. 41 y ss, p. 46; ASCARELLI,T., Studi giuridici sullamoneta, Ed. Giuffi¿, Mlano, 1952,p.

166-167;INZITARI, B., "Proñli compa,ratistici intema di interessi", Credito e moneta,a cura di M. Ivfazzoni e

A .N ig ro ,M lano ,  1982 ,p .61 ;Cass . ,  11  deene rode  1951 ,  n .47 ,Fo ro i t . , l , c .  163 ,conno tadeT '

ASCARELLI, "In tema di risarcimento dei danni di mora nei debiti pectrriari".
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que hubiera sido recibido tempestivamente), de tal manera que el acreedor hubiera

eütado las consecuencias dañosas de la devaluación. Como consecuencia del

importante aumento de la inflación de los arios 70, lajurisprudencia facilitó la

valoración de la devaluación a través de presunciones basad¿N en el criterio de

"normalidad" en el empleo del dinero. Dos han sido las sentencias más importantes

en este sentido, emanadas porlaSezione (Jnitet3a:

a) La sentencia de 4 de julio de 1979,n.3776, que excluye la revalorización

automática como consecuencia de la mora sobre la base de que ésta transforma ala

deuda de suma en una deuda de valor. Para facilitar la prueba del acreedor, hace

coincidir el mayor daño ex art. 1224.2o C.c. con la presumible ganancia monetaria

que todo homo oeconomicus puede obtener del empleo del dinero, dependiendo de

la pertenencia -probada- a alguna de las categorías económicas tomadas en

consideración: operador económico, ahorradoq acreedor ocasional, modesto

consumidory cualquier otro acreedor en generall3t.

b) La sentencia de 5 de abril de 1986, n. 2368, siguiendo la línea mwcada

por la anterior de 1919, ha indiüdualizado el mayor daño en los casos más

significativos y frecuentes. Preüéndolo para el acreedor que ejerce una actiüdad

146 yss.

'3s Vid. e1 Foro it.,I, 1979, c. 1668 y ss., con notas de PARDOLESI" R., "Interessi moratori e maggior

danno da svalutazione: appunü di analisi economica del diritto", c.2622 y ss.; VALCAVI, G., "Rir¡alutazione
monetaria od interessi di mercato?", Foro ü., 1 980, I, c. I I 8 y ss.

Con referencia a las diferentes categorías subjetivas de acreedores, la sentencia de 1979 estableció los

siguientes parámetos que servian como presunciones de "mayor daño", una vez que el ac¡eedor hubiera

probado supertenencia a algurn de esta categorías: "lrua el operador económico, con relación a la rentabilidad

neta del dinero destinado a su ordinaria colocación empresarial, rentabilidad inferida de la capacidad opu'aúva,
que resulta de ta actiüdad planeada (especialmente si sus resultados netos han sido eüdenciados por escriü¡ra
contable afianzada) y de aquella previsible como normal en relación a la estuctura de su administación y a las

condiciones del momento; del ahorrador, con relación a dernostrada modalidad normal y pu'sonal del ernplm

del propio dinoo; para el acreedor ocasional, con relación a criterios de normalidad y de concreta posibilidad;
para el modesto consumidor, con relación a la necesidad normal y penonal de emplear el dinero para las

necesidades ordinarias de la üda y, por lo tanto, con relación (lo que pudiera ser el criterio residual más

aceptable) al índice oficial de precios al corsumo para las familias de tabajadores y empleados; para cualguier

oto acreedor en general, con relación a criterios qrc, en el sentido anteriormente expresado, resultararr

oDorhmos".
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empresarial (operador económico) 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 sustitución del dinero corriente o interés preferencial), o bien, si

pretende conseguir el resarcimiento del daño debido a la ausencia beneficios,

deberá de aportar la prueba suficiente que determine la rentabilidad del dinero

invertido en la empres4 mientras que para el "acreedor ocasional" o el "ahorrador

habitual" la diferencia se obtiene por el interés que podría pagar en la banca -interés

bancario activo- o aquel de los empréstitos públicos (BOT o CCT),

respectivamente. La Sezione (Jnite muestrapor lo tanto una preferencia por el costo

del dinero como baremo para el cálculo del mayor daño. Relega por el contrario la

revalorización monetaria al caso del "modesto consumidor" por aquella suma que

razoney pruebe hubiera destinado a su consumo personalltu.

La sentencia de l979junto a la de 1986 constituyen en realidad una única

sentencia que expresa el pensamiento de la Sezione Unite: se trata de dar un criterio

de valoración del daño por el retraso en el cumplimiento de la obligación

pecuniari4 que no lesione el principio nominalista y evite un injustificado

enriquecimiento del deudor, a través del recurso a presunciones iuris tantum. El

acreedor tan sólo tendrá que demostrar su pertenencia a alguna de estas categorías

para poder obtener el mayor daño representado por la diferencia entre el interés

legal y las partidas que en cada categoría se incluyen. En consecuenci4 se excluye

toda presunción generalizadadel daño, destinada avaler para cualquier acreedor.

tx Wd. estasentencia enGiur. it., 1986,I, l, c. I160 y ss., con nota de B. INZITARI,"Latetza sentenza (n.

2368 del 1986) detle Sezioni unite sul <<maggior dar¡no> nelf inadempimento delle obbligazioni pecuniarie",

Foro it.,1986, I, c. 1265y ss., con notas de R. PARDOLESI "l,e sezioni unite su debiú di wluta e inflazione:

orgogüo (teorico) e pregiudizio (economico)", y de A. AMAruCCL "svalutazione monetaria,

de[a Currazion" e pdnclpl non ancora enunciati in materia di computo di interessi", c. 1273 y ss', ibid., E.

QUADRI, "Dar¡ni nelle obbligazioni pecruriarie: la via delle sezioni unite allkulteriore risarcimento))", c. 3034

y ss.; Gasf. civ., 1986,I, p. 1595 y ss.? con nota de P. TARTAGLIAe "Il risarcimento non automaúco del

darrro da svalutazione e 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 (categorías de acreedores)

para facilitar la prueba del ulterior dario resarcible no compens4 sin embargo, las

r¿vones que llevan a descartar su empleo. Son motivos más que suficientes para

ello, la injustificada disparidad de tratamiento y lesión del principio de igualdad que

conlleva adscribir al acreedor en una categoría u otr4 la excesiva generalidad e

indeterminación de las categorías de sujetos acreedores; la falta de homogeneidad

en los criterios empleados para determinar el dario resarcible para cada una de las

categorías; la nueva forfetización del daño que esto supone, la sustracción del daño

al libre convencimiento del juez según hnta alligata et probata;y la atribución de

poderes que colresponden m¿ás al legislador que al juez.

Fuera del ámbito de la tipificación de zujetos económicos, pero dentro de la

aplicación de las presunciones iuris tantum que facilitan la apreciación de la

devaluación como "mayor daño", se destacan posturaS de autores como

TRIMARCfilr37, que defiende una inversión de la cafga de la prueba. En su

opinión, hay que presumir que el acreedor hubiera utilizado el dinero debido de

haberlo recibido tempestivamente de forma que pudiera evitar los efectos de la

devaluación (transformandolo en bienes y servicios o bien evitando el aumento del

precio de estos mismos bienes o servicios). Por lo tanto, corresponderá al, deudor

probar que si el acreedor hubiese podido disponer de la sum4 habría hecho una

utilización tal que no consentiría eütar la disminución del valor de la moneda o del

aumento medio del precio de los bienes o serviciosl3s.

t" TR-n\4ARClil,M., Svahttu,ione monetaria....,cit., p. 108 y ss.

r38 En el mismo sentido BIANC.\ manteniendo gre el dinero tiene como fimción fundamental el ser w¡

medio de cambio, defiende que la devaluación tiene un normal y presunto significado de daño en el

incumplimiento de las obligaciones pecuniarias. Y como consecuencia corresponderá al deudor probar que en

bas" ai conoreto y particular destinode la p'restaoión peouniaria por parte del aoreedor, éste ütimo no habria

sufrido el daño de |a devaft¡ación monetaria que siguió a la mora o lo habria sufrido igualrnente (vld

BIANCA, C.M., "Dell'inadempimiento...", p. 355).
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Merece, por otro lado, una particular mención la opinión de VALCAVII3e

que, negando relevancia jurídica a la devaluación monetaria por aplicación del

principio nominalist4 considera que el mayor daño resarcible ex art. 1224 párrafo

2o viene indiüdualizado por la diferencia entre el interés normal del mercado (que

representa el lucro cesante o la pérdida de utilidad según el <quod plerumque

accidit>) y el interés legal. El interés de mercado sería 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

acreedor durante el período de la moralaO.

La consideración de la devaluación monetaria como "mayor daño" a resarcir

por el deudor moroso, no limita el alcance del problema que ahora se frat4 puesto

que es necesario resolver la cuestión de su compatibilidad con los intereses legales

como daño mínimo d forfait. Los Tribunales italianos, hasta tiempos relativamente

recientes, solían aplicar sobre la sumaya revalorizada los intereses legaleslot. E*iste

t3t VALCAVI , G' L'espressione monetaria nella responsabilitd civile e altri saggi, Milán, 1994, p. 4l y
SS.

t* Varias han sido las razones utilizadas por el mencionado autor para mantener esta afirmación. a)
Históricas: la agravación del daño que surge de la mora n¿rce por el anacronismo entre el tipo legal del art.
1284, que pretendía conesponder al inte¡és que el acreedor hubiera tenido que pagar de haber recurrido a un
ernpéstitqyelinterésnormaldemercado(vld VALCAVI,íbid..,p.64a66).Aesterespectohayqueteneren
cuenta que el principio nominalista eshrvo presente err el legislador de 7942 y un dato que lo demuesta es que
en el per'íodo que va de 1936 a 1940la devah¡ación de la lira fue del 80% y el inteÉs permaneció fijo en el 5%.

b) Lógicas: el daño en las deudas de dinero consiste en la ausencia de tansformación de la liqtridez
diferida en la liquidez inmediata y la única nunera de emplear el dinero en forma líquida es el recr¡rrir al

mercado crediticío (vid. YALCAYI, ibid., p. 58-9).

c) Sistematicas: se aplicarían los principios generales de la responsabilidad conhactual por daños. El
interés del mercado se podría corsiderar gue respeta cad¿ una de las normas contenidas en el C.c. al respecto:
es una cons@uencia directa e inmediata del incumplimiento y de la perdida sufrida por el ac¡eedor unida al
mismo (art. 1223); es un daño previsible en el momento en el que se constituye la obligación (art. 1225);
permrte que el juez determine lo que podía o no ser eütado (art. 1227 pf. 2), y lo liquide de forma equitativa

@rr. 1226y 2056, pf. 20 C.c.); conesponde a todo tipo de obügaciones expresadas en ctralquier divisa nacional
o extanjera (arf. 1278 y 1279 C.c.) y es susceptible de prueba no diabólica sino presr:ntiva -el interés de

mercado se aplicaría como criterio presuntivo en ausencia de p,rueba de un daño diverso- O/ALCAVI, lbid..,p.
66 y ss).

'o' Vid. Cass.25 de septiernb,re de 1984, n. 4820, wGiust. cru., 1985, I,p.796 y ss., tb. qtGiur. it.,1986,I,

1, c. 306 y ss. con nota de R. MANCINO; Cass. 18 de diciernb,re de 1987, n. 9428, Giust. Civ.,7988,1,977.
En sentido contrario Cass. sez. lav. 14 de enero de 1988, n. 260,Giur. tL, 1988, I, lo, c. l98l y ss., con nota de
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incluso un supuesto, el art. 429 pf.3 del Codice di Procedura Civile, donde laley

atribuye una especial relevancia a la devaluación monetaria para los créditos de

trabajo, en tanto en cuanto no es necesaria la prueba del hecho de la devaluación

por parte del acreedor, y debe ser apreciada de oficiola2.

La resolución del problema que plantea la acumulación del interés legal

sobre la suma rewalorizada p¿Na por la compatibilidad del sistema del darlo

abstracto representado por el interés legal y las reglas generales sobre

responsabilidad por incumplimiento, esto es, por la función que cumple el interés

legal y el "mayor daño" del párrafo 2 del art. 1224, porque:

a) si se mantiene que se trata de dos sistemas de reparación del dario que

tienen una distinta ratio o fundamento, habría que decir que el devengo de los

M. EROLI, "lv[aggior danno risarcibile ed interessi legali", tb. Foro it., 1988, I, c. 2318 y ss. nota de

VALCAVI, G., "h terna di indernnizo e lucro del creditore: a proposito di interessi e di rhalutazione

monetaria"; cass. S.U., I de diciernbre de 1989, n 5299, Giust. civ., 1990, I, p. 2ll5 y ss., con nota de

REBTIFFAT, V., "Ipotesi di cumulabilita degli intoessi 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 üpo de inflación aplicado para resarcir el daño por mora en las

obligaciones pecuniarias, pues esto eqr-rivaldría a repar¿Ir dos leces el mismo daño. Sin embargo, esta ultima

|ínea jurisprudencial no parece wÉnime, vid. por ejemplo Cass. civ. 22 de julio de 1994, n 6825, Giust. civ.,

1994,1,p.2779.

t" El artíoulo 429 pf.3 c.p.c. preve, respecto al crédito de fabajo, el derecho a los intereses legales y al

mayor daño evenhralmente sufrido por el trabajador como corsecusncia de la disminución del valor de su

crédito desde el día del devengo de su derecho. El art. 150 disp. adi. c.p.c. rmpone al juez aplicar, para el

oálculo del art.429,e1 índice de precios calculados en base al ISTAT según la escala móvil para el tabajador

de industria.

l¿ constitucionalidad de esta norrna ha sido muy discutida por parte de la doctir¡,a italiana ya que

supone un priülegio de dificil justificación respecto a los dernás créditos, y especialmente respecto de los
qéditos de segwos de los pensionistas. En cualquier caso la Corte constitucional, en la sentencia de 2 de junio

de 1994, n. 207, ha declarado infundada la cuestión de la legitimidad constitucior¡al del art. 429 c.p.c. en la

parte que resena un distinto tatamiento al empresario respecto del deudor comun, en relación con el art. 3 de

la Corstih¡ción italiana.

Actualrnentg y tras el aumento del tipo de interés legal al l0% operado por laley de26 de noviernbre

de 1990, el devengo del interés legal sobre la sumaya revaloizadaplantea graves problemas en orden a evitar

¡n ar¡mento desmesurado del qédito del tabajador. Para atemperar esta consecuencia, sería necesario

interpretar que la revalorización a la que se refiere elart.429 c.p.c. no es automática, sino que estamos anúe rm

precepto integrador del art. 1224 que incluye trna presunción que admitiría prueba en confario del deudor- Y

por consiguiente, la deraluación monetaria tan sólo entraria en juego si es superior al 10Yo (Vid., así

VALCAVI, G., "h materia ü art. 429,3o comma, c.p.c., tasso legale di interesse e caduta degli interessi

bancari", Foro it., 1994,I, p. 2624 y ss.).
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intereses legales como una técnica dforfait de indemnizacion que liquida el valor

de uso del dinero como consecuencia del incumplimiento de una obligación

pecuniaria no incide en la valoración de otros darlos 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 interés

legal como la liquidación del mayor daño cumplen la misma función, esto es, que

tienden a reparar el pe{uicio sufrido por el acreedor ante la falta de liquidez

originada por retraso en el cumplimiento, y aunque sea en este último caso

necesaria la prueba del daño adicional sufrido, sólo entrará en juego la liquidación

del mayor daño, cuando el interés legal no pueda cubrir en su totalidad el daño

efectivamente sufrido y probado.

El acreedor también puede probar un "mayor daño" distinto de la

devaluación monetari4 porque en el concepto de mayor daño se incluye cualquier

lesión patrimonial que sufra el acreedor como consecuencia directa e inmediata del

incumplimiento del deudor.

La modificación del tipo de interés legal del 5% aI l}Yo anual' operada por

la ley 353l/1990 de26 de noüembre ha contribuido de modo decisivo a la reüsión

crítica de algunas de las opiniones aquí expuestas, como aquella que califica la

deuda de resarcimiento como deuda de valor, acumulando la revalorizaciín

monetaria al interés legal, pues aplicada de forma automática agigantaría el

resultado de la indemnización; o aquella línea jurisprudencial que computa los

intereses legales sobre la sumaya revalonzada.

Una intervención tan radical del legislador italiano, aumentando el tipo de

interés legal en el 100% no ha estado exenta de valoraciones de signo diverso'

Mientras que pafa algunos autores, como VALCAVII4', ,upon" el espaldarazo de

to3 VALCAVI ,G., L'espressione manetaria.., cit.. 123; Id., "Sulle conseguenze dell'aumento del tasso
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la idea de que el mayor daño 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 form4 INZITARIIaa señal4 que no ha resultado muy

aforrunada la circunstancia de aprovechar una reforma procesal para introducir una

modificación sustancial en materia de Derecho ciül puesto que, entre otras cosas,

ha llevado al legislador a distorsionar y confundir los intereses moratorios que

tienden al resarcimiento del dario en las obligaciones pecuniarias, con una clase de

interés legal como es el procesal. Parece que el legislador, más que intentar resolver

el problema de la fijación del tipo de interés legal en el 5Yo, ha tratado de solventar

la disfunción que supone un excesivo alargamiento de los procesos judiciales,

supeditando así la disciplina ciül a las disfunciones del proceso ciüI.

En relación al aspecto del fondo de la reform4hay que destacar el hecho de

que la determinación del interés legal a través de un tipo fijo (10%) frustra en parte

las aspiraciones de la doctrina que, con los ojos puestos en otras legislaciones como

la francesa -o incluso la española-, 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 certez4 refleja los diversos cambios

económicos en los que el interés participa tanto como elemento activo como

pasivora5. La adopción de parámetros variables que midan el tipo de interés legal,

legale di interesse", Foro it., 199l, I, c. 87 4.

Sur ernbargo, el mismo autor recientemente ha manifestado, teniendo en cuenta la disminución del

los tipos de inteÉs bancarios, que r¡na mejor solución hubiera sido retomar al tipo de interés del 5% e

identificar el mayor daño del art. 1224 pf.2o enrelación con su dewiación respecto al mayor interés corriente

del mercado del crédito y del ahono -soluciór¡ que según el autor, hubiera sido preferible-; o bien modificar el

art. l284en el sentido de hacerlo coinoidir con el tipo oficial de descue¡rto (wd VALCAVI, G., ""ln materia di

art.429,3o comma, c.p.c.,...", cit., p. 2628).

r* nrIZnARI, B., "L'aumento del tasso legale degli interessi dal 5 al lj%pyr effetto dell'art. 1, della kgge

26 novernbre 1990 n. 353, di riforma del Processo cít¡'tte", B.B.T.C.,1992,I,p. 615 a 617; Id., voz "lntetressi",

Digesto...,cit., p. 599.

t" I,?d qUADzu, E., "[a proposta di modificazione del saggio degli interessi legali: un'occassione perduta",

Rass. dir. c¡y., 1981, p. 328 y ss., Id., "l¿ modificazione della materia degli interessi in alcuni recenti progettr

legislatiü: risposte ancora inadeguate ad un problema urgente", Rqss. dir. civ., 1984, p. 316 y ss.; Id., "[a
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acercan la tutela del crédito pecuniario a criterios valoristas que se adecuan mejor a

las oscilaciones del poder adquisitivo de la monedarou.

En cualquier caso, cabnapreguntarse de qué modo puede influir el aumento

del tipo de interés legal respecto de lavaloración del mayor daño sufrido en la mora

de las obligaciones pecuniarias, teniendo en cuenta el panorama doctrinal y

jurisprudencial expuesto. El hecho de que el interés legal (lú/o) esté por encima del

índice de devaluación monetaria y de algunos tipos de interés bancarios, situa el

problema en los términos prácticos de su aplicación. Existe un relativo consenso -

lógico, por otro lado- en mantener que el acreedor sólo podrá hacer valer el mayor

daño sufrido cuando éste sea superior al interés legal, (I}%)tot. En la prírctica

jurisprudencial, habrá que presuponer que si las partidas correspondientes a cada

uno de los distintos tipos o categorías de acreedores son menores que el interés

legal, decaerá considerablemente la aplicación práctica de esta jurisprudencia que

facilitaba la prueba del mayor dañora8.

En conclusión, el problema que plantea la consideración de la devaluación

monetaria como mayor daño, así como con carácter más general la apreciación de

cualquier daño por encima del interés legal, pasa por una serie de consideraciones

que hay que tener presentes. En primer lugar, la obligación pecuniaria (deuda de

modificazione del saggio degli interessi legali", 1/ contratto. Silloge in onore di Giorgio Oppo. YoL.I, Milárr,
1992,p.593 y ss.

t* lid. D'AqLNO, F., "Verso il tramonto dei crediti di valore?", nota a la sent. Cass. civ. sez. trI de 4 de
febrero de 1994, n. 1 761, Foro it., 199 4, I, cít. c. 2643.

'o' V'd. INZITARI, B., "L'aumento del tasso legate degli interessi...", cil, p. 627; Id., voz "Intetressi",
Digesto...,cit., p. 603; VALCAVI, G.,L'espressione monetaria-..., cit., p. 128

'* Vid. Cass. civ. 12 de marzo de 1990, n. 2013, Foro it., 1990,I, c.32ll , con nota de G. VALCAVI,
"Sulle conseguenze dell'aumento del tasso legale di interesse", c. 873 y ss.; Cass. civ,25 de mayo de 1994, n.
2911, Giur. it., 1995, c. 228 y ss. que r€coge la opinión mayoritariamente mantenida por la doctina, sep¡ln la
cual: "En la obligación pecuriaria la noción de "mayor daño" no coincide con el pago de los solos intereses
legales, sino que el ulterior resarcimier¡to tiene por objeto el exceso respecto a la cobertura asegurada por el
computo de los mismos intsreses legales. Sení, obviamente, tarea del que reclama aportar la prueba de haber
sufrido el mayor daño demandado".
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valuta) no pierde este carácter como consecuencia del retraso en el cumplimiento de

la prestación por parte del deudor. Por lo tanto, se vería como tal deuda de valuta"

sometida al llamado principio nominalista y no quedaría afectada por las

oscilaciones monetarias. Ahora bien, a partir del retraso en el cumplimiento de la

obligación por parte del deudor surge una obligación accesoria unida la principal de

carácter indemnizatorio. Esta obligación indemnizatoria estaría integrada por el

interés legal, que es siempre debido (en ürtud del art. 1.282 o bien del1.224 pf l)

y el mayor daño sufrido por el acreedor, que no se cubra por el interés legal y que

haya sido probado (art. I .224 pf.2). Como tanto el interés legal y el mayor daño

cumplen en la mora de las obligaciones pecuniarias unafunción resarcitori4 ésta no

puede ser otra que reparar los daños sufridos por el acreedor como consecuencia de

lafaltade liquidez, pues ¿qué daño se puede producir en el incumplimiento de las

obligaciones pecuniarias que tenga relevancia jurídic4 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 indemnizapión superior

al interés legal, deberá probar el quid plurzs correspondiente al mayor daño. Al ser

una obligación de indemnización de daños y perjuicios entran en juego las reglas

generales en materia de responsabilidad: imputabilidad del incumplimiento, daño

previsible en el momento de constituir la obligación, nexo de causalidad y

valoración equitativa del daño por el juez.

En segundo lug*, se debe negar validez jundica al recurso de presunciones

iuris tantum para facilitar la prueba del mayor daño, tanto en el caso de la

devaluación monetari4 como an cualquier otro tipo de darlo. No se encuentr4

teniendo en cuenta el tenor y la ratio del art. 1.224 y en general las reglas de la

índemnización de daños y perjuicios, ninguna causa que justifique una doble

forfetización del daño en el incumplimiento de las obligaciones pecuniarias. Si el

interés legal está lejos de ser el reflejo del interés de mercado, será el legislador, a

través de la modificaciÍn de la norm4 quien deba de aportar los elementos

necesarios para eütar esta disfunción. En todo caso, será tarea del juez adoptar

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. tr.- DERECHO COMPARADO

criterios más o menos flexibles a la hora de apreciar la prueba del mayor daño al

caso concreto (art. 1.226 C.c.).

Hasta ahora se han examinado los diversos problemas que presenta la

obligación de intereses de origen legal (arts. 1.282y t.224 del Codice ciüle), en

tanto que se encuentra unida a una deuda de valuta. Pero ¿en qué medida resulta

aplicable un precepto como el art. 1224 a las deudas nacidas de un ilícito

extracontractual (deudas de valor)?rae. A diferencia del Derecho francés (art. 1.153-

I C.c.) en el Derecho italiano no existe ninguna nonna 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 título de resarcimiento del daño desde el momento de la

causación del ilícitol5o. Segun manifiesta parte de la doctrin4 la causa del devengo

de estos intereses -que consideran moratorios-, se basa en el art. 1.219 n. I (<<No es

necesaria la constitución en mora: l) cuando la deuda deriva de hecho ilícito>).

Sin embargo, esta posición doctrinal encuentra un obstáculo importante: el

art. 2.056 que, remitiéndose a las normas generales sobre resarcimiento del daño,

no menciona el art. 1.224. Por otro lado, si se aplicase el art. 1.224 de forma

automátic4 es decir, si siempre se devengasen intereses sobre la suma liquidada -

rae En relación con este tqna vid. GRECO, P., *Debito pecuniario, debito di valore e sralutazione

monetaria", nota a la sent. Cass. de l0 de agosto de 1946, enRiv. dir. comm., 1947,II, p. 103 y ss.; REBORI,

A., "Il risarcimento del danno da ritardato pagamento in materia di illeciti extracontath¡ali con particulare

riguardo alla slalutazione", nota a las sents. Cass. de 2l de agosto de 1950, n. 2513 y 14 dejunio de 1950, n.

l5ll, en Foro it.,1957,I, p. 884 y ss.

tto Fnte las mís actuales vid. la sentencia de la Corte de Casación de 29 de septiernbre de 1994, n.7943
(Foro it., 1995,I, c. 842 y ss.). l¿ nueva línea juri de la que forma parte esta sentencia, niega la

acumulación de los intereses legales sobre la sr¡rna revalorizada desde la carsación del hecho ilícito. Y

considera que el daño a resarcir durante el per'íodo comprendido ente el hecho ilícito y la liquidación operada
por el juez queda limitado a la devaluación monetaria.
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según resulta de su apartado primero- se podrían producir resultados no deseables,

que fueran més allá de la reparación del daño y causarán un enriquecimiento

injustificado del deudor, y por lo tanto, un quebranto a las reglas generales sobre la

prueba del daño y su apreciación 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 devaluación monetaria como daño

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

indemnización que responde al principio de integridad del daño causado según las

reglas contenidas en el Código ciüI.

C.- Los intereses de intereses

La circunstancia de que los intereses sean al fin y al cabo capital y como tal

bien pueda ser fructífero, ha planteado desde siempre al legislador el problema de

compatibilizar este pnncipio con la también necesaria protección que merece un

deudor que ve aumentar desmesuradamente su deuda como consecuencia de la

producción de intereses sobre los intereses vencidos, de forma no siempre

fácilmente predecible. Y la manera que ha encontrado para solucionar este

problema ha sido establecer unos límites a la producción de intereses sobre

intereses.

El mecanismo del anatocismo consiste en la producción de intereses sobre

los intereses vencidos y, obüamente no pagados. Los intereses simples asumen a

través del anatocismo la condición de un nuevo y ulterior capital que, en

determinadas condiciones, produce también intereses. Esta figura viene regulada en

el art. 1.283 del Código cMl itatiano de 1942, según el cualr<In mancanza di usi

contrari, gli interessi scaduti possono produne interessi solo dnl giomo della

2 t l
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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 lrueden producir intereses sólo desde el

día de la demanda judicial o por efecto de un pacto posterior a su vencimiento, y

siempre qerc se trate de intereses debidos por lo menos desde hace seis mesesl.

Los requisitos exigidos por legislador italiano para la producción 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 obligación de pagar

intereses, y que ese tiempo ha llegado pero que todavía no se ha cumplido la

prestación.

La obligación de intereses es una obligación pecuniaria y por lo tanto

entruíaen el árnbito de aplicación de los principios y normas que disciplinan con

carácter general esta última obligación. Sin embargo, como se verá por los

requisitos a continuación exigidos, el legislador ha excepcionado la obligación de

intereses del ámbito del art. 1.282 que establece el devengo de pleno derecho de

intereses sobre los créditos líquidos y exigibles.

b).- Que sean debidos por al menos seis meses. Habrá que entender que el

plazo de seis meses comerzará a correr a partir del vencimiento de los intereses,

que es cuando son debidosl5l.

r5r En este sentido, v¡d FARINA V., "Recenü orientamenti in tema di anatocismo", Rass. dit. civ.,l99l,p.

766-7.Enc,orúra: BIANCA, C.M., "L'obbligazione", cit. p. 200; SINESIO,D.,Interessi peanniati...,cit.p.77,

según el cual: "el anatocismo es admiúdo con tal de que los intereses Gimpl"$ que hay que capitalizar

corstituyan el <costo> o, si se quiere, el <precio> de urn disponibilidad de oapital por rur período no inferior a

seis meses".
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c).- La eúgencia de demanda judicial o convención 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 reclamación en üa

judicial.

La exigencia de que la convención de anatocismo sea posterior al

vencimiento de la obligación de pagar intereses es un eftcaz instrumento de tutela

dirigido a evitar que el deudor resulte gravemente perjudicado al asumir en el

momento de contratar obligaciones cuyo contenido económico no era fácilmente

preüsible entonces. Esta misma finalidad de tutela que inspira al art. 1.283

permitiría 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

-er"sttt. Y obliga en cualquier caso a que si los intereses simples superiores al tipo

legal deben de constar por escrito, también lo hagan los compuestosls3

El requisito de la demanda judicial ha sido justificado por la doctnna

italiana desde distintas perspectivas. Mientras que para unos se trata de un elemento

más 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 anatocismotto, para otros es necesario busca¡ su ratio en el papel

desempeñado 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 único que, persistiendo el deudor en su retraso, producirá a su vez

'n vid.FARINA Y., ibid., p. 773.

t" rz;d quADzu,E.,*Leobbligazioni...", cit., p. 568; BIANCA" Clll/'.,*L', obbligaaone", cit., p. 199 not.

8l; SINESIO, D., "Il saggio degli interessi anatocistici", nota a la sent. Corte de Casación de 10 de septiembre

de 1990, n. 9311, NGCC, 1991, I, p. 321 y ss.

tto vid. SINESIo, D., Ízteressi pecuniari...,p.75.
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intereseslss. Incluso hay autores que van mas allá y justifican este requisito dentro

del ámbito propio de una figura autónom4 distinta de las otras clases de interés,

como puede ser el anatocismott6.

El carácter excepcional del anatocismo ha llevado a la mayoría de los

at¡tores a considerar necesario que la demanda se dirija expres¿Imente al devengo de

los intereses sobre los intereses ya vencidos, no siendo suficiente una demanda

dirigida de forma genérica al pugo de los intereses simplesr5T.

d).- Que no existan usos en sentido contrario. El artículo 1.283 ha supuesto

una doble modifrcación respecto al an. 1.232 del Código de 1865 pues no sólo ha

reducido a seis meses el requisito temporal que también ha generalizado la

referencia a los usos, antes limitados a la materia mercantil.

La ausencia de una mayor referenci4 ha motivado que la doctrina entienda

por usos los normativos (y no los usos negociales), pues üenen reclamados por la

ttt En este sentido FEDELE mantiene que: "la razón del anatocismo judicial no es w¡a razón que atiende a la

demanda judicial en sí y por sí, sino txn razón que concieme a la sentencia que, acogiendo tal demanda,

conder¡a al deudor al pago de los intereses simples. Si la capitalización que derila de esta senter¡cia se rernonta
al momento de la demanda judicial, esto @urre en aplicación del conocido principio procesal segrln el cual el

tienipo de la litis no debe devenir en daño del vencedor". (en "Appr:nti in tema di anatocismo giudiziale", Rrv.

dir. comm., 1952, p. 4l).

ttu lzid FAR-I.trA ,Y ., op. cit., p. 769. Según este autor el anatocismo es una clase independiente de interés

distinta de los intereses moratorios, correpectivos o compersatorios (ibid., p. 778). Postr¡a que en este punto

sigue a MONTEL, qrien mantiene en cuanto a la naixalgzajurídica de este instituto, qpre se tata de una

categoría particular de intereses legales, que participa de la mtwaleza de los intereses correspectivos y de los

moratorios (voz "Anatocismo" en.ly'oy. dig. it.,t.I,p.615). En este mismo sentido, ya bajo el ügor del Código

de 1865, MESSA yalnbia considerado a los intereses de intereses como un¿I "classe a sé di interessi legali"
que paficipaba de la naturaleza de los intereses moratorios por la necesidad de la demanda judicial y el

requisito del vencimiento; y de los intereses compo'sativos -recordemos aqtú qre en aquella época no existía
rura clara distinción errbe los intereses competsativos y los correspectivos-, por$re se devengaban

indeperrdientemente de la culpa del deudor (MESSA G.C., op. cit. p. 113).

t57 qUADzu, E.,"Le obbligazioru pecuniarie", cit., p. 567; FARINA V., ibid., p. 769; BIANCA C.M.,

"l'eflligazione", cit., p. 198.

I¿ misma Corte de Casación ha seguido tambien esta postrra (vid. sent. de 14 de febrero de 1985, n.

1257, Foro it.,1986,I, c. 208 y ss., en la que además se hace referencia al art. 1.283 del C.c. como nonna que

excepciona el régimen general previsto para las obligaciones pecuniarias en el art. 1.282).

smo
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norrna (secundum legem) como excepción del principio general contenido en la

misma.

Sin embargo, el árnbito de operatiüdad del art. 1.283 se ve reducido por la

convergencia de diversas caus¿rs. Así, la predisposición por la Asociación bancaria

italiana (A.B.I.) 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 laCá¡narade Comercio de la existencia de un uso en la materia que

coincide con el contenido en las citadas condiciones generales, y unajurisprudencia

acritica que avala el contenido de estos ,sostt*, produce como consecuencia

criticable la reducción de la operatMdad del art. 1.283 a los contratos en los cuales

no es parte la banca.

Tras el anáisis de los diferentes requisitos que constituyen al llamado

anatocismo, cabría preguntarse finalmente qué naturaleza jurídica tienen estos

intereses de intereses. La peculiaridad de su tratamiento legal (estableciendo

requisitos que no siempre tienen una fácil justificación dentro del ámbito de los

intereses moratorios, o bien de los correspectivos) dificulta la resolución del

problema. La postura más correcta parece ser aquella que ve en el anatocismo una

excepción al regimen general aplicable al incumplimiento de las obligaciones

pecuniarias (art. I .282 del C.c.): "se trafaria de una noffna dictada propiamente en

función de la causa de la obligación de interés", como dice LIBERTINII5e. El

hecho de que el Codice civile haya colocado al anatocismo (art. 1.283) tras la

norrna general relafiva a los intereses moratorios de las obligaciones pecuniarias

"t Vid. ente las sentencias que consideran usos normaúvos los pracücados por la banca en rnateria de
ar¡atocismo: la sentencia de la Corte de Casación de 15 de diciembre de 1981, n.6631, con nota de A.
MARINI, "Anatocismo e usi bancari", Riv. dir. comm.,1982, II, p. 89 y ss.; sent. de 5 de junio de 1987, n.
4920, Foro iL, 1988, I, c. 2352 y ss.; sent. de 30 de mayo de 1989. n. 2644,snGiun ü,,1989,I, l, c. 1692 y ss.

ttn LBERT[.[,M., op. cit., p. 136.
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(ar1" l.282) y exüa el vencimiento del interés ¡ obüamentg la falta de pago, son

razones poderosas parauralar esta postura

La reclamación de los intereses vencidos y no pagados incide en la

prescripción propia que les sería aplicable si éstos no hubieran sido exigidos

efectivamente. La obligación de intereses exá suJeta en el Derecho italiano a un

término de prescripción breve de cinco arios que comienza a cofier a partir del

momento del vencimiento. Según el art. 2.948, no 4 del C.c. prescriben a los cinco

años: n/os intereses y, en general, todo aquello que debe pagarse periódicamente

en años o en términos más breves>. La existencia de un término propio de

prescripción común a todos los intereses acentua la individualidad de la obligación

de intereses. Se ha concluido en este sentido afirmando que la prescripción del

crédito principal no comporta la prescripción del crédito a los intereses devengados.

Y que la demanda relativa al capital no intem¡mpe la prescripción de los

interesesl60. Esta última afirmación plantea el problema de la necesidad o no de una

demanda expresa para los intereses y el de la admisibilidad de una acción separada

para estos últimos.

La jurisprudencia distingue en relación a este último problema los intereses,

llamados compensatorios, debidos en matena de responsabilidad ciül, que entran

dentro del objeto de la obligación de resarcimiento y por lo tanto no gozan de

ninguna autonomía propi4 ni tienen necesidad de demanda expres4 puesto que se

considera a los mismos implícitos en la demanda de resarcimiento; respecto de los

otros intereses que tienen un fundamento autónomo respecto de la obligación de

restitución. Éstos necesitan de una demanda expresa (que indique su fuente y

tuo MARn IETil ,G., op. cit.,p.86l.

En el mismo sentido vid. las sentencias de la Corte de Casación de 2 de octutne de 1980, n. 5343,
con nota de C. PIRIA" "Breve nota sull'intem.¡zione della prescrizione del credito d'interessi", Giur. it.,1981, I,
1, c. 1079 y ss., sent. de 29 de enero de 1980, n. 687, Foro i/., 1980, c. 169 I y ss.
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medida) y pueden ser reclamados a través de una acción separada del crédito

principall6l.

Otra de las particularidades de la obligación de intereses es la suspensión

del curso de los intereses durante la quiebra (art. 55 de la Ley de quiebra), a menos

que el crrádito haya sido garantizado con hipotec4 prenda o sea priülegiado (afi. 54

pf. 3 de laLey de quiebra)r62.

III.- Derecho alemán

La escasa preocupación, hasta ahora constatad4 por un tratamiento global

del fenómeno del interés que posibilite su conceptualización como figura unitari4

se ve en cierta forma compensada en la labor desarrollada por la doctrina alemana.

1.- La delimitación conceptual del interés en la doctrina alemana

El punto de partida para esta elaboración dogmática se encuentra en un dato

cierto y generalizado: el concepto de interés no está determinado legalmente sino

que se presupone por el mismo Código ciül (BGB). Por lo tanto, será necesario

extraerlo de las propias norrnas jurídicas, teniendo en cuenta la finalidad de

protección de tales disposiciones. Ello obliga a una definición que incluya los

distintos tipos de interés: los intereses legales y los contractualest63. Los Motivos

del BGB ya señalaban en este sentido que las disposiciones sobre el interés de

'u' Vid. QUADRI, E.,"1* obbhgaztoni pecuniarie", cit., p. 574 y ss.

lut Sobre Ia problemáúca de los intereses en la quiebra y su compatibilidad con los creditos garantizados y

priülegiados üd. LIBERTINI, M.,op. ciÍ.,p.137 y ss.; QUADRI, E., ibid.,p.572y ss.

163 En este sentido v¡d SCHMIDT ,K., en Stoudingers Kommentw zum Btirgerlichen Gesehbuch ($ 246),
t.n,12. Aufl., Berlin, 1983, no 6, p. 390; MÚLBERT, P., "Das verzinsliche Darlehen. Konsensualvertrag statt

Reaücontrakt oder: synallagmatisches Entgelt statt akzessorischer Zinsen", AcP 192 (1992),p. 459.
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carácter general contenidas en él también debían valer para los intereses del

préstamol6a.

Partiendo estas premisas, las definiciones de interés aportadas por los

autores alemanes, incluso antes de la entrada en ügor del BGB, se han moüdo

entre dos polos diferenciados en función de dónde se colocara la causa que justifica

el pago de los mismos. Así, por un lado, se han definido los intereses como la

remuneración 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 retribución por la carencia del capital que

sufre la persona que no dispone de éste, definición que mira en mayor medida a los

intereses moratoriosl65.

Es posible encontrar también posturas intermedias como la de

JACOBUSIU6, quien con acierto observa que desde el punto de üsta del deudoq los

intereses representan, por regla general, una remuneración por el uso del capital

cedido y desde el punto de üsta del acreedor corresponden a una remuneración por

el uso del capital carecido. Pero no es esencial parala prestación de intereses si el

deudor de verdad hace uso de la cos4 puesto que éste los debe por "la posibilidad

del uso". Los intereses en este sentido pueden representar, en opinión de

JACOBUS, una remuneración por la mera detentaciín del capital, como ocurre con

los intereses moratorios ($ 288 del BGB).

La jurisprudencia alemana también ha intentado, desde el campo de la

práctic4 ofrecer un concepto válido de interés, útil para los distintos supuestos

normativos. El Reichsgericht (RG), por ejemplo, definía ya en 1903 los intereses

t* MUGDAN,B., op. cit., p. t73.

t65 Vid. aqIBONGARTZ, P ., Die Zinsschull, Diss., Ir4arburg, 1931, p. 4 y ss.

tuu JACOBUS ,H, Der Rechrsbegriffder Zinsez, Diss., Boma-I*iñe,l908, $$ 22y 23,p.53 y ss.
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del préstamo como "la remuneración por el uso del capital recibido como

préstamo"lut. Cott posterioridad, serán üstos de forma más general por este mismo

tribunal como "remunerociones periódicas por el uso de un capital compuesto por

dinero u otras cosas fungibles, que se calcalan según fracciones de este capital y

cwa cuantío estd determinadn de antemano"l68.A partir de este momento, el

concepto de interés del BGB se ha orientado tipológicamente hacia los intereses del

préstamo.

Resulta en este punto fundamental la aportación realizada por

CANARIST6e, eu€ se dirige a ofrecer un concepto descriptivo o funcional de interés

que dé una respuesta contundente frente a la postura de aquellos que, guiados por

un ánimo de tutela hacia el consumidor, consideran como intereses, en sentido

jurídico, costes adicionales del crédito que no lo son. Para ello, este autor parte la

definición de interés anteriormente expresada por el RG, y seguida por la doctrina

mayoritari4 y mantiene que ésta incluye dos requisitos que ciertamente no son

sustanciales al mismo concepto de interés. Estos son la periodicidad en su

remuneración y que su cuantía esté determinada de antemano. El primero de ellos

no es sustancial porque, aunque la satisfacción periódica es la forma usual de pago

de intereses, éstos también pueden ser satisfechos por medio de una suma única

(por ejemplo, cuando se retiene en la entrega del préstamo una cantidad que es

deducida del importe nominal del mismo). Y el segundo porque el hecho de que la

remuneración que constituye el interés deba ser una fracción del capital

determinada de antemano, dificultaríalaposibilidad de considerar bqjo el concepto

de interés el tipo de descuento del Bundesbank que aparece en tantos contratos y,

además, tampoco aclaranada ala hora de diferenciarlo de otras figuras afines como

los dividendos o las participaciones en beneficios, en los que la retribución se hace

tu' RGZ,t. 53, p. 294 y 297.

tu* RGZ, t. 86, p. 399 y ss.; t. 118, p. 152 y ss.; t. 160, p. 71 y 80; t. 168, p. 284 y ss. El BGH también ha
seguido durante bastante tiempo este concepto vrd en l'\fuí 1976, p. 974 y ss.

tun CANARIS, C.-W., "Der Zinsbegriffund seine rechtliche Bedeutung" ,NJW,1978, p. 1.891 y ss
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depender de la evolución de las ganancias y de la fortuna del deudor (como ocurre

en los negocios parciarios y en el contrato de sociedad). Por lo tanto, a juicio de

CANARIS, de la definición mantenida al principio por el RG tan sólo quedaría

como elemento váLlido en la conceptualización del interés el hecho de que éstos

representen una remuneración por el uso del capital, más concretamente por Ia

mera posibilidad de uso. Es precisamente este requisito el que permite distinguir el

interés de otras remuneraciones particulares (como aquella que retribuye la

intermediación realizada entre prestatario y prestamista); o las que se dirigen a

gararúizar el pago del préstamo (como las primas del seguro por muerte o invalidez

del prestatario). Ademas, según dicho autor, sería necesario añadir que el valor del

uso del capital depende de forma decisiva de la duración de la posibilidad de su

utilización y, en consecuenci4 ésta última debe ser igualmente un elemento

constitutivo en la determinación de la contraprestación.

En resumen, CANARIS, teniendo en cuenta las objeciones anteriormente

formuladas, define al interés como: "ln remuneración a pagar en dinero u otras

cosas fungibles por la posibilidad del uso de un capital, que es independiente de la

ganancia y del volumen de negocios (del que recibe el capital o de un tercero) y

dependiente del tiempo de su duraciónur1l.

De esta definición se pueden deducir una serie de notas que caracterizan ala

prestación de intereses. La primera es que los intereses pueden ser determinados en

dinero u otras cosas fungibles, aunque generalmente consistan en

tto CANAzuS , C., ibid.,no, 4, p. lsg2.Iaaclaración realizada enel paÉntesis, aun+rc no consta de forma
literal en la definición de CA\IARIS y en la de los otos autores gue con posterioridad la han seguido (pues se
habla del interés como: <die gewinn- und umsa2unabhtingige, lcufzeilabhtingige, in Geld oder utderen
vertretbaren Sachen ru entrichtende Vergrinungftr die Móglichkeit des Gebrauchs eines Kapitals>), tiene el
sentido de aclarar su alcance y significación en el intento que supone de diferenciar el inteÉs de los diüdendos
y de la participación en beneficios. hestaciones éstas que remrmerar¡ no el uso de un capital, sino su riesgo (en
el caso de la sociedad) o la obtención de beneficios (en los contatos parciarios) y que, como tal, tienen un
carácter incierto, pues en cualqüer caso dependen de las ganancias del deudor.

t7t lz;d. VONMAYDELL, enMünchener Komrnentqrzum BürgerlichenGesezbuch($ 246), t. II, 2. Aufl.,
Mt¡ncheq 1985, n" 5, p. 281; LARENZ, K., khrbuch des Sclwldrechts, Bmd I, Allgemeiner Teil,13. Avfl,
Mrinchen, 1982, S 12, VIII, p. 168.
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También se considera que el interés no necesita necesariamente ser semejante al

capita|r7z. A modo de ejemplo , püa un préstamo de cosas se podrían acordar

intereses en dinero y üceversa. Si bien el capital también puede consistir en dinero

u otras cos¿rs fungibles resulta dudoso sin embargo el siguiente paso lógico, esto es,

si es también posible el pago de intereses por un capital consistente en cosas no

fungibles. La respuesta negativa a la duda planteada se basaría en el propio

fundamento del $ 607 del BGB que presupone justamente la posibilidad de sustituir

mutuo por otra cosa "similar" económicamente, es decir, de la

catidad y cantidad y, por lo tanto, implica su fungibilidadrTs

Igualmente hay que mencionar -y esta sería otra de las notas que caracternan ala

prestación de intereses' la posibilidad de que sean acordados a través de una suma

frjat'o,lo que no entra en contradicción con la idea de que el interés depende del

período de duración del crédito o deuda, pues las partes han podido tener en cuenta

de forma necesaria este período para la fijación de su cuantía.

Resulta conveniente destacar, en lo que ahora interes4 que el concepto de

interés aportado por CANARIS está orientado hacia el tomador del capital y los

intereses del préstamo, y es el que ha sido seguido por la doctrina como por la

jurisprudencia alemana hasta nuestros díasl75. Pero, pese a su naturaleza descriptiva

r72 En este sentido WOLF, E., l,ehrbuch des Sclwldrechts, Band I, Allgemeiner Teil, 1. Auf.,Berlin, 1978,
p. 169; SCHMID'T,K.,Statdingers Kommenfar... S 246, cit. n" 13, p. 393. En cnrftavid. VON MAYDELL,
ibid.,n'5,p.281; WESTERMANN, enMttnchener Kommentar anm Bürgerlichan Geseabuch ($ 608), L m,
2. 4ufl., Iúunchsn, 1988, no l, p. 1233.

"' Vid. así TEICHMANN, en Soergel BGB Kommentar ($ 246), t. 2, Stuttga( 1990, no 4, p. 184. Sin
enrbargo ENNECCERUS afi.rma que tambien en el supuesto de una obügación dirigida a cosas no frngibles
es imaginable un inteÉs del \,alor de estimación y, si las cosas están destinadas a la venta, del valor de la venta
(EI{NECCERUS, L./ KIPP, T./ WOLFF, M., Trafdo de Derecho crul, taducido por Pérez Gorviiez y
Alguo, 2o tomo: Derecho de obligaciones,vols. I, Barcelona, 1954, $ 8, p. 53).

t'o Vid. en este sentido SCHMIDT, K., Staudingers Kommentqr... S 246, no 13, p. 393; HOPT, K.J. /
MÜLBERT, P., et Standingers Kommmtar atm Btirgerlichen Geseabuch ($ 608), t lI, 12. Aufl., Berlir¡,
1988, no 4, p. 219; TEICHMANN, ibid., no 9, p. 186; WERNER, O, en Ermwt Handkommentar rum
Bürge r lichen Ge se tu buch (S 608), t. 1, 9. Aufl., Mi¡irster, I 993, n' 2, p. I 3 I 0.

r75 En este ser¡tido üd.HOW,K. /MULBERT,P., ibid.,no 1, p. 218; WERNE& O, ibid.,no 1, p. l3l0;
WESTERMANN, H. P., op. cit., no l, p. 1233; FIEINRICHS, en Palmdt Bürgerliches GeseEbuch ($ 246),
51. Aufl., Mrincheru 1992, no 2,p.243. VON MAYDELL,op. cit.,n 3, p. 281, ESSER, J. / SCHMIDT, E.,
Sclwldrecht, Bad I, Allgemeiner Teil,6. Aufl., Ed. Mriller Jr¡ristischer, Heidelberg, l98a; p.202-3.
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y globalizadora, es criticable que los intereses de mor4 como indemnización de

daños y pe{uicios debida al acreedor por el incumplimiento de las obligaciones

pecuniarias, sólo estén comprendidos en aquel concepto de forma insuficiente.

Pues, en estos casos no estamos ante el uso del capital "autorizado", como en los

intereses del préstamo, sino más bien ante un uso fáctico e ilícito que debe ser

resarcido. No obstante, se piensa por parte de sus defensores, que éstos tampoco

están excluidos de la definición y que, por tanto, la misma debería ser mantenida si

se tiene en cuenta" además, que los intereses moratorios tipológicamente están en

un segundo plano respecto de los intereses contractuales, que juegan un papel

mucho más importante.

Con todo, el peso de esta crítica ha producido un relativo cambio de acento

doctrinal haciala carencia del uso del capital como piezade toque del concepto de

interés, en lo que parece ser una constante histórica en la evolución de esta figura en

Alemania. En este sentido SCHMIDT define a los intereses como: ula

remuneración que hay que pagar al acreedor de una suma de dinero o cosa

fungible por la carencia de capital, que es dependiente del período de su duración

e independiente de las ganancias y del volumen de negociosurT6 .

A pesar de todo, es necesario señalar que ninguna de las definiciones hasta

ahora aportadas satisface completamente los requisitos necesarios que debe cumplir

una definición general que pretenda ser valida para los distintos supuestos

normativos donde aparece el interés. En primer lug*, porque desde la perspectiva

del uso del capital por el prestatario (mantenida por CANARIS) habría que hacer

una interpretación extensiva del concepto de uso y entender que se refiere también

al "no uttonzado" paraincluir así a los intereses moratorios. Y en el segundo lug*,

porque no siempre se justifica el pago de intereses en la carencia de capital sufrida

Jurisprudencia: BGH, NJW, 1979,p.540, 805,2098; NJW, 1981, p. 1206

rt6 K. SClilt¡DT,anStaudingers Kommentm..., $ 246, n" 8, p. 391.
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por el ¿rcreedor (definición de SCHMIDT), sino también éstos pueden tener su

causa en el uso que el deudor ha hecho del capital (por ejemplo, si el depositario

que utiliza para sí el dinero que le ha sido enfegado tiene que pagü intereses,

según el $ 698 del BGB, en este c¿$o no se puede decir que éste deba de pagar una

remuneración por el uso del capital del que ha carecido el depositante, puesto que el

depositante carece igualmente del dinero tanto si se lo da en depósito a otra persona

como si el depositario no lo utiliza para sí, pero en estos dos últimos c¿rsos no se

deben intereses).

Más adecuaday superadora de los inconvenientes anteriormente expuestos

parece la definición que VtÜt Snnf ofrece del interés. A juicio de este autoq un

concepto de interés uniforme para todos los casos tendría que basarse sólo en la

cesión de capital como tal y no en las consecuencias económicas para el que lo da o

para el que lo toma. De esta forma considera que el interés es'. "la remuneración en

dinero u otras cosas fungrbles por la utilización de un capital económicamente

ajeno que depende del período de duración (de esa utilización) y no del beneficio o

del volumen de negocio (del tomador del capital o de un tercero)"177 . Lautllizacion

podría tener su causa en un contrato (intereses contractuales) o en la mera

utilización de hecho realizadade forma unilateral por el que tiene un capital de otro

(intereses legales).

En orden a valorar hasta que punto esta definición amplia de interés produce

una delimitación conceptual adecuada para las norrnas de intereses del BGB -y en

general respecto de otros Códigos civiles-, resulta obligado tomar como referencia

los distintos supuestos normativos y ver como en ellos no encaja de forma adecuada

la dialéctica uso/carencia anteriormente expuesta. Para ello, NtÜfgBnfl78 hace

tres grupos de casos:

rtt MÜLBERT, P., "Das verzirsliche Darlehen", cít.,p. 496

rt8 MüLBERT, P.,ibid.,p.497 y 498.
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- un primer grupo (que incluiría los g$ 668, 698 y 1834 del BGBrT'¡ tecog"

el devengo de intereses de una prestación a partir del momento en que el obligado

al interés utlliz-a para sí el capital ajeno. Siguiendo a la dialéctica uso/carenci4 en

este grupo de normas el pago de intereses se justificaría por el uso del capital

realizado por el obligado a su pago.

- Un segundo grupo, que abarcaría los $$ 256,288,290,291,849 y 1146

del BGBr8o, dispone la indemnizaciÍn de un presumido darlo mínimo sufrido por

tte Según el $ 663 del BGB : <Si el motdatario aplica para sí dínero Ete ha de entregar al mandante o que
ha de aplicar para éste, está obligado a pagar intereses de él desde el tiempo de la aplicación>. (lraducción
de MELON INFANTE, en Apendice al Tratato de Derecho civil, pr ENNECCERUS, L. / KIPP, T. /
WOLFF, M." Barcelona, 1955, p. 139).

El S 698 del BGB dice que: <Si el deposituio aplica para sí dinero depositdo, esa obligdo a
pagm intereses de él desde el tiempo de la aplicación>. (lraducción de MELON INFANTE , ibid.,p. 143).

En la misma Iínea de principio, el $ 1834 del BGB establece qr¡e: <<S¿ el tufor emplea pma sí dinero
del pupilo, ha de pagar intereses desde el tiempo de la utilización>. (Iraducción de MELON INFANTE,
ibid.,p.377).

tto El 5 256 dice que: oQuien está obligado a Ia indemnización de gastos ha de pagar intereses de la suma
gastda o, si han sido gastdos objefas distintos del dinero, de la suma a pagü como indemnización de su
vabr, desde elmomento del gasto> (taducción deMELON INFANTE,ibid.,p.54).

El S 288 Érrafo l" del BGB, recoge los llamados intereses morotarios, disponiendo qw: <Una
deuda dineraria produce durante la mora un interés del cuatro por ciento anual. Si el acreedor pu.ede exigir
por otra ccwsa jurídica intereses mas altos, éstos han de continuar pagcvtdose>>. Adernás añade en su prírrafo
2 qrc <No está ercluida Ja posibilidd- de hacer valer m dúo mayorr, (tadrrcción de MELON INFANTE,
ibid.,p.61).

El $ 290 regula los intereses de la indemnización del lalor de la siguiente forma: <<S¡ el deudor está
obligado a la indemnización del valor de un objeto que ha perecido únqtte la mora o no puede ser
entregdo por un motivo acaecido durqtte la misma, el acreedor ptede erigir intereses de la suma a
indemnizar desde el momento que se toma como base para la determinación del valor. Lo mismo vale si el
deudor está obligdo a la indemnización de la aninoración del valor de un objeÍa menoscabdo durqtte la
mora> (tadtrcnión de MELON INFANTE, ibid. loc. cit.).

El $ 291 se refiere a los llamados intereses procesales: <El deudor ha de pagar intereses de una
deuda dinerqria desde la proútcción de la litis amqtle no esté en mora; si la deuda vence
desptés, sólo proátce inferés desde el vencimiento. Se aplican oporturranente las disposiciones del
püáCrafo 288, pirnafo Io, y del parágrafo 289, inciso /9r (traducción de MELON INFANTE, ibid. loc. cit.).

El $ 849 del BGB dice que: <Si a cansa de la sustracción de una cosa ha de indemnizarse el valor
o a ccilsa del menoscabo de la misma el mmor valor, el perjudicdo puede exigir intereses de la suma a
indemnizar desde el momenlo que se toma por base pma la determinación del valor>, es decir, por regla
general a partir de la sustacción o del daño causado (taducción de MELON INFANTE,ibid.,p. 176).

Finalrnente el $ 1.146 del BGB, que se refiere a la hipoteca, extiende la garantía que ésta ofrece a los
intereses moratorios.
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¿rcreedor como consecuencia de la mora, sin tomar en consideración la posibilidad

del uso del capital por parte del deudor.

- Finalmente existe un tercer grupo de normas ($$ 452, 641 lI y 1382

pánafos l" y 2" BGBt8r), que encuentra dificiljustificación desde cualquiera de las

posturas del uso o la carencia de capital, pues se basan en que tanto el comprador

como el comitente pueden utlltzar la cosa objeto del contrato sin satisfacción de la

prestación debida y por tanto realizan un uso doble, o desde el otro lado de la

relación obligatoria se produce una carencia doble.

Como muestra este panorama general, las obligaciones de intereses legales

no conocen ninguna ratio unitana en la que se remunere siempre la carencia del uso

de un capital y/o (la posibilidad de) su uso, sino que más bien se trata de una

remuneración o compensación por la uttlizapión fáctica de un capital, que parte

unilateralmente de la persona que tiene su detentación.

Por otra pwte, hay que decir que lo que ha moüdo a la doctrina alemana

hacia una profundizaciín del concepto de interés de forma más acusada que el resto

de los países de nuestro entomo jurídico ha sido precisamente el intento de

separarlo de otras figuras afines, como las distintas comisiones y gastos bancarios,

ttt S"gún 
"l 

$ 452 del BGB: <El comprdor está obligdo a pagm intereses del precio de compra desde el

momento en que le corresponden bs provechos del objeto comprado, siempre que el precio no esté

aplazado> (traducción de MELON INFANTE, ibid. 
" 
p. 93).

En virh¡d del S 641 É.mfo 2" del BGB: <El comitente ha de pagar intereses de una remuneración

fijda en dinero desde el momento de la únisión de lq obra" en t@úo que la remuneración no esfé

rylazada>.

Awr+le MÜLBERT no inchrye esúe ultimo prágrafo dsnto del gupo de nomns relativo a los

intereses indemnizatorios, sin ernbargo, cabría per¡sar que estamos ante ul caso de mora producida por la no

recepción de la obra en el momento debido. Y diferenciarlo de los intereses sobre el precio de la compraventa
que, como veíamos en el aparúado referido al Derecho italiano, corresponde a un supr.resto de pago anticipado-

Uncasoparticularrepresentatambiénel$ 1.382panafos loy2"delBGBsegúnelcuallapretensión
de liquidación de gananciales aplazada devenga intereses, en el caso de que el aplazamiento haya sido

ordenado por el Tribunal de familia. Sin embargo en este panagrafo predonina, dentro de la dialectica

uso/carencia" la idea de que aquí los intereses son debidos por el uso del capital.
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en orden a evitar la renuncia a la claridad dogmática que implica el hecho de decir

que son intereses todas las prestaciones que pagael deudor para obtener un crédito

(por mucho que se quiera extender el campo de aplicación de las normas que

tutelan contra los intereses abusivos). Pues, si se observa la práctica de los bancos y

c{as de ahorro en la concesión de créditos a plazos, se reconoce fácilmente que

bajo el concepto de interés aquí expuesto y que toma como base el Código ciül

(BGB) sólo recae una parte de la carga financiera real que debe de pagar el

prestatario apwlir de la conclusión del contrato. El criterio determinante utilizado

por la doctrina alemana para saber si las distintas partidas son o no un verdadero

interés en el sentido del BGB es que su cuantía dependa del período de duración

de lautilimción del capital ajeno, esto es, del crédito.

Así, y con base en lo anteriormente expuesto, se niega con carácter general

que sean intereses en el sentido jurídico-ciül expresado las comisiones de gestión y

de solicitud del crédito (Bearbeitungs- und Antragsgebühren), las de

intermediación (Vermittlungsgebühren) y otras comisiones o gastos realizados en la

conclusión de un contrato de crédito que representen costes únicos que se

produzcan en ese momento, que tiendan a remunerar o compensar la actuación

gestora del dador de capital y no dependan del período de duración del crédito.

Tampoco se considera interés las primas que se pagan por el seguro del crédito (die

Prdmienfir eine Restschuldversicherung) pues éstas tienden a ¿Negurar el pago del

crédito ante la muerte o invalidez del prestatario y, por lo tanto, también reportan un

beneficio al acreedor que verá así satisfecha su deuda por parte de la compañía

aseguradora si ocurriera alguno de los eventos señaladosl8'. Pot ofio lado, las

comisiones por aplazamiento, mora o descubierto (Verhngerungs-, Verzugs- oder

produzcan en ese momento, que tiendan a remunerar o compensar la actuación

"' Vid. qteste sentido CANARIS, C., "DerZinsbegriff..", cit., p. 1893-1894; HOPI, K. /MÜLBERT, P.,

op. cit., no 6, p^ 219; TEICHMANN, op. cit., no 16 y 17, p. 189. Y las sentsncias del BGH de 21 de jrurio de

1979,es11r14,1979,p.1209 y ss., de lT de abril de 1980 et NW,1980, p. 2076 y ss., de 8 de julio de 1982,

enWA,I,1982,p. 1023 y ss., en relación con las comisiones de gestión; de l1 de enero de 1979, NJW, 1979,p.
808 y ss., de 10 de julio de 1980 NJW,1980, p. 2301 y ss., sob,re las comisiones de intermediación del aéditoy

las primas del segwo de la deuda pendiente. Para este ultimo caso, se han corsiderado qr-re existor intereses

er¡cubiertos cuando se exige la prima del seguro de deuda sin qre se haya p'retendido realmente este seguro o

sin cn¡e exista tal.
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Übeniehungsgebühren), que se acuerdan a menudo para el caso en el que el

tomador del credito se retrase en sus obligaciones de pago, en la medida en que se

determinan sqgún la duración de la utilizaciín (pronogada) del capital, son

dependientes del periodo de duración de la utilización del capital ajeno y, por lo

tanto, se consideran intereses en sentido del BGBI83.

Un caso discutido es el del Disagio o Damnum, que representa la diferencia

entre el importe nominal de un préstamo y el importe pagado realmente. Pues bien,

aunque el prestatario deba devolver la cantidad nominal, cuando existe Disagio el

prestamista retiene de antemano una parte fija de este capital. La dificultad de, su

clasificación estriba en que si bien por un lado el Disagio puede servir para cubrir el

esfuerzo de la gestión que se ha producido por parte del acreedor o para compensar

el riesgo de la devolución unido a la entreg4 por el otro, la práwtica bancaria lo ha

situado en una relación de mutua dependencia con el interés, puesto que

normalmente el prestatario va a tener que elegir entre un Disagio más bajo con

intereses más altos o a la inversa. Será por lo tanto necesario averiguar a través de la

interpretación del contrato particular si un Disagio es independiente del período de

duración del crédito y hasta que punto se debe calificar como interés, porque supera

la compensación por el esfuerzo de gestión que represental8a.

Esta corta exposición ya muestra claramente que el concepto de interés en

sentido juridico-civil (siguiendo en esta terminología a los autores alemanes) podría

poner en cuestión el éxito del control, guiado por la máxima eficaci4 contra los

intereses excesivos del préstamo, pues, tan indiferente sería para el particular

tomador de crédito -que no suele disponer de los suficientes conocimientos

jurídicos- indicarle qué partes de los costes globales del préstamo deseado son

jurídicamente interés y cuales no, como simple resultaría para el respectivo

rt'De esta opinión TEICHMANN, op. cit.,n' 19, p. 189.

tsoVid.aqui,TEICHMAI\rN, ibid.,n" 15,p. 188;HoPT,K./MÜLBERT,P.,op.cit.,no8y9,p.220.
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prestamista eludir el control de los intereses a través de un traslado habil de su peso

dentro de la carga total del préstamo hacia los costes que no son interés. De ahí que

se imponga a continuación analizar los mecanismos que ofrece el Derecho alemán

para luchar contra los intereses excesivos y si estos mecanismos discriminan entre

unas y otras partidas de la prestación total que corresponde al tomador de un

crédito.

2.- Los límites al pacto de intereses

Tanto el legislador como la jurisprudencia alemanas han dado adecuada

solución al problema que se plantea cuando nos encontramos ante un acuerdo de

intereses excesivos a través de la aplicación de las normas que limitan el pacto de

intereses.

A.- El S 138 del BGB: la usura

El g 13S del BGB es la primera de las normas jurídicas que limita la

autonomía de la voluntad de las partes en el acuerdo de intereses. En su párrafo 2o

se regula de forma específica la usura (Wucher) como un caso de negocio contrario

a las buenas costumbres (Sittenwidriges Rechtsgeschafi del $ 138 pf. I del

BGBrss¡, estableciendo a este respecto que: <.Es en especial nulo un negocio

jurídico por el cual alguien, explotando la situación apremiante, la ligereza o la

inexperiencia de otro, se haga prometer o Se procure para sí o para un tercero, a

cambio de una prestación, ttFtcts ventajas patrimoniales que sobrepasen de tal

tt5 Según el panafo 1'del $ 138 del BGB: <(Jn negocio que afente contra las buenas costrumbres es mtlo>.
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forma el valor de la prestación, que según las circunstancias estén en manifiesta

desproporción con dicha prestación tr86 .

De su tenor literal se puede afirmar que en el Derecho aleman el tipo de

interés no es el que constituye a priori la usura (pues en ningún momento se habla

expresamente de é1), sino que es preciso que exista además una explotación de las

necesidades o la ignorancia del prestatario. La ley da al Juez un poder soberano de

apreciación. Por otro lado, hay que tener en cuenta" además, que no es solamente en

el préstamo de dinero donde puede haber usur4 sino en cualquier confrato donde

exista un desproporcionado desequilibrio entre las prestaciones. El $ 138 del BGB

ha sido considerado, por consiguiente, un instrumento importante del que han

dispuesto los Jueces y Tribunales para la moralización de la vida contractual y,

junto con el S 242 del mismo Código que recoge el principio de buena en el

cumplimiento de las obligaciones, ha servido de banco de pruebas para el desarrollo

de las soluciones ofrecidas por el legislador, como en el caso de la Ley Alemana de

Condiciones Generales de los Contratos (AGBG), que entró en ügor el I de abril

de1977.

Para que un negocio jurídico pueda ser sancionado con la nulidad del $ 138

del BGB se precisa la concurrencia de los elementos constitutivos aquí enunciados,

es decir, una desproporción flagrante (auffilliges Mi/Sverltriltnls) entre prestación y

contraprestación (elemento objetivo) y la necesidad de que el usurero sea

consciente del estado en el cual se encuentra el prestatario y lo haya explotado

(elemento subjetivo)l 87.

ttu Reci.ntemente el legislador alerr¡,íru por l€y de 29 dejulio de l976,tn modificado el tenor literal del
p¡árrafo 2'del $ 138 del BGB, adecr¡¡ándolo a la nueva formulación de la usura contenida en el $ 302 a) del

Código penal (SIGB). De esta forma, se ha ampliado el supuesto de hecho civil, sustituyendo la situación de

necesidad (Notlage), anteriormente requerida por la norma, por el más amplio concepto de explotación de la

sitnación apremiente del prestario (Zwangs lage).

t81 Vid. aquí, WTTZ, C., Droit privé allemand, L Actes juridiEtes, droits subjectifs, París, 1992, p. 221 y

ss.
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Parece obüo que la presencia necesaria de este segundo requisito, más

propio de la configuración penal de la usur4 lleva forzosamente, por su dificultad

probatori4 a una limitación del ámbito de aplicación del $ 138 pf.2" del BGB. No

obstantg los mismos Tribunales han intentado superar este inconveniente a través

de dos üas. Una primer4 iniciadapor el Oberlandesgericht (OLG) de Stuttgartr88,

ha considerado irrelevante el elemento subjetivo cuando la desproporción entre la

prestación y la contraprestación es extrema. Y otra segund4 seguida por el

Bundesgerichtshof (BGIü, siendo más acorde con el tenor literal de la norma (que

excluye que la sola laesio enotmis sea suficiente para que un acto pueda ser

calificado como usurario), estima que, cuando falta alguno de los elementos del

supuesto de hecho del pánafo 2'$ 138 del BGB, es aplicable su pánafo lo, que, de

forma más general, sanciona con la nulidad a[, <negocio jurídico que atente contra

las buenas costumbresnl". Se habla en este sentido de neeocios cuasi-usurarios o

wuchenihnli che G e s chdft .

Aunque paraaplicar el pánafo lo del $ 138 es necesario no sólo el elemento

objetivo de la flagrante desproporción sino también el elemento subjetivo, no

obstante y a diferencia del parrafo 2o delamisma norrn4 el BGH hafactlitado para

este supuesto la prueba del elemento subjetivo en relación con los contratos de

crédito a plazos (Ratenkredit), y pwtrcularmente los de crédito al consumo

(Verbraucherkredit), pues obüamente en los negocios de crédito en masa

dificilmente pueden ser tomadas en consideración las condiciones personales de los

prestatarios. Para este tipo de negocios el Alto Tribunal aleman presume, salvo

prueba en contrario, que el acreedor conoce el estado de necesidad del deudor y se

ha aprovechado del mismo cuando no constata de forma negligente que la otra

parte ha aceptado las gravosas condiciones sólo por su situación de debilidadreO.

r88 Sentencia de 24 de atlil de l97g,vid. en BB,1979,p. 1423 y ss. con nota de R. KESSLER.

tge md.enpticularlasentenciadelBGHde 12demarzode 1981, enBGHZ,l981,t.80,p. l53yss.ytb.
en BB, 1981, p. 927 y ss. con nota de R. KESSLER.

reo Sentencia del BGH de 12 de marzo de 1981, en BGHZ,198l, t. 80, p. 153 y ss.; BGH sentencia de 2 de
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Aunque se frata de una presunción que admite prueba en contrario, en la práctica

casi ningún prestamista tiene éxito al refutarla. De ahí que el elemento objetivo de

la flagrante desproporción entre prestación y contraprestación sea generalmente el

que determine si un préstamo es o no usurario en virtud del $ 138 pf. I del BGBrer.

Para determinar la desproporción entre las prestaciones, la jurisprudencia

pone en relación la qtarftia del interés pactado con las condiciones que usualmente

son practicadas en el mercado. En cuanto al interés pactado, se toma en

consideración no sólo el interés en sentido jurídico-cMl, sino también los costes

accesorios del crédito, es decir, el llamado interés efectivo. Para indiüdualizar la

entidad de la desproporción, el interés efectivo (Effektivzins) es comparado con el

que realmente se practica en el mercado financiero (Schwerpunhzins). De ahí que

SCHMIDTt" afirme con razón que el significado del concepto de interés que se

desprende del Código ciül se muestra donde la finalidad de la norma no obliga a

una distinción entre intereses y otros costes del crédito, como ocurre con el $ 138

del BGB, donde la referencia al interés efectivo se hace con relación a un tipo de

interés (y no al interés en sentido jurídico-ciül).

diciernbre de 1982 en BB, 1983, p. 1881 y ss.

tnt E r Al"**ia ha existido urra gran preocupación en relación con los contatos de crédito y el contol de
sr¡s cláusulas, incluso bastante antes de la directiva comunitaria sobre qédito al consurno. Un buen reflejo de
ello es la abundante bibliografia que tata el tema de la apücación del $ 138 pf. 1 a los contratos de crédito al
consumo. Sin ¡ánimo de ser exahrstivo, sí qr¡e convendria citar las siguientes monograffas que estrxlian este
tema de forma particulwizaü: BRUSE, M., Die Berüclcsichtigung Allgemeiner Geschaftsbedingungen bei
der Sittemuidrigkeüskontrolle von Konsumentenlveditvertrtigen, Dss., Bon¡¡, 1985, p. 1l y ss.;
EMMERICIL V. / KESSLER, R., Probleme der Konsumentmkredite, Frankfurt am N4au¡ 1986, p. 9 y ss.;
MEIWES, H4, Probleme des Ratenkreditvertrages,3" ed., Dusseldorf, 1988, p. 17 y ss.; SCHMELZ, K.J./
KLUTE, S./ BENDE& U., Der Verbroucherlcredi¿, Mrincher, 1989, p. 73 y ss.; SMON, R.C., Die
Kredihtmsclwl,tung,Balvy 1990, p. 35 y ss.; BÜLOW, P., Sitterwidriger Konsumentenlcredit,2" nuera ed.,
Kóln, 1992 (quien realiza a tavés de toda su obra rm pormenorizado anílisis de todos los aspectos
relacionados con el crédito al consumo, incorporando laL,q alemam de credito al consumidor de 1991);
STROHMEIER, 7., Zinskontrolle als Vertragslantrolle beim Ratenkreditvertrag, Dss. Niimberg 1992, p.
45 y ss.

tn' SCliltzIDT, K, Staudingers Kommentar..., $ 246, cit. n" 5, p. 390.
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EI Effiktivzins es un tipo de interés contractual, expresado en un porcentaje

anual, que se calcula teniendo en cuenta el importe desembolsado o crédito neto, el

período de duración del crédito y las cargas financieras. El problema está

precisamente en determinar qué partidas se deben incluir dentro de las carg¿N

financieras para calcular mediante el método matemático-financiero

correspondiente el interés efectivo. Para ello se toma en consideración la normativa

sobre indicación de los precios (Preisangabenverordmmg), que en su $ 4,

siguiendo a la directiva comunitaria 90/88 de 22 de febrero de 1990, incluye en el

cálculo todos los costes unidos directa o indirectamente al crédito, como el Disagio,

el coste de las primas del seguro obligatorio de la deuda pendiente, las comisiones

de gestión y otras semejantest". Pot su parte, el interés efectivo de mercado

(SclnverpunWzins) es recogido en los informes mensuales que emite el Deutsche

Bundesbank en relación con las operaciones de crédito de 5000 a 15000 marcos

paraun período de2 a48 meses, y se calculatomando como base el valor medio de

los tipos de interés aplicados por los particulares institutos de crédito que

preüamente le han sido comunicadoslea.

Los créditos a plazos (Ratenkredil) constituyen el ámbito principal de

aplicación del $ 138 del BGB. El Bundesgerichtshof ha considerado para estos

c¿rsos que límite (objetivo) de la usura se aicanzacuando el interés contractual en el

momento de la conclusión del contrato sobrepasa relativamente sobre un 100 por

100 el interés de mercado" es decir, cuando uno duplica al otro. Por debajo de este

límite, deberían presentarse circunstancias adicionales que agravan la carga del

crédito para poder presumir que existe una flagrante desproporción. No obstante,

cuando los intereses de mercado están altos, se ha estimado suficiente que el interés

te3 Vid. sobre el PAngV: BOEST, R.,- Die Neuregelung der keisangabe ftr Kredite, ¡üJtl, 1993, p.40 y ss.;

WtrvflvE& K., "De aktuelle und zuktinftige Effektirzinsangabeverpflichtung von Kreditinsütuten', BB, 1993,
p. 950 y ss.

teo Este sistema de referencia ha sido üvamente criücado, porque las instih¡ciones interpeladas refieren los

tipos practicados sobre una base voluntaria. De esüa forma no es posible ninguna podereración de los datos eir

la formación del parameto estadísüco. Así, por ejemplo, la presencia de intermediarios con muchas filiales
ouede tener efectos distorsionantes sobre la determinación del Schwerpunktzin.
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efectivo pactado supere de forma absoluta en un 1206 el de mercadot". En

cualquier caso, como señala el Tribunal Superior Federal, ambos tipos tienen

solamente un valor orientativo o indicativo. No estamos pues ante una tasación del

interés usurario re,alizadapor la misma jurisprudencialed.

Cuando un conffato es concluido bajo un interés aparentemente normal que

deviene con posterioridad abusivo, al deudor tan sólo le quedaría la posibilidad de

rehusar su cumplimiento en virtud el $ 242 del BGBreT.

En relación con los baremos del mercado que se toman como referencia

para el límite objetivo de la usur4 se ha planteado en Alemania la cuestión de si

éstos han de ser los mismos para las distintas instituciones crediticias o pueden

variar en función del mayor riesgo de cobro que cotren algunas, como los

Teilzahlungsbanlcenres que prestan caro a gente que no puede acceder a los bancos

'es Vid. pr ejerrylo la sentencia del BGH de 24 demauo de 1988 (nP, 1,988,p. 630 y ss.). En este caso se

consideró que existía una objetila desproporción entre prestaciones cuando en rm contato de cÉdito a plazos

la diferencia enlre el interés acordado y el del mercado era inferior al 100% (83'72yo). pero superior enluu:. l2Yo
(13'58%o). Hechos: el dernandante había condedio al demandado un préstamo a plazos con tm interés efecúvo

del 29'8Yo. El interés de mercado al tiempo de la celebración del contrato estaba en el 16'22 oA, enn lo que el

inteÉs contractual superaba al inteÉs del mercado relaúvamente sobre un 83'72 Vo, y de forma absoluta en un

t3,58%.

le6 En esta línea, se ha considerado que una superación relativa del inter¿s pactado en mrís de t¡n 100o/o sobre

el del mercado puede ser todavía r,alida bajo determinadas cLcr¡nstancias @GH senturcias de 9 y 16 de

noviernbre de 1989, LWú,1990, p. 57 y ss.). Por el contario, el $ 138 pf l" del BGB puede incluso intervenir si

la diferencia relativa del interes es ente el 90 y el 100% y las condiciones adicionales del orédito aumentan de

forma insoportable la carga del prestatario @Gli, sentencias de 2 de octubre de 1986, NJítr,1987,p. 181 y ss.;

NJW, 1938, p. 1659 y ss.). En caso de rura diferencia menor del 90% normalmente se niega una desproporción

flagrante.

tnt Co-o señala VON TUHR ( Dere cho Civil. Teoría general del Derecho ciül alemm, vol. III: Hechos

jurídicos. El negocio jurídico,tad. de T. Ravá, Buenos Ai¡es, 1948, p. 48), la desproporción enhe arnbas

prestaciones necesaria para la calificación del negocio como usr¡rario debejrzgarse con arreglo a la época en

que se conoh:yó el contrato.

le8 El sector bancario se diüde en Alerrania en una banca universal o general y ota especializada. En este

ultimo rímbito se encuer¡tan en¡.e otas los Reallcreditinstitute (qtre es la banca de crédito hipotecario) y los

Teilzahlungskreditinstihrte, qtrc son bancos que conceden créditos con fracpionamiento del pago para financia¡

la aclquisición de bienes de consu¡no por parte las familias. Ia mayor pafe de la banca de crédito a plazos

posee solamente una autorización para operar dento de los límites bien definidos pr la Gese? über das

Kreditwesen (KWG) (vid. aqui SCHOECHLE, S., uh tutela del consurnatore di servizi firw.:zíai n

Germania", en La httela del consumatore di sewizi fnmaim| a cura di Roberto Ruozi, Milano, 1990, p. 12 I y

ss.).

233

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. II.- DERECHO COMPARADO

y demas instituciones financieras y, por lo tanto, su riesgo es mucho mayor. De

hecho se ha pensado en la conveniencia de apartar a estos últimos del mercado

normal de capitales para constituir un Sondermarh o mercado particular, que tenga

unos índices de referencia más altos que reflejen ese mayor riesgo al que están

sometidos y que trasladan a sus deudores aumentando el tipo de interés efectivo

pactado. Sin embargo, el problema va más allá de la mera relación entre interés y

riesgo, puesto que habría que situarlo en la legitimación del banco para aplicar un

riesgo general en cada caso concreto, es decir, si el deudor debe pagar por las

insolvencias de los demáslee.

La consecuencia jurídica que se aplica en c¿No de nulidad de un contrato

contrario a las buenas costumbres está preüsta en el $ 817 del BGB. Según esta

disposición, las partes están obligadas a restituirse lo que por ellas ha sido

entregado. Por lo tanto, y como viene considerando la jurisprudenci4 el deudor

deberá reembolsar solamente el capital prestado según el vencimiento pactado en el

contrato, sin pagar intereses, comisiones u otras cargas, puesto que en el juicio de

inmoralidad sólo el acuerdo de intereses es nulo, el contrato de préstamo peñnanece

existente, a no ser que intervenga el $ 139 del BGB. Si el montante ha sido

íntegramente satisfecho, el acreedor está obligado a devolver los intereses y

comisiones indebidamente percibidas. La ausencia en estos c¿rsos de una obligación

por parte del deudor de pagar intereses ha sido criticada por un sector doctrinal

porque produce, dicen, un enriquecimiento injustificado de aquel que utiliza un

capital ajeno sin ningún tipo de remuneraciónto0. Pero de poco serviría una noÍna

que lucha contra la usur4 si el infractor sabe que a lo sumo su pretensión sería

reducida a los límites de la leealidad.

ree Vid. sob're esta problemríüca: ZWANZIG, J., "sondermarkt filr Teilzahlungsbanken im

Konsumentenratenkredit?",.88, 1980, p. 1282 y ss.; HÓRMANN, G. /HOLZSCI{ECK K., uDe koblernatik

des Sondermarktes der Teilzatrlungsbanken im Rater¡lsedit ar¡s rechstatsactrlicher Sicht", BB, 1982, p. 1886 y

ss..

200 En este sentido v¡d ROTFI, H., "Verzinsungspflichten bei wucherischen r¡nd wucheriihnlichen

Darlehersvertriigen* , ZHR 153 ( I 989), p. 423 y ss.
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B.- Et derecho de desistimiento o renuncia (Kündigunsrecht\

En la experiencia aleman4 la determinación del interés convencional üene

condicionad4 además del por el $ 13S del BGB, por el derecho de desistimiento o

renuncia (Kündigunsrecht) contenido en el $ 247,hoy suprimido por ley de I de

enero de 1987 y sustituido por el $ 609 a.

El $ 247 daba un derecho irrenunciable al deudor de resolver el contrato

realizado a un tipo de interés superior al 6yo, siempre y cuando hubieran

transcurrido seis meses desde su conclusión y se hubiera respetado un plazo de

denuncia de 6 meses2ol. Por lo tanto, un prestamista que hubiera prestado a un tipo

de interés superior al 6Yo sólo tenía asegurado su derecho de crédito sobre los

intereses durante un año.

El objetivo primario perseguido con esta disposición era el de aportar un

instrumento de defensa al deudor cuando el tipo de interés preüsto en la

convención fuera más bien elevado. Sin embargo, sus efectos traspasaban el ámbito

del contrato individuat para p¿Nar a tener consecuencias macro-económicas en el

mercado financiero general: favorecía la continua alineación de las operaciones

crediticias en un deslizamiento hacia labajadel tipo medio de mercado. De ahí que

su justificación hubiera sido cuestionada en repetidas veces, pues si bien un tipo de

interés superior al 60A podía considerarse en el tiempo de la entrada en ügor del

BGB como particularmente alto, sin embargo, en 1986 no lo era. Por eso ya antes

de que actuara el legislador, se recomendó por parte de la doctrina la supresión de

la norma o la restricción de su ámbito de aplicación2o2.

'o' Io taz6n del límite del 6yo se encusnta en la prcpia historia de la norma. Ia ReichgeseE de 14 de

noüernbre de 1867 suprimió todo límite cuantitativo al pacto de intereses e introdujo en su $ 2 una disposición

garantista a favor del deudor por la que se preveía la posibitidad de resolver el contato, en el supuesto de que

hubiese sido pactado un intués superior al6Yo.Este prinorpro entara a formar parte de la redacción definitiva

del BGB a fiavés del S 247. Con esta norrna se tata de compatibilizar el modelo de la libertad contractual con

la salvaguarda del equilibrio económico.

to' Así, a juicio de I,ARENZ (op. cit., Vm, $ 12, p. 168), la norma debería conserlarse, por la protección
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Para solucionar estos problemas se redactó el nuevo $ 609 a del BGB, el

cual reduce la protección general que en relación al deudor ofrecía el derogado $

247, pero la amplia de forma particular respecto al deudor-consumidor. Así, en el

número 2 de su apartado lo establece para los préstamos que <ha(n) sido

concedido(s) a una personaftsica y no esn(n) asegurado(s) con una hipoteca o tm

privilegio sobre tm buquer (es deciq para los préstamos al consumo en general), la

posibilidad de su renuncia o resolución después de seis meses desde la completa

recepción del capital, bajo el cumplimiento de un plazo de denuncia de tres meses,

sin que este derecho dependa de la altura del tipo de interés pactado.

Si el deudor ejercita su derecho a la resolución del contrato de préstamo,

deberá devolver la suma debida dentro de las dos semanas siguientes a la

perfección de la denuncia o declaracionrealizadapararesolver el contrato (apartado

2 del g 609 adel BGB y $ 7 pf. 3o de la VerbrlftG). Con la resolución del contrato

ex nunc, además de la deuda principal vencen los intereses que hayan sido

realmente "consumidos" por el deudor y se extingue la obligación de su pago en

cuanto al resto. Es lo que se conoce para los créditos a plazos como el saldo

restante neto Q{ettorestsaldo). Para su cálculo se deducen los intereses no

consumidos de la suma total del crédito que consta en el contrato, que comprende

el capital, los y las comisiones. No obstante, el método matemático-

financiero a seguir no es pacífico en la doctriniot . Las partes en principio pueden

que ofrece al deudor en los momentos particularmente desfavorables como son aqrÉllos donde los tipos de

inte¡és son altos, pero su üpo debería ser elevado ente el l0 y el lZYo.

203 F r cualquier caso, haMa que tener en cuenta que el deudor estaría obligado a Wgar todas aquellas
comisiones que conesponden a costes únicos re¿lizados a la conclusión del contato, como las comisiones de

gesüón, del seguro y las de intermediación. Una de las rvones para ello sern (a sensu confrnrio) el $ 1 2 pf 2"

de la ley de crédito al consumo (VerbrKrG) según el cual <si el presfmnista renuncia aJ contrato de crédito, se

reducira la deuda restante por los intereses y otlos costes dependientes del período de duración del crédin,

que se suprimen en el cálculo yoporcional pora el tiempo después de la perfección de la renurrcia¡>. Ota

razór¡ estaría er¡ el deber +re üene el deudor de indernnizar al acreedor por el cumplimiento anticipado de su

obligaciór¡ resarciéndole en los gastos realizados para la obtención del c¡édito.

Wd.los distintos métodos matern¡ltico-firiancieros aplioables para el calculo del saldo restante neto
en: SCHMIDT,K., Standingers Kommentar..., S 246,no 17l a 181, p. 451 y ss.; HOPT, K.J' / MÜLBERT,

P., Staudingers Kommentar..., $ 608, n" 50, p. 240-1.
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disponer libremente sobre los detalles del cáúculo de los intereses vencidos y su

cuantía en el momento de la conclusión del contrato. Estas disposiciones suelen

incluirse en las condiciones generales de los contratos y, por lo tanto, estarán

sometidas a los límites del control del contenido que nacen del $ 9 pf. lo de la

AGBG, cuyo ámbito de aplicación seráposteriormente analizado.

Por otra parte, el $ 12 de la Ley alemana de crédito al consumidor

(Verbraucherkreditgesetz) de 17 de diciembre de 1990, que da cumplimiento a la

directiva comunitaria de crédito al consumo n.871102 de 22 de diciembre de 1986,

también recoge un derecho de resolución en favor del acreedor. Si bien hay que

señalar que este $ 12 no fue resultado de la adaptación de la directiv4 sino que más

bien se trata de una norrna especial respecto del $ 326 del BGB20a.

Según el $ 12 delaVerbrKtG el acreedor puede resolver el contrato cuando

el consumidor esté en mora en el pago de al menos dos plazos consecutivos, y por

un importe que coffesponda al l0o/o del nominal del crédito (o al5% en un crédito

con una duración de más de tres años). Para llegar a la resolución del contrato es

necesario un requerimiento formal, dirigido al consumidor que ha incumplido, en el

que se le reclame el pago de los plazos vencidos y se le adüerta sobre el posterior

vencimiento y exigencia total de la deuda para el caso de que ésta resultara

impagada dentro del plazo máximo de dos seman¿$. El acreedor deberá ofrecer al

deudor, antes del requerimiento de pago, un diálogo sobre las posibilidades de un

'oo En este sentido, BILDA K., Zinsrecht in Spanim und Deutschland, Diss. (no publicada), Miiu:ster,

1993, p. 134. Segun el $ 326 del BGB: <Si en un contrato bilateral una parte está m mora en ananto a Ia

prestación que le inatmbe, la otra parte puede seftalarle un pluo prudencial pcna la efectuación de la

prestación con la declaración de que rehusará la aceptación de la prestación después del transcurso del

plmo. Desptés del transcurso del plmo está antorizada a exigtr indemnización de dúos a causa del no

cumplimiento o a desistir del contrato, si la prestrción no esta realizda a tiempo; la pretensión al

anmplimiento está exchída... > (tadrcción de MELON INFANTE , op. cit.,p. 69).

Aunque en nuesto derecho tadicionalmente se ha considerado al contato de préstamo como

rnilateral, sin ernbargo, como quedó indicado ya en el apartado referente al Derecho italiano" en el ámbito del

Derecho comparado existe wr g¡an esfrrerzo por considerarlo como rn contato bilateral y consensual.
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arreglo mutuo, con el fin de eütar la resolución y en el que se podrán acordar otros

vencimientos para el pago de los plazos incumplidos2os.

C.- El control judicial del contenido del contrato

(Inhal*konfrolle)

Junto al $ 138 y 609 a del BGB, y frente a los acuerdos sobre intereses

realizados normalmente en los formularios de condiciones generales, esfá la

posibilidad de un control judicial del contenido (Inhaltslantrolle) que toma como

base la Ley Alemarn de Condiciones Generales de los contratos de I de abril de

re77 (AGBG).

La conveniencia de que el consumidor sea plenamente consciente de

aquello a lo cual se obliga y conozca realmente la carga financiera efectiva del

crédito para poder valorar otras ofertas del mercado financiero, ha motivado que el

Tribunal Superior alemá,n recurra a menudo a $ 9 pf. I de la AGBG para considerar

determinadas estipulaciones de intereses nulas en cuanto desfavorecen de una

forma indebida a la parte contratante débil y son contrarias a la buena fe. Pues ésta

oblig4 entre otras cosas, al que usa de las condiciones generales de los contratos, a

describir los derechos y obligaciones de la otra parte contratante lo más claro y

transparente posible y que los efectos que se puedan derivar de las mismas sean

comprensibles para el consumidor medio. Es lo que se conoce como el principio de

transparencia(Transparenzgebot),fundatrrental para el control del contenido de las

distintas cláusulas de intereses206.

'ot Vid. aquí, VASSALLO PALEOLOGO, F., *I-a nuova legge tedesca sul credito al consumo", Contralo e
Impre sa, 1993, 2, p. 708 y ss.

tou En el $ 9 de la AGBG se recoge la cláusula general para el control del contenido de las condiciones
generales de los contatos. Según su parrafo 1o: <Las estiptlaciones confenidas en condiciones generales de
negocio son ineficaces cuando perjudicwt al dherente de forma no equiÍativa, habida cuenta de bs
precepÍos de la buenafe objetiva ([reu tmd Glauben)>.
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La posibilidad que tienen los tribunales de juzgar la licitud de una de estas

cláusulas bajo el amparo del control del contenido del $ 9 de la AGBG no es

ilimitada. Es necesario, en primer lugar, que no constituya el objeto directo de la

prestación principal (Leistungsbeschreibung), es decir, el precio (Preisabrede),

pues la determinación de éste corresponde a la libre voluntad de las partes limitada

en cuanto a su extensión por el $ 138 del BGB. FIa de tratarse de un pacto

accesorio sobre el precio (Preisnebenabrede). Estos últimos son disposiciones que

si bien tienen efecto sobre el precio y la prestación, sin embargo, no establecen por

sí mismos el importe en dinero de la prestación principal. Ademas, y este sería el

segundo obsláculo a superar, no se debe consistir en una cláusula que simplemente

reproduzca una disposición legal ($ 8 ABGB).

Por estos motivog parte de la doctrina situa este deber de transparenci4 no

tanto en el control del contenido del $ 9, sino mas bien en la prohibición de

cláusulas sorpresivas del $ 3 de la mismaLey de condiciones generales o en las

consecuencias sobre la falta de cla¡idad del $ 5 AGBG, pues muchas de las

cláusulas sobre intereses debatidas lo que hacen en realidad es calcular intereses

tomando como base saldos de crédito ficticios (Zinsfiktionen). Por lo que se

considera que desbordan el árnbito de la autonomía de la voluntad de ambas partes

en el momento de contratar ($ 3 ABGB) -puesto que el deudor desconocía sus

En relación con este panigrafo, y en primer lugar, hay que empezar diciendo que pese al difente tenor
literal del g 9 de la AGBG y del art. 3.1 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre
cláusulas abusivas en los conüatos oelebrados con consumidores, la mayoría de la doctina alernana esüí de
acuerdo en la ausencia de necesidad de adaptar este precepto legal a la norma comunitaria, sobre todo teniendo
en cuenta la interpretación rer.lizrrü por los Triburales. l,o cual consihrye un argurnento nr¡ís a favor de los
partidarios que niegan la precisión de recibir de forma expresa la citada norma comruritaria, dento del debate

más general g.re se ha suscitado en aquel país sobre esta cuesüón paficular (Zld aquí HOHLOCH, G., *Quale

destinoperl'AGBG?",enLe clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatorí, a cura di C.M.

Bianca e G. Alpa, Padova,7996,p.35 y ss; BIRI( R., "Il recepimento della direttir¡a e il diritto tedesco", en la

misma obra citada, p. 27 y ss.)

En segrndo lugar, es preciso serlalar que para aplioar el $ 9 de la AGBG es necesario pa,sar
preüamente por la limitación al contol del contenido establecida en el paragrafo anterior. El $ 8 de la AGBG

dispone qve <las arts. 9 a 11 se aplicaran sólo en el caso de estipulaciones contenidas en condiciones

generales de negocio mediante lqs anales se eluda Ia aplicaciónde disposiciones legales o reglanentaciones

complementarias a éstas> (Wd. eltexto de la ley en GARCIA AMIGO, M., ul,ey Alen¡aria occidental sobre

<condiciones generales>>", R.D.P., 1978,p.386 y ss.).
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efectos, y por lo tanto, el contenido de su obligación-; o bien al no esta¡ claras en su

formulación deberían interpretarse en perjuicio de quien las utilizó ($ 5 AGBG).

Consiguientemente, la prescripción del $ 9 ABGB no entraría en juego en cuanto

concieme solamente al contenido sustancial de las condiciones generales del

contrato y no a la claridad de la formulación de la cláusula2O7.

Para el mejor entendimiento de esta problemátic4 conüene tomar en

consideración algunas de las cláusulas sobre intereses que el Bundesgerichtshofha

considerado que atentan contra el principio de transparencia en ürtud del $ 9 de la

AGBG. Particularmente relevante en este sentido es la sentencia de 24 de

noviembre de 198Ú08, en la que se declara la ineficacia de una cláusula contendida

en una de las condiciones generales de un contrato de préstamo hipotecario, y en la

cual se recogía que los intereses serían calculados en función de la cuantía del

capital no amortizado al final del año anterior, aunque el préstamo era objeto de

pagos trimestrales. De esta formq los intereses se calculaban sin tener en cuenta los

desembolsos realizados durante el año en curso. El Alto Tribunal alemáln consideró

en este caso que la cláusula iba contra el principio de transparencia y, por tanto, era

ineficaz en tanto no se ofrecía en las condiciones generales una información clara

sobre los efectos que la cláusula tenía respecto al aumentado los intereses que en

realidad iba a percibir el banco. Pa¡a llegar a esta consecuenci4 el

Bundesgerichtshof tuvo que rzvonar con anterioridad que la cláusula no fijaba los

intereses apagar y, por lo tanto, no constituía la prestación principal del prestatario -

que queda fuera del control judicial (salvo por aplicación del $ 138 BGB)-, sino

más bien completaba la convención de las partes, separándose de la reglamentación

legal y conduciendo a un interés efectivo superior.

207 Wd. en este sentido WAGNER-WIEDUWL-T, V.K., "Das <Transparenzgebob> als

Angemesserüeitsvoraussehurg im Sinne des $ 9 AGBG", IY ,I,1989, p. 37 y ss

'o' zIP, 1988, p. l53o y ss.
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Otra de las más importantes decisiones en las que interviene la aplicación

del $ 9 de la AGBG en la contratación bancaria es la sentencia de 17 de enero de

IgSfoe. En ella se analiza la validez de una cláusula contenida en una de las

condiciones generales de un contato de cuenta corriente en la que se preveía que

las sumas pagadas por el cliente sobre su cuenta devengaban intereses a partir del

día laborable siguiente a su pago; mientras que, las sum¿$ retiradas por éste así

como las transferencias, eran deudoras de intereses desde el día de la operación. En

este caso concreto, el cliente se dirigió a la Caja de Ahorros un üemes con la

intención de disponer un pago con adeudo en su cuenta corriente. Como el saldo no

era suficiente, pag6 en metáico 580 marcos y al mismo tiempo dio una orden de

pago por 576'84 marcos. La entidad financiera adeudo inmediatamente en la cuenta

corriente del cliente esta sum4 pero imputó el pago en efectivo el primer día

laborable siguiente, es decir, el lunes. Como consecuencia de estas operaciones el

cliente resultó deudor de intereses pasivos durante tres días por una cantidad de 43

Pfennige (0'43 marcos). Con todo, es necesario destacar que la justicia o no del

contenido de aquella cláusula no es tan fundamental en este caso como la falta de

claridad de la adoleciapara informar al cliente del contenido de sus obligaciones.

Así en la cláusula no. 9 del contrato de cuenta corriente en cuestión se preveía el

derecho del banco de obtener del cliente "remuneraciones, en particular intereses,

comisiones y proüsiones" por las prestaciones realizadas. La determinación

específica de tales remuneraciones venía remitida en su parrafo 3o a un listado

elaborado por la misma entidad financiera relativo a las operaciones más usuales.

En este listado, el pago al contado en la cuenta corriente venía expresamente

indicado como gratuito y, además, se establecían los criterios de imputación de los

pagos al contado (en el día laboral siguiente a su realización) y el de las órdenes de

pago (el mismo día de la operación).

2on Wd. ot ZIP, 1989, p. 154 y ss.
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Como consecuencia de la acción ejercida por una asociación de tutela al

consumidor (Verbraucherschutmerband) -legitimada por $ 13 de la AGBG para

impugnar ante los tribunales las cláusulas contenidas en las condiciones generales

de los contratos-, el Bundesgerich*hofdeclaró la ineficacia de la cláusula de

posdatación de la valuta o de cualquier otra con contenido sustancialmente análogo,

con la prohibición de continuar utilizándola en el ámbito de la contratación entre

particulares no comerciantes o comerciantes que actuen fuera de las operaciones

inherentes al ejercicio de su empresa. Para alcarzar este resultado, el Alto Tribunal

Aleman razonl primeramente que la cláusula relativa a la valuta no regulaba de

hecho la entidad de los intereses, sino tan sólo el momento en el cual el moümiento

en cuenta corriente devenía relevante para el cálculo de intereses. Se tratab4 pueq

de una convención accesoria que recogía las condiciones a las cuales está sometida

la obligación de pagar intereses. De esta forma salvaba el límite del $ 138 del BGB.

Por ofo lado, según los normas mercantiles del contrato de cuenta corriente ($ 353

y 354 pf. 2o del HGB) los intereses deudores deberían pagarse por el cliente tan

sólo cuando el saldo proüsional resulte negativo y, sin tomar en consideración a la

cláusula en exalnen, el pago efectuado por el cuentacorrentista figuraría a su crédito

ya en el mismo día del pago. El hecho de que una de las partes -laCajade Ahorros-

considere a esta cláusula como un relevantey razonable uso comercial no le dota de

eficacia jurídica puesto que el cliente no tiene porqué estar al corriente de las

prácticas bancarias sobre los criterios de imputación o valuta.

Superados los límites que pudieran obstaculizar un posible control judicial

de contenido según el $ 9 de la AGBG, el BGH consideró que la cláusula resultaba

contraria al principio de transparencia (Transparenzgebot), porque no indicaba de

una manera suficientemente comprensible que los intereses podían ser reclamados

al cliente por créditos que no habían sido utilizados. Como ocuffe en el caso en el

que éstos son debidos en conexión con un pago, cuya ejecución se presenta como

gratuita. Por otro lado, la cláusula en cuestión era igualmente ilegítim4 desde un

punto de üsta sustantivo, porque el cliente tenía que pagar un interés pasivo por un
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saldo deudor que en realidad no existía. No obstante, el BGH añade que: "Los

factores ficticios del cá[culo de intereses pueden considerarse legítimos tan sólo

cuando üenen respetados adecuadamente los derechos del cliente, -por ejemplo

mediante la indicación del interés efectivo- "0". Sitt embargo, esta posibilidad esta

excluida en el contrato de cuenta corriente -como adüerte el propio Tribunal-

porque es imposible determinar de antemano en estos casos el interés que ha de

pagar el cliente.

Según resulta de las dos sentencias mencionadas, el Tribunal Supremo

alemán trata de ampliar por todos los medios el ámbito de aplicación del $ 9 de la

ABGB para que la protección frente a cláusulas de intereses poco claras, y que no

entren dentro del supuesto de usura del $ 138 del BGB, sea efectiva y total. Para

ello, tiene que hilar muy fino y considerar que aquellos acuerdos que inciden sobre

el cáfculo de los intereses, no siempre son intereses en el sentido de la prestación

principal. Personalmente creo que el problema no está en separar ambos conceptos,

sino en la form4 nada clar4 en la que aparece camuflado este precio (con intereses

sobre un capital ya arnorliz¿rdo o inexistente) y que atenta contra el principio de

transparencia y buena fe objetiva.

El mismo Bundesgerichtshof admite que la indicación del interés efectivo

(Effehivzins) procuraría al cliente la necesaria claridad en orden a obtener una

información adecuada y conforme al principio de buena fe. Este tipo de interés ha

adquirido un especial protagonismo en la Ley sobre crédito al consumidor

(VerbrKG), que ha sustituido a la üeja Ley de ventas a plazos (Abmhlungsgesetz -

AbzG) de 16 de mayo de 1894 e incorporado al Derecho alemán la directiva

comunitaria sobre crédito al consumo.

"o Vid. errZIP,l9S9, p. 156.
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Si bien como principio general rige la libertad de forma en la estipulación de

intereses ($ 603 del Código ciül aleman), el $ 4 pf. 1o de la VerbrKrG determina

para el crédito al consumo la necesidad de su forma escrita y que en el contrato de

crédito se haga constar expresamente, además de todos los costes del crédito, el tipo

de interés anual efectivo, o el interés anual efectivo inicial, para los c¿lsos en los que

está preüsta una modificación del tipo de interéq como en los préstamos a interés

variable2rr.

LaLey alemana sobre crédito al consumidor ha previsto expresamente -a

diferencia de la directiva comunitaria de la trae su causa-, la nulidad del contrato de

crédito que carece de la forma escrita o de la indicación de alguno de los elementos

que se deben mencionar en este tipo de contratos ($ 6 pf I VerbrKrG). No

obstante, dicho contrato será váido cuando el consumidor haya recibido el

préstamo o empleado el crédito. Pero se reducirá al tipo de interés legal, si faltala

indicación del tipo de interés tomado como base en el contrato de crédito (que es al

que se refiere el $ 4 pf. l, no l, letra d) o la del interés anual efectivo o interés anual

efectivo inicial o la del importe total de todos los pagos a plazos. Además, los

costes no declarados no seran debidos por el consumidor. Los pagos a plazos

convenidos se calcularán nuevamente atendiendo a los intereses o costes rebajados.

"t Como prescribe el panafo I $ 4 de la Ley de crédito al consumidor (traducción): <<El eontrato de crédito

necesitade laforma escrita. El docamento debe de indicar

I.- en los contratos de crédito m general:
a) el importe del crédito neto y, ddo el caso, el límite mfuimo del crédin;

b) si es posíble, el importe btul de tpdos los pagos a plmos a desembolsar por el consumidor,

incluidos intereses y otros costes;
c) et tipo y forma de reembolso del crédito o, si rn se ha previsto un rcuerdo sobre éste, la

reglanentación de la extinción del contrato;
d) el fipo de interés y todos los otros costes del crédito, que deben ser refleidos indiviútahnente,

inclusive los posibles costes de intermediación apagar por el consumidot;
e) el interés anual efectivo o, si esta previsto una modificación del lipo de interés o de otros

factores determinantes del precio, el interés unral efectivo inicial; junto con el interés mual efectivo inicial

habrd que indicar tünbi¿n a la hora de hrcer el calculo de los intereses qmtales efectivos, bajo qué

condiciones pueden ser modificdos bs factores determinantes del precio y en qué infewalo de tiempo se

liquidan las cargas que resultan de una entrega incompleta o de un complemento del importe del crédito;

fl los costes del seguro de la deuda restante y de otros seguros, que se concluyut en conexión con

el contrato de crédito:
g) las garwttícs designadas>.
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Y si no se especifica bajo qué condiciones pueden ser modificados los factores

determinantes del precio, queda suprimida esta posibilidad si pefudica al

consumidor. Finalmente, no pueden ser exigidas garantías en el caso de que faltaran

alguna de las indicaciones esenciales, salvo que el importe del crédito supere los

100.000 marcos ($ 6 pf. 2VerbrKrG).

Un complemento importante en relación con las normas que limitan el pacto

de intereses, y particularmente con el principio de transparenci4 lo constituye el

acuerdo existente en la Asociación Federal de la Banca Alemana relativo a las

condiciones generales de la contratación bancaria. Haciendo uso de la

<<Recomendación de Transparencia de las Condiciones Bancarias de las

Transacciones Financieras de Ámbito Supranacionab de la Comisión Europea de

14 de febrero de 1990, la Asociación Federal de la Banca Alemana ha reeditado y

reformado -a través del texto de 1 de enero de 1993- las condiciones generales de

negocios normalizadas para toda la banca privada agrupada en la Asociación

Federal de la Banca Aleman4 que cuenta entre sus miembros, entre otros, con las

sucursales alemanas del Banco de Santander, del Banco Bilbao Yizcaya y del

Banco Exterior de España. Por lo tanto, las referidas condiciones generales, que

constituyen un cuerpo de veinte reglas, tienen un interés especial en cuanto rigen

también las relaciones de los citados institutos financieros con sus clientes y tienen

como finalidad aumentar la claridad y la transparencia de las condiciones generales

de los negocios bancarios.

En el no I de la regla12 se obliga a los bancos integrados en esta asociación

a publicar las tasas de interés y remuneraciones para los créditos y las prestaciones

usuales en sus negocios con la clientela privad4 que se recogerán en la <Tabla de

Precios -tasas normales para los negocios estandarizados con la clientela privada>

(Preisaushang) y, adicionalmente, en la <Lista de Preciou (Preisverzeichnis). De

esta form4 si un cliente hace uso de un crédito o recuffe a un servicio indicado en

estas listas, se aplicarán los intereses y remuneraciones por ellas indicados y
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ügentes en ese momento, a no ser que se haya convenido algo diferente. Sólo para

las prestaciones no indicadas en la Tabla o Lista de Precios, 9u€ hayan sido

efectuadas por orden del cliente o en su presunto interés y deban de ser

remuneradas, el banco podrá determinar su cuantía según su razonable discreción

($ 315 del BGB)212.

3.- Los intereses moratonos

En otro orden de cosas, es necesario tener en cuenta que la obligación de

intereses no sólo puede tener un origen convencional, sino también en la propia ley.

Los intereses moratorios son aquellos que surgen ex lege como consecuencia del

incumplimiento de las obligaciones pecuniarias.

Como veíamos en la parte historica, el primer texto que recogió el devengo

de pleno derecho de intereses de las deudas pecuniarias a partir del día del

vencimiento fue el Código de comercio alemán de 1861 (ADHGB) en el paragrafo

289. Si bien su c¿rmpo de aplicación venía limitado a las deudas surgidas con

ocasión de la actividad comercial desarrollada entre comerciantes. El mismo

principio se ha conservado en el ámbito mercantil -a diferencia de lo que ocurría en

el Derecho italiano con el art. 4l del C. co. y su posterior incorporaciín al art. 1282

del C. civ. de 1942-,pasando a integrarse en $ 353 del Handelsgesetzbuch de 1897

(HGB), segun el cual: <Kaufleute untereinander sind berechtigt, fn ihre

Forderungen aus beiderseitigen Handelsgeschafien vom Tage der Frilligkeit an

Zinsen zu fordem. Zinsen von Zinsen konnen auf Grund dieser Vorschrifi nicht

gefordenwerdenrzr3 .

"' l4d. eltexto traducido de las nuevas Condiciones Generales de la Banca Alerr¡ana en: LÓgER" B./ VON

SCHILLER, M., "L¿s nuevas Condiciones Generales de la Banca Alemana", etRDBB, n" 50, 1993, p. 525 y

ss., en particular p. 531 y 532.

2r3 Traducción: <Los comerciantes estbt facultados entre ellos, para exigir intereses desde el día del

vencimiento por sus pretensiones de negocios mercantiles bilaterales. En base a esta norma no pueden ser
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Este paragrafo recoge los llamados Falligkeitszinsen, cuyo devengo queda

supeditado al vencimiento y liquidez de la deud4 es decir, a la exigibilidad del

crédito. Se consider4 por otra parte, que el $ 353 constituye una regulación especial

respecto al regimen ciül relativo al incumplimiento de las obligaciones pecuniarias

contenido en los $$ 288 y 291del BGB y cuya ratio legis raúicanaen la necesidad

de que el comerciante sea indemnizado por la mera detentación que de su dinero

214 ningún c¿No supone el reconocimiento de unaostenta otra personaostenta otra persont , pero en rungun caso supone et

obligación general de pagar intereses a cargo del deudor2l5

El $ 288 del Código civil aleman supedita, como regla general, el devengo

de los intereses moratorios a la constitución en mora del deudor. Para ello habrá

que estar a la regla contenida en pá,rrafo 1'del $ 284 según la cual es necesario el

requerimiento del acreedor, practicado después del vencimiento de la deud4 para

que el deudor entre en mora. Salvo que -parrafo 2" g 284- en el contrato se haya

establecido un término esencial para el cumplimiento (t<Istfi)r die Leistung eine Zeit

nach dem Kalender bestimmt...l), pues en este caso el deudor entará en mora

automáticamente con la llegada del término (a...so .kommt der Schuldner ohne

Mahnung in Venug, wenn er nicht zu der bestimmten Zeit leistett), rigiendo aquí la

máxima dies interpellat pro homine.

El deudor sólo se podrá exonerar de las consecuencias de la mora si no

cumple debido a una circunstancia de la que no ha de responder -caso fortuito o

fuerzamayor- ($ 285 del BGB).

exigidos intereses de intereses>. En el paragrafo 352 del HGB se fija la alhra del int€rés legal en el 5oA atnnl,

si no se ha determirado ota cosa. En ca¡nbio para el ámbito ciül el tipo de inteÉs legal es del 4% (S 246 del

BGB).

"o Wd. HORN, Hmdelsgesetzbuch (olme Seerecht), Kommentar/ Heymann. Von Volker Emmerich... ($

353), t. 4, Berlin-New York, 1990, n'. 2,p. 189.

tt' En este sentido, FIKENTSCI-IER ,W ., Schutdrecht,S. Atrfl..,Berlin, 1992, no 219,p- 160'
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Según el $ 291 del BGB, aunque el deudor no estuüera en mor4 deberá

igualmente pWü intereses de la deuda pecuniaria (en la misma cuantía y medida

que los moratorios: 4Yo anual -por la remisión que hace el $ 291 al $ 288 pf. I

BGB) a partir de la litispendencia (Rechtshringiglcerf). Si la deuda venciera con

posterioridad a este momento procesal, sólo se devengarán intereses tras el

vencimiento. El comienzo de la litispendencia se determina atendiendo a las

disposiciones del Derecho procesal cM| y según éstas la demanda se hace litigiosa

con la notificación ($$ 261 pf. 1o y 253 pf. 1o del ZPO). Por consiguiente, el

significado de los intereses procesales del $ 291 del BGB (ProzeJJzinsen) es escaso,

ya que por aplicación del $ 2S4 pf. I la presentación de una demanda equivale a la

interpelación del acreedor para que el deudor cumpla. En consecuenci4 el deudor

erfiraría en mora bien mediante la reclamación extr4judicial realizada por el

acreedor; bien através del comienzo de la litispendenci4 y debería en cualquiera de

ambos supuestos los intereses moratorios ex $ 288 BGB. Sólo en los raros c¿tsos en

los que el deudor no entra en mora a través de la demand4 porque existiera una

causa que le exonerara del incumplimiento de una deuda vencida y exigible ($ 285

BGB) la deuda pecuniaria devengaría los intereses procesales del $ 29T del Código

ciül aleman.

A.- Los efectos del incumplimiento del deudor en las

obligaciones pecuniarias

Si no concurre ninguna causa que exonere al deudor de las consecuencias

de la mor4 deberá los intereses moratorios en una cuantía del 4oA anual, a no ser

que el acreedor pueda exigir por "otra causa jurídica intereses más altos" ($ 288

párrafo 1o del BGB); o pruebe haber sufrido un daño mayor ($ 288 pf. 2).Latazón

de ser de este 4Yo arual,habráque buscarla en el dato histórico de ser éste el tipo de

interés usual bajo el que se prestaba en la época de la codificación216.

"6 v¡d.RoLL^ A., "Die Hóhe der verzugszinsen", oit., p. 341y 342.
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Las ventajas que ofrece la forfetización del dario moratorio en las

obligaciones dinerarias, al presumir un daño mínimo iuris et de iure sin necesidad

de ningún tipo de prueba por parte del acreedor, se ven gravemente disminuidas

con la determinación de un tipo legal fijo que no se ajuste a los tipos de interés

ügentes en ese momento en el mercado financiero. Entre otras cosas, porque el

acreedor tendría la dificil cargade probar que ha sufrido un daño superior al interés

legal como consecuencia del incumplimiento del deudor. Por estos motivos, en los

países, como Italia o Alemani4 donde el legislador ha optado por la seguridad

jurídica eligiendo un tipo fijo de interés legal, muchas son las voces doctrinales y

los esfuerzos de la jurisprudencia que han intentado que aquél no se aparte en

demasía del interés real de mercado, elaborando unas teorías que en realidad lo

hacen es soslayar lo que es tarea propia del legislador.

GELHAAR por ejemplo, cree que el juez estaría facultado para corregir la

tasa del interés del4oA incluida en el $ 288 pf. I BGB, y aplicar una cuantía del2Yo

sobre el tipo de descuento del Bundesbank, a través de la interpretación de la ley

(afi.20 pf. 3 de la Constitución de la República Federal alemana) que le permitiría

ir en contra de su tenor literal si las condiciones en las cuales se basó el legislador

del BGB para dictarla se han modificado sustancialmente. Y esta modificación

resulta eüdente si se tiene en cuenta que la Comisión del Reichsng eligió el tipo

legal del 4Yoporque consideró que los intereses moratorios no deberían representar

un castigo para el deudor, sino más bien trataban de compensar al acreedor el

perjuicio sufrido por el incumplimiento, recibiendo la misma cuantía que habría

tenido que pagar si hubiera recurrido al mercado de capitales, en aquel entonces

(1396) no superior aJ,4% anual'r7 . Más enérgico se muestra BASEDOW2ts, quien

simplemente considera inconstitucional el tipo legal del 4Yo en la medida en que

existe una desigualdad no justificadE en el sentido del art. 3 pf. lo de la

t'tGELFIAAR,W,'Z,r¡rHohedergeseElichenVerzugs-undProzeBzinsen",NJW,1980,p' 1373.

tt8 RASEDOW, J., "Die Aufgabe der Verzugszinsen in Recht und Wirtschaft", ZÉlR,1979,p.334 a337.
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Constitución aleman4 entre los distintos tipos de interés legal. Pues no se entiende

porqué, por ejemplo, para el ámbito mercantil el interés legal general es del 5% ($

352 HGB), pero en cambio para el derecho cambiario el tipo de interés de mora

está situado en un 2oA por encima del tipo de descuento del Bundesbank y, en

cualquier c¿tso, no puede ser inferior al60A (arts. 28, 48,49 WG Jey cambiaria- y

45, 46 SchekG -ley del cheque-). En este sentido hay que decir que la no

modificación durante décadas del tipo de interés legal ha venido motivada por la

falta de popularidad de los proyectos de ley que parecen favorecer al acreedofre.

Con todo, en el Informe Final de la Comisión para la Reüsión del Derecho de

Obligaciones alemán220 se ha propuesto modificar el $ 246 del BGB en el sentido

de equiparar el interés legal al tipo de descuento más un 2oA. Con todo, su admisión

no ha sido pacífica en la doctrina alemana porque podría situar la indemnizaciín

por mora en un l-206 por encima del daño ,ea7221 .

La jurisprudencia del Bundesgerichtshof, al igual que hiciera la Corte de

casación italiana" ha facilitado la prueba del mayor daño que sufre el acreedor por el

incumplimiento del deudor en las obligaciones de dinero. La posibilidad de la

reclamación de un daño adicional por encima del interés legal está expresamente

recogida en el párrafo 2 del parágrafo 288 del Código civil e implícitamente

presupuesta en el párrafo 1o del $ 236 del mismo cuerpo legal, según el cual <tel

deudor ha de indemnizar al acreedor el dnño ocasionado por Ia moraD. Con apoyo

en estas norrn¿N y en el g 252 parrafo 2o delBGB222, el Tribunal Supremo alemán

üene presumiendo en favor del acreedor -en particular si es comerciante- que, si

tt' Co*o señala MEDICIJS,D., Sclwtdrecht I, Allgemeiner Teil,7. Aufl., Ed. Beck'sche, Mtinchen, 1993,

$ l8,IV, p. 88.

220 Publicado ba¡o ese mismo ttnlo Abschkfbericht der Kommission anr Úbermbeiung des Sclruldrechts,

Bnndesanzeiger, Colonia, 1992, p. 1 15.

22t Vid. aqttREIFNE& U., "Anmerku¡€en zur Geschichte des Zinseszinsverbots", VuR.,1992,p. 14.

2" 
5 252BGB: <El dúo a indemnizqr comprende tqnbién el fucro cesante. Vale como htcro cesante Ia

ganancia Ete podía esperarse con verosimilind según el curso normal de las cosas o según las

cirannstqtcias especiales ..del caso-, en especial según las medidas y previsiones doptadas> (fraducción de

MELÓN INFANTE, op. cit., p.53)
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éste hubiera recibido la suma tempestivamente, la habría invertido para que

devengase intereses (por ejemplo: en bonos del Tesoro o a plazo fijo), teniendo el

deudor que probar lo contrario223. Según esta postura del BGH es más probable que

el acreedor inüerta la suma debiday no que la gaste. Con ello se protege en mayor

medida a las entidades financieras y a los comerciantes. Así en el caso de los

bancos, se presume que éstos reinvierten las cuantías que ingresan para obtener

beneficiog ganando con ello los intereses deudores usuales del mercado. Esta

doctrina jurisprudencial, de facilitación de la prueba del mayor dario causado a

través de presunciones, se conoce como abstrahe Schadensberechnung o cálculo

del darlo abstracto22a. De esta maner4 y por lo que a los bancos afectA se prefiere el

criterio de los intereses deudores o pasivos, es decir, aquellos que cobran a sus

clientes -calculados según el tipo medio de cada negocio crediticio-, sobre los

intereses acreedores o activos, que son los que tendría que pagaf el banco para

refinanciarse en el mercado del dinero. Prescindiendo de la oportunidad del criterio

elegido por el Bundesgerichtshof, habría que mantener una postura crítica frente a

esta nueva forfetización del daño que supone el recurrir a presunciones de hecho en

favor del acreedor, puesto que tienen una dificil justificación en el ámbito general

de las reglas sobre el resarcimiento de daños, e incluso dentro de lo que son las

funciones y poderes propios de los órganos judiciales.

El legislador alemán tampoco ha contribuido a aclarar el problema de la

justicia o adecuación del daño mínimo representado por el interés legal, al crear

recientemente una variante adicional del interés de mora para los contratos de

crédito al consumidor. Si bien la Directiva CEE en materia de crédito al consumo

no contiene preüsiones específicas sobre la disciplina de los c¿tsos de mora del

deudor-consumidor, en el conocimiento, probablemente, de la heterogeneidad del

Derecho de obligaciones de los Estados miembros en este aspecto. El legislador

tt' BGIL lttra.[, 1986, p. 128 y ss

22a Vid. etparticular la sentencia del BGH de 28 de abril de l988,en BGHZ,I989, t. 104, p. 337 y ss.
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alemán, valiéndose de la facultad que tienen los Estados miembros para mejorar las

directivas comunitarias, ha regulado de una manera detallada esta fase de la

relación contractual del crédito al consumidor.

Segun el párrafo I del $ I 1 de la Verbraucherkreditgesetz:

<Soweit der Verbraucher mit Zahlungen, die er auf Grund des

Kredifvertrages schuldet, in Verzug kommt, ist der geschuldete Betrag mitf)nfvom

Hundert über dem jeweiligen Diskontsatz der Deutschen Bundesbank nt verzinsen,

wenn nicht im Einzelfall der Kreditgeber einen hóheren oder der Verbraucher

einen niedrigen Schachen nachweistv225 .

Como se desprende del tenor literal de la norm4 el acreedor deberá de

probar el daño efectivamente causado, y no se va a poder beneficiar de la llamada

doctrina del cálculo del daño abstracto que la jurisprudencia del BGH üene

aplicando ex $ 252 del BGB. Con ello la ley pretende eütar el sobreendeudamiento

excesivo de las unidades económicas privadas o Schuldturm, y que el tipo de interés

moratorio tan sólo cubra los costes de refinanciación y los gastos de administración.

Sin embargo, se calcula el tipo general tan generosamente que resulta muchas veces

equiparable en su altura a los intereses de reinversión o activos.

Un precedente importante, tenido en cuenta por quienes elaboraron la

VerbrKtG en orden a regular de forma específica la situación de mora y

diferenciarla de la anterior de normal cumplimiento, ha sido la línea jurisprudencial

mantenida por el Bundesgerichtshof, según la cual los intereses de mora se refieren

al daño que efectivamente haya sufrido el acreedor como consecuencia del

incumplimiento, y no al tipo de interés convencional inicialmente pactado para el

225 Traducción del $ l1 pf. I VerbrKrG: <Mientras que el consurnidor se demore en los pagos que debe a

causa del contrato de crédito, pagará intereses sobre la suma deudada en la cuantía del 5% sobre el

conespondiente tipo de descuenfo del Bundesbutk, siempre y cumdo en el caso partianlqr el acreedor no

pruebe un dúo mayor o el consumidor un dúo menor>.
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préstamo226. De acuerdo con el Tribunal Supremo alemán, los intereses

contractuales del préstamo sólo se deberá,n por el uso autorizado del capital: el

interés contractual es acordado como una contraprestación por la cual el prestamista

concede al prestatario el derecho de uso del capital cedido. Si este derecho ftnaliza

a través de la mora o de la resolución voluntaria del contrato, entonces

corresponderan al prestamista otras pretensiones de intereses distintas227. El deudor,

por lo tanto, deberá de pagar los intereses contractuales hasta el comienzo de la

mora.

Pese a estos motivos, a los que no les falta razon dogmática de peso, la

postura del Bundesgerichtshof no ha sido uná,nimemente compartida. Un sector

doctrinal minoritario es partidario de extender el tipo de interés contractual del

préstamo a la mora del deudor por distinks r¿vones y fundamentos"t. El primero y

principal es el tenor literal del $ 28S en su parrafo lo, que faculta al acreedor a

exigir intereses más altos que los legales para el caso de mora si existiera "otra

causa jurídica" que obligue a continuar su pago. Esa causa jurídica sería el pacto de

intereses inicialmente acordado pwala concesión del préstamo. El $ 3 de la Ley

sobre los intereses contractuales de 14 de noüembre de 1867, antecedente

inmediato del $ 2SS pf. I del BGB, respaldaría esta interpretación, pues en él

textualmente se decía que: nsl el pago de un préstamo o de otra prestación

crediticia es demorado, entonces también es válido para los intereses de mora el

226 En el $ 1l pf 3o del proyecto det Gobiemo dela VerbrKC el inte¡és de mora venía referido al tipo de

interés del contrato hasta el total cumplimiento de la obligación. Sin ernbargo, fue determirunte para

eliminación de esta disposición en el último estadio del procedimiento legislativo la idea de que la "prestación"

del acreedor después del vencimiento del derecho de devolución no estabajustificada en la medida en que ésta

encontaba su fundamento tan sólo durante el período de üda del préstamo: cr¡ando vence la obligación de

devoluciór¡ el prestamista ya no üene ninguna obligación de dejar para el futuro. Wd. enprttcular, sobre el $

I l: MI]NZBERG, W., uFehler in g I I Verbraucherlcreditgeseu?', Yn[, 1991, p. 170 y ss.; BRAUN, J., uDie

Titulierwrg von Verzugszinsen nach dern Verb,rauchertaeditgesez",VIIAí,1991, p. 1325 y ss.

ttt BGFL yttA¡,1988,p.929 y ss.= sentencia de 28 de abril de 1988, BGFZ, 1989, t. 104, p. 337 y ss.

"t Vid. ̂ t 
" 

otros RIEBLE, V., "Ansprii,che des Darlehensgebers bei Vemrg des Darlehensnehmers", ZIP,

1988, p. 1027 y ss. (quien matiza que durante la mora del deudor, no se perpetua la obligación de interés de

origen contractual, sino el tipo de interés contactual, en virtr¡d del mismo $ 288 pf. I del BGB); NASSALL,

W., "Vertaglicher Zins und Vemrgsschaden €ine rechtshistorische Anmerkung-", WM, 1989, p. 705 y ss.;

WESSELS, P. , Zinsrecht in Deutschland und England,Berlna 1992,p. 65.
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tipo de interés acordado, si éste es más alto que los intereses de mora

determinados legalmenterf". A esto habría que añadir que no puede "continuar

pagándose" -como dice textualmente el $ 288 pf. l- algo que no existe con

anterioridad, por lo tanto, no cabría pensar aquí más que en el interés del préstamo y

no en un interés de mora particularmente acordado y que antes no era debido. Pero

el argumento central de los partidarios de esta postura estaría en la idea de que "la

deslealtad contractual no puede ser remunerada" através de la aplicación del interés

legal sensiblemente inferior al que inicialmente han pactado las partes para la

concesión del préstamo: la mora significa una situación de especial agravación de la

responsabilidad del deudor por su incumplimiento y no puede ser tratada de forma

más beneficiosa para el deudor que la del cumplimiento de su obligación.

Sin embargo, la interpretación que actualmente domina en la doctrina

alemana con relación al $ 288 párrafo lo del BGB es otra, acorde con la del BGH.

En este sentido, se mantiene que la pretensión de intereses que la norma contempla

con base en "otra causajurídica" se refiere a un acuerdo específico de intereses para

el caso de mora y no a los intereses que tengan su causa en el contrato de

préstamo23o. Para llegar a esta conclusión se toma en consideración el distinto

fundamento que tienen de los intereses del préstamo respecto de los moratorios:

mientras que a través de los primeros el deudor remunera el uso de un capital ajeno,

los intereses moratorios cuantifican la pretensión del acreedor en función del daño

objetivamente sufrido por éste y no según las ventajas que deudor consigue de su

conducta contraria al contrato. De ahí que no se pueda extender la voluntad de las

partes sobre el pacto de intereses más atlá del supuesto para el que fue acordado,

pues si éstas lo hubieran querido así, tendrían que haberlo previsto expresamente.

ttn Texto en alemiin: <Wird die Zahlung eines Darlehns oder einer wtderen lcredüirten Forderung

verzógert, so bteibt anch fir die hgerungszinsen der bedungene Zinssa2 maSgebend, sofern derselbe

hóher ist, als die gesealich bestimmten Zógerungszinsen>, Bundesgesehblatt,1867,n'25,p. 159.

230 Vid. KILIMANN, R., uDer Schaden des Ratenlaeditsgebers beim Zahlungsverzug im

Konsumentenkeditu, NJW,1987, p. 618 y ss.; WIEDEMANN, m Soergel BGB Kommentar (g 288), t. 2,

Stuttgart-Berlin-Koh, 1990, n" 33, p. 1083.
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De lo hasta aquí expuesto, se puede afirmar que, con carácter general, en

Alemania se soluciona de manera diferente un problema fundamental de la

obligación de intereses como es la extensión de los intereses del préstamo a la mora

del deudor. Como hemos visto con anterioridad, teniendo la misma ratio y

fundamento tanto el $ 2SS del BGB como el art. I .153 del Código napoleónico, sin

embargo, la doctrina y jurisprudencia francesas extendían el tipo de interés

convenciond, alamora del deudor hasta el completo p€o del mismo en base a una

unidad funcional que -dicen- existe entre ambos tipos de interés: los dos compensan

la privación de la suma de dinero y el beneficio que no ha podido obtener el que se

encuentra privado de capital. Los alemanes, por el contrario, rompen esta

presupuesta unidad funcional de los intereses y separan las situaciones de

cumplimiento e incumplimiento23r. En el Derecho español, el problema se plantea

en términos semejantes, ya que el art. 1.108 prescribe que la <indemnización de

daños y perjuicios -cuando el deudor incurre en mora-, no habiendo pacto en

contrario, consistirá enelpago de los intereses convenidos,y afalta de convenio,

en el interés legab. ¿Habriaque entender en este caso que por intereses convenidos

la norma se refiere a los ya pactados para el préstamo o bien es necesario un

acuerdo expreso de intereses moratorios?. La respuesta dada a esta pregunta no ha

sido unívoca y merece un especial estudio en la parte del Derecho español que trate

este tema.

Volviendo al Derecho alernán,y en relación con los contratos de crédito a

plazos, el Bundesgerichtshof siendo consecuente con su doctrin4 tampoco

extiende -en principio- los intereses del confrato de crédito a la mora en el pago de

t" L importarr"iu del terna no deja de suscitar cierta inquietud pues uno de los argumentos utilizados para

negar que é"irtu ,uru propia obligación de intereses en los casos de mora ha sido precisamente la diferente

frmciOn y naturaleza q,r" ti** los intereses del prÉstamo y los moratorios. Srn ernbargo esta posürra no tiene

en cuenta algo que, por obüo, no deja de ser relevante, pues aunque tengan causas y frndamentos distintos en

cualquier caso 
"it 

ríutnor ante tura obligación por parte del deudor crryo contenido es el pago de r¡nos intereses'

Sglár¡ por lo tanto, éstos los que constituyan el objeto y fundamento de la obligación de intereses, ya tengan wt

origen legal o convencional, ya indemnicen por el incumplimiento o retribuyan la utilización de un capital

ajeno. Laliferencia de firnciones como hemos üsto, no ha im@ido encontrar wI conc€pto de intelés

d! **"t r g*oul. Unas caracterísücas comunes. Y un Égimen jurídico aplicable a la obligción de intereses.
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los plazos indiüduales, ni a la del saldo restante neto (Nefforestsaldo) que resulta

como consecuencia del pago anticipado del crédito232.

Las partes pueden, no obstante, realizar un acuerdo explícito sobre los

intereses moratorios y su cuantía. La legalidad de estos pactos ha de conformarse al

$ l l no 5 o bien no 6 de la Ler¡ de Condiciones Generales de los Contratos

(AGBG) El primero de estos límites impediría un acuerdo sobre la globalización

del daño en el que la cantidad global acordada superase los darlos esperados, a

tenor del discurrir habitual de los hechos ($ 11, n'5 AGBG). Este no es el caso del

pacto cuyo contenido consiste en extender el interés efectivo a la mora del deudor

en la devolución del capital o establece ciertos recargos sobre el interés

confiactual"t . El segundo límite vendría marcado por el cuápter de cláusula penal

que puedatener el acuerdo sobre intereses moratorios ($ I l, n" 6 AGBG).

Cuando el Tribunal condena al pago de unos intereses moratorios, cuya

cuantía toma en consideración el daño objetivamente sufrido por el acreedor como

consecuencia de la mor4 realiza también un pronóstico de futuro, ya que esta

obligación de intereses sólo se extinguirá con el completo pago o ejecución de la

sentencia. Siendo los intereses un factor que con carácter general está sometido a

las fluctuaciones del mercado financiero, se plantea el problema de la justicia de

estos pronósticos judiciales en cuanto a su resultado. Así, si el demandante

consigue una sentencia de condena de intereses a un determinado tipo en un

período de intereses bajos, puede sufrir un perjuicio adicional en la medida en que

tuüera que pagar intereses más altos en una fecha posterior a la de la sentencia. Y a

'3' Wd. sobre la mora en el crédito a plazos: SCHOLZ, F.J., *De Vemrgsschadensproblematik bei

Ratenkrediten aus der Sicht der Banlgraús", 7,1P, 1986, p. 545 y ss.; AHRENS, M., *Schadensregulierung

durch Schadenspauschalierung- 2* Schadensabwicklwrg im Konsumente,::kreditgewerbe", en

Regulierungsprobieme im Wirrschaftsrecht, dir. J. Simoru Lunctrterland, 1986, p. 82 y ss.; REIFNE& U.,

"ú Vorogttchaden der Banken im KonsumentenlÍedit",7fP, 1987, p. 545 y ss.; EMMERICIL V.,.''Der

Verzug bei ñ.ater¡trcediten rurd kein Ende',WM, lg86,p. 541 y ss.; Id., "Die Verangsschadensproblernaük bei

nut*Lr"¿it*",arFestschrift Giger,1989,p. 173y ss.; BÜLOW, P., Siranwidriger Konsumentenkredit,cít',

p . l 98yss .

"t BGH, NJW, 1983, p. 1542 y ss .
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la invers4 el pronóstico judicial también puede suponer una carga para el deudor,

cuando la sentencia condenatoria se produce en un momento en que el precio del

dinero es caro. La solución al problema planteado no es pacífica ni fácil de resolver,

pues conduce alabúsqueda de un índice adecuado que recoja estas fluctuaciones y

alavez se ¿rcerque lo más posible a los intereses usuales del mercado del crédito.

En este sentido, se ha propugnado la conveniencia de que el juez refiera la suma

finalmente debida al tipo de descuento del Deutsche Bundesbank, publicado de

forma oficial y fácilmente comprobable por los órganos de ejecución234.

B.- Los intereses de intereses

Resulta conveniente,y alavez necesario, antes de finalizar el estudio de los

distintos supuestos normativos donde ap¿Irece el interés en el BGB,traIaÍ una de las

diferencias que se ha querido ver entre nuestro Derecho y Ordenamiento alemán y

que sin embargo no es tal, o por lo menos no lo es con todo el alcance que se le ha

pretendido dar. No es infrecuente en este sentido encontrar referencias de autores

que dicen que en el Derecho alemán está prohibido lo que se conoce como

anatocismo o intereses de intereses. Para llegar a esta afirmación se acude al tenor

literal de los $$ 248 y 289 pf. 1o del Bürgerliches Gesetzbuch.

El primero de ellos -el $ 248- está dentro del grupo de normas que regula las

deudas pecuniarias y de intereses. Y dispone que:

<Una convención establecida de antemano de que los intereses vencidos

deben producir a su vez intereses, es nula.

Ins Cajas de Ahorros, los establecimientos de crédito y los

establecimientos bancarios pueden pactar por anticipado que los intereses

230 En este sentido, GELHAAR, W.,uZw HOhe der gese¿lichen...", cit., p. 1373; SCHULZE, E.-W., *Zur

Hóhe der Vera€szinsen nach der mtÍdlichen Verhandlung" , MDR, I 989, p. 5 1 0 y ss' '
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de las imposiciones no cobrados deben valer como nuevas imposiciones a

interés. Los establecimientos de crédito que estén autoüzados para emiür

títulos de obligación al portador que interés por el importe de

los préstamos que concedan, pueden convenir por anticipado que los

intereses de demora de estos préstamos devengarán interesesv.

El g 2S9 del Código civil aleman está situado justo detras de la norma que

se refiere a los intereses moratorios ($ 288) y, por lo tanto, dentro de las

consecuencias jurídicas derivadas del incumplimiento del deudor en las

obligaciones pecuniarias. Según el $ 289: <De los intereses no han de pagarse

intereses moratorios. Queda intacto el derecho del acreedor a la indemnización del

daño causado por Ia mora)).

El BGB en principio no prohibe cobrar intereses de intereses, sino que mira

con cautela este pacto e intenta proteger al deudor en el momento de la contratación

frente a sus efectos, no siempre previsibles o de dificil cáculo ($ 248 BGB). Una

vez que la deuda está vencid4 las partes pueden estipular el pago de intereses sobre

los ya vencidos. Por este motivo, habráque entender que la mencionada prohibición

de anatocismo se rcftere d pacto anticipado de intereses de intereses

convencionales (permitido, sin embargo, por nuestro Código cMl). La finalidad de

la norma alemana es que deudor debe conocer lo que eslá obligado, y este

conocimiento no se alcanza en el caso de los intereses hasta el momento en el que

éstos estátr vencidos. Si la norma pretendiera tan sólo proteger al deudor frente a los

abusos o usuras que se pueden cometer en el momento de la contratación, no

tendría sentido permitir el pacto de anatocismo tras el vencimiento de los intereses ,

en un momento de especial debilidad (económica) por parte del deudor235.

235 En este sentido SCHMIDT, K., "Das Zinseszinsverbot", JZ, 1982, p. 831. A juicio de este autor, que

ral;uawdetallado analisis histórico del precepto: "lo caracteristico del acuerdo de intereses de intereses con

efectos en el futuro y prohibido por la ley es el riesgo de la no calculabilidad (die Unkallailierbarkeifi: la

promesa realizada de antemano de pagar intereses sobre intereses oscur@e la carga del interés efecüvo para el

deudor que se obliga a ello". Por e,sta ruzon SCHMIDT mantiene que es vílido un acuerdo de intereses sobre

intereses rq,lizado de antemano cuando los intereses constituyen una swu ahada,pues en este caso el deudor
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La prohibición del pacto de anatocismo queda más relativizaúa si cabe,

cuando se tiene en cuenta que la misma disposición en su párrafo 2o excepciona su

aplicación para las cajas de ahorro y demás entidades financieras respecto de los

intereses de las imposiciones no eügidos, pero vencidos.

También se permiten intereses de intereses en relación con el contrato de

cuenta corriente entre comerciantes (o entre un comerciante y un no comerciantQ,

en ürtud del $ 355 pf. lo del HGB.

En relación con el $ 289 del BGB no existe entre los autores alemanes una

interpretación unitaria que aclare su sentido y alcance. Por un lado, se mantiene que

la prohibición de intereses de intereses tan sólo afectaal daño moratorio mínimo de

las obligaciones pecuniarias, esto es, al interés del4Yo anual, permaneciendo abierta

la posibilidad de reclamar intereses sobre las cuantías que constituyen un daño

mayor por encima del interés legal, cuantías éstas que pueden estar compuestas

tanto por intereses como por capital, y ello en virtud de la cláusula contenida al final

del $ 289 que deja intacto el derecho del acreedor de reclamar la indemnización del

daño causado por la mora. De esta maner4 el sentido del $ 289 en su segunda frase

sería el de permitir la entrada de las consecuencias de los daños y perjuicios que se

producen por la falta de pago del dinero en general y, por consiguiente, también de

los intereses. Por tanto, el alcance de la prohibición de intereses sobre intereses que

resulta de esta interpretación prácticamente sería mínimo236.

Algo mas restrictiv4 y quizits por las razones en las que se basa su

interpretación más acertad4 es otra opinión que considera que el $ 289 pf' I

prohibe cobrar intereses de los intereses moratorios, si bien la segunda línea da al

va a saber a lo que se obliga.

25 Entr" otros es partidario de esta interpretación LÓWISCH, M., en Staadingers Kommentar zum

Bürgerlichen Gesezbuch,($ 289), 12. Ar¡fl., Bedin, 1979, n' l,p. 177. Vid. tarnbíén la sentencia del BGH de

9 de febrero de 1993, NJI|., 1993, p. 1260 y ss.
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¿rcreedor la posibilidad de exigir, en el caso de las pretensiones de intereses

contractuales, el daño de mora total. Para llegar a esta conclusión habrá que basarse

en la necesaria interpretación armónica que se debe de producir entre los $$ 248 y

289 pf. lo del BGB. Así, el deudor de una prestación de intereses de origen

contractual que haya vencido puede obligarse, con posterioridad a su vencimiento,

al devengo de intereses sobre los ya vencidos ($ 248) o bien exponerse a la

reclamación del acreedor y entrar en mora respecto a éstos ($ 289 pf. 2"). La

prohibición de que de los intereses vencidos se devenguen nuevos intereses se

refiere, por estos motivos, a los intereses moratorios23T.

No está demás mencionar en este punto la limitación que, en relación con

los intereses de intereses, se recoge en la nueva Ley de crédito al consumidor. Así,

en el párrafo 2" del parágrafo 11 de la VerbrKrG se ordena que los intereses

vencidos se anoten en una cuenta especial, y no en una cuenta corriente con la suma

debida y otras pretensiones del acreedor. Respecto de estos intereses se aplicará el

regimen general contenido en el $ 289, pero el acreedor tan sólo podrá exigir como

cuantía máxima de la indemnizacion de daños y perjuicios el tipo de interés legal

(4oA anual)238.

Interesa destacar, por último, que el legislador aleman ha preüsto

expresamente un plazo de prescripción propio para los intereses de cuatro años ($

197 BGB). Y, por otra parte, el Konhtrsordnungs novelle de 1993 (BGBC

g74lIgg3), semejante a la Ley francesa relativa al sobreendeudamiento de los

particulares, establece la posibilidad de reducir los intereses en determinados c¿lsos.

'3' Vid. qreste sentido REIFNER IJ., "Das Zinseszirsverbot im Verbraucherkedit", NJIry" D92,p.337 y

ss., en particular p.342.

ttt S"gún el $ 1l pf 2o de la Ley alemarn de crédito al consumidor: <Nach Eintritt des Verzugs anfallende

Znsen i¡nd auf einem gesonderten Konto an verbuchen und úirfen nicht in ein Kontokorrmt mit dem

gesclwldeten Betrag ocler anderen Forderungen des Kreditgebers eingestellt werden. Hinsichtlich dieser

Zinsen gilt S 28g SaE 2 des Btirgerlichen Geseabuchs mit der Mapgabe, dQ3 der Kreditgeber

SchadensersaZ rwr bis zur Hóhe des gesetzlichen ZinsaEes verlangen kattn>.
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fV.- Derecho inglés

La conveniencia de hablar en este apartado del Derecho inglés, en lugar de

hacer una referencia genérica al sistema del Common Law, obedece principalmente

a que no sólo serán tratados aquí el conjunto de casos jurisprudenciales que forman

el cuerpo del Common Law, sino también las reglas dela Equity y el Statute Law o

las diversas disposiciones normativas que, de una forma u otr4 recogen el devengo

de intereses. Con todo, no por ello se quiere desconocer la importancia que tienen

las decisiones jurisprudenciales en un ordenamiento marcado de forma

predominante por el Case-Imt-System oderecho de los 
"*ost".

Una de las particularidades del Derecho inglés, a parte de la carencia de un

cuerpo normativo compilador como el Código civil, es que no existe una obligación

legal de pryar intereses que surja del incumplimiento de una obligación pecuniaria

(como la contenida en el art. 1.153 del Code napoleónico, el art. 1.224 del Código

ciül italiano, el $ 288 del BGB o el art. 1108 del Código ciül español), sino que en

estos casos, como se verá más adelante, el acreedor sólo podrá reclamarlos por la

vía de la indemnización de daños y perjuicios.

"n Ia bibüogrufia consultada para redactar este apafado relativo a los intereses en el Derecho inglés ha sído

la siguiente: BOWLES, R.A. / WHELAN, C.J., "Interest on Debts", The Modern la,v Review, 1985, p. 229 y

ss.; CHITTY, J.,Chitty on Contracts, vols. I y II, 24" d.,London,1977,no 1622 a 1624,p. 771 y ss.; no 3156

y ss., p. 439 y ss.; DAVID, R. / PUGSLEY,D., Les Contrats m Droit.Anglais,T d., París, 1985; GOODE,

R.M., Paynent Obligations in Commercial and Finmcial Transactions,l,ondorl 1983, p. 79 y ss.; Id.,

Cowumer Credit lat,, tondon, 1989; IIAILSHAIvI, Halsbury's I'aws of Englmd, vol. 32,4- ed., London,

1980, voz "Money and Interest on money", no 106 y ss., p. 53 y ss.; IIARVEY, B.W. / PARRY, D.L.' The l"av'

of Consumer Protecüon and Fair Trding,4u ed., Londor¡ Dublin, Edinburgt¡ 1992; MAItrN , F . A., The

kgal Aspect of Money, 5u d., Odord 1992, p. 65 y ss.; Id., "On Interest" Compound Interest and Damages",

The lnw Quarterty Review. 1985, p. 30 y ss.; MoGREGOR, H., MÑregor on Danages, l5u ed., Inndor¡

1995, no 573 y ss., p. 368 y ss.; MILI-E& C.J. / HARVEY, 8.W., consumer md Trding lnw. cases and

Materials,l,ondon, 1985; ROSENTFIAL,D.,Guide to Consumer Credit Law and Practice, londor¡ Dubli4

Edinburgh, 1994; THOMPSON, P., Recovery of Interest. Practice and Precedents, Londor¡ 1985; TREITEL,

G.H.,RemediesforBreachofContract,Oxfor4 1988,no l59yss, p.201 y ss.;Id.,The law of ContracÍ'V

ed., London, 1995, p. 387 y ss.; WESSELS, P., op. cit., p. 76 y ss.
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Las principales fuentes de intereses serán, en primer lugat, los confratoq

que de una manera expresa o implícita2oo pre't 
"att 

el devengo de intereses para el

período de tiempo anterior al incumplimiento (breach of contracf); en segundo

lugar, están aquellos otros c¿tsos en los que por la equidad sean debidos; en tercer

lugat, se encuentran los intereses que tienen su causa en la mismaley (Snnte Inw);

y finalmente, cuando constituyan un elemento del daño ocasionado por el mismo

incumpl im iento (s p e c i a I dnma ge s).

El mismo origen de los intereses ha influido en las distintas formulaciones

de su concepto. Las definiciones de interés que podemos encontrar en el Derecho

inglés describen el caso normal de los intereses del préstamo. En este sentido, se ha

dicho que son: "la restitución o compensación por el uso o retención por parte de

una persona de una suma de dinero perteneciente o debida a otÍa"24r . Por otro lado,

desde una perspectiva temporal el Apportionment Act (IS7$ artículo 2 establece

que los intereses nacen diaadi4pudiendo ser pagados en un momento distinto.

1.- Los límites al pacto de intereses: anconscionable Bargains y

Extor tío nute C r edif B ar g ains

La fuente más común de la deuda de intereses es el contrato que de forma

expresa incluye el pacto de pagar intereses por el uso de un capital ajeno.

En el Derecho inglés, el desarrollo legal y jurisprudencial relativo al confrol

de los tipos de interés ha estado marcado fundamentalmente por los principios de

freedom & sactity of contracts; las ideas de Bentham sobre la no injerencia del

2a0 Dependiendo del ct¡rso de los negocios entre las partes o de la naturaleza de la tansacción o bien de las

cosh¡mbres o usos del tráfico o profesión a que concieme (t?d. HAILSHAIvI, op. cit.,no 108" p. 54).

tot FTATLSHAM ibid., n" lo6, p. 53.
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Estado en la determinación de tipos máximos permitidos, y la creencia generalizada

en lajusticia de las leyes de mercado.

Los orígenes de la regulación legal relativa al pacto de intereses hay que

buscarlos enlalJsury Laws Repeal Act de 1854, que suprimió las limitaciones a los

intereses convencionales hasta entonces existes. Como consecuencia de esta

libertad absoluta" los tipos de interés aumentaron de una manera exagerada y fue

precisa una nueva intervención del legislador que se produjo a través de los

Moneylenders Acts de 1900y 1927.

Hasta esa fecha existió un mínimo control sobre el interés por medio de las

reglas de la equity relativas a los negocios sin conciencia o mconscionnble

bargains, que trataban de poner freno a los acuerdos en los que una de las partes

había obtenido una desproporcionada ven@a valiéndose de la falta de

conocimiento o de las circunstancias personales de la otra. Para ello, era necesario,

en primer lug*, que una de las partes se encontrase en una situación clara de

debilidad (bien por ser pobre, o por no tener conocimiento de las cosas, etc.),

además, se precisaba que la situación de debilidad hubiera sido explotada de una

forma moralmente reprobable; y finalmente, que el resultado del acuerdo fuera

abusivo o leonino2at. Si a¡uicio del tribunal que conocía el caso confluían estos tres

requisitos, éste estaba facultado para reopen the contracd es decir, para apreciar

unas nuevas condiciones para aquel acuerdo que se consideraba manifiestamente

injusto y abusivo. En la mayoría de las ocasiones el prestatmio veía sensiblemente

reducida la cwgade intereses2a3.

'* N*iilu. Snelling(1880) 15 Ch. D.679.

2a3 Un claro ejemplo de ello lo encontamos en el caso Earl of Ay,lesford (1873) 8 Ch. Am. 484. Un joven y

rico heredero, agobiado por sus grandes deudas, pide prestado dinero y firma a su vez una leta en la que se

contiene la c¿ntidad prestada más gn inteÉs del 60%. El Tribunal corsideró que el joven había realizado de

una forma inconsciente este negocio y que, por lo tanto, procedía reducir el tipo de inteÉs +re debía al 5%'
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El art. I del Moneylenders Act de 1900 recogió esta regla de equidad,

autorizando a todos los tribunales a reducir los intereses excesivos si el negocio

resultaba en su conjunto muy gravoso y había sido concluido de forma inconsciente

("Inrsh and unconscionable'), o bien, cuando por otras razones, el Tribunal de

equidad estimara que debía modificarse el acuerdo. El art. lO delMoneylenders Act

de 1927 añadió la presunción de que un interés por encima del 48oA podía ser

usurario.

El Consumer Credit Act de 1974 abrogó parte de estas determinaciones, al

suprimir el tipo máximo de referenci4 pero siguió confiando a los tribunales el

control de los intereses excesivos o usurarios. Los artículos 137 a 140 permiten a la

Court reabrir el contrato de crédito que sea claramente abusivo cualquiera que sea

su cuantía (art. 137, I (a) C.C.A.). La única limitación es que el deudor debe ser

una persona fisica ("individual"), concepto que incluiría -como señala la misma ley-

"a la sociedad ciül o grupos de personas no asociadas que no consistan

enteramente en agrupaciones mercantiles" (art. 189 (1) C.C.A.).

Según el art. 138 de la Ley de crédito al consumidor de 1974 un pacto

puede ser abusivo (extortionate credit bargains) cuando el deudor está obligado a

realizar pagos manifiestamente excesivos (grossly exorbitant); o de cualquier otra

forma va gravemente en contra de los principios generales del justo comercio (fair

dealing). Para calificar un acuerdo de abusivo se atenderá a los tipos de intereses

usuales en el momento de realizar el contrato, como también a otras circunstancias

personales y objetivas. Así, y en relación al deudor, serán relevantes su edad,

experienci4 capacidad negocial, estado de salud, así como el grado de presión

financiera al que estaba sometido en el momento de realizx el contrato y la

naturaleza de tal presión. Por contr4 para valorar la conducta del acreedor habtá

que considerar: el grado de riesgo económico y sus relaciones con el deudor. El

Tribunal puede ampliar su campo de acción, pues la misma ley le permite tomar en
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consideración otras circunstancias fuera de las antes mencionadas (art. 138 (2) c)

c.c.A.).

Con la nueva regulación se pretende, por tanto, dar una mayor objetiüdad al

control de los intereses usurarios. Cualquier intento de equiparar el término

"extortionate" -que se recoge en el Act de 1974- con el uharsh and unconscionable

bargain" de los üejos Moneylenders Acts, fue despejado en la sentencia del caso

Da:¡ies v. Directloans Lt*oo cuando el juez Edward Nugee indicó que no era

necesario ni tampoco lícito mirar mas allá de los propios términos legales,

acudiendo a la üeja doctrina de la "unconscionability" (inconsciencia). Así -dijo-

"Bajo la ley de l974lo que hay que averiguar no es si el acreedor actuó de una

manera moralmente reprensible, sino si se cumplen uno u otro de los presupuestos

del art. 138 (1), aunque cabe pensar que si así fuera hay algo que es moralmente

reprensible en relación con la conducta del acreedor, el punto inicial y final parala

determinación del carácter abusivo de un crédito debe ser el tenor literal del art. 138

( l ) . "

Cuando un contrato de crédito contuviera alguna cláusula que pueda

considerarse abusiv4 corresponderá al, deudor alegarlo y al acreedor probar lo

contrario (art. 171 (7) C.C.A). Aunque los tribunales suelen requerir que las

circunstancias mencionadas en el art. 138 sean probadas por aquel que las ad,rce2*t.

'* poze12 All E& ch. D., p. 783 y ss.; cit., p. 789.

2as Un ejemplo lo tenernos en el anteriormente citado caso Davies md another v. Directloans Ltd. 11986] 2

AII ER p. 783 y ss. Los hechos de la sentencia fireron los siguiortes:

En1979los demandantes qgisieron comprar una cnsa pero fireron incapaces de obtener una hipoteca

porgre ambos tabajaban por cuenta propia y tenían ingresos inegutares. Poco despues llegaron a r¡n acuerdo

para-reatizaru:a compra aplazos cor¡-la compañía demandada. En él se les daba doce meses de plazo antes de

la conclusión del contrato iefinitivo pu* q,r" tr¡üeran la oportunidad de conseguir u préstamo hipotecario

bien con la misma empresa consttrctora, bi* *tt ota distinta (awrque asociada)' Durante este per'íodo de

tiempo los demandantes teníar¡ derecho a estar en la casa. Transcurrido el año y no pudiendo obtener el

présámo por otras üas, celebraron el contato de préstamo con garantía legal con la empresa constuctora.
'Contiti"ron 

sn pagar 17,450 libras +omo precio de compra- más el 2l'6Yo de interés. Cantidad ésta que

debían desernbolsar en 120 plazos mensuales iguales de334'45 libras, de los cuales 145'41 representaban el

reernbolso del capital y 189'98 del interés. Antes de reerliz:l. este contato buscaron asesoramiento l"gal y

fueron conscienter a" q* con él se obligaban a pagar rmos intereses más altos que los normales del mercado'
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Para valorar si un pago eS o no manifiestamente excesivo, y por lo tanto

estamos ante un contrato de crédito al que se puede calificar como extortionate, el

jvzgadortomará en consideración principalmente el tipo de interés efectivo (annual

percentage rate : APR) que tiene que pagar el deudor en compafación con los

usuales del mercado financiero. Pero también las garantías y el riesgo que corre el

acreedor juegan un papel relevante. Un ejemplo de ello se encuentra en la primera

sentencia que se dictó en aplicación de la Ley del Crédito al Consumo de 1974: A.

Ketley Ltd. v. Scotfa6.

En este caso el demandado (Mr. scott) se obligó a la compra de un

piso que no fue capazde pagar (por falta de fondos) en la fecha debida. Por

este motivo tuvo que pedir un préstamo de 20,500 libras, acordando el pago

de un interés a cambio del 1206 trimestral, es deciq un 48oA al año. En el

momento de la conclusión de este contrato no declaró al prestamista que

habiadado la casa como garantiaal banco para cubrir el descubierto de su

saldo y que, por otro lado, también habia contraído otras garantías con

terceras personas. Cuando el préstamo no fue reembolsado y el prestatario-

demandante reclamó el pago y la posesión de la cas4 se cuestionó en la

causa si el interés era abusivo.

El Tribunal no lo estimó así, teniendo en cuenta el riesgo asumido

por el acreedor que había prestado el 82oA del valor de la propiedad sin

tiempo para informafse de la capacidad financiera del prestatario. Ademas

ésta tampoco se la había revelado de forma maliciosa.

Cuando vieron que no podían cumplir con el contrato vendieron la casa. Y acto seguido acudieron a los

tribnnales para q,r" a""fu** 
"l 

caracter abr¡sivo del crédito al amparo del art. 138 delConsumer Credil AcL

l-a Chorcery Division no apreció que concurriera ninguna de las causas contenidas en el art. 138

C.C.A. y desestimó la dernanda.

t* 
¡tStO1 C.C.L.R., p. 37 y ss. Vid. tarñiéntnresumen en MILLE& C. J. / IIARVEY, B. W., op. cit',p.

220-t.
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En cada caso concreto se ponderarán, por lo tanto, las distintas

circunstancias concurrentes. Los tribunales, bien por la amplitud de la formulación

legal bien por la ausencia de grupos importantes de sentencias que concreten el

significado de sus términos, en uno u otro sentido, gozan de una gran libertad para

decidir si un acuerdo es abusivo según el art. 138 del Consumer Credit AcL Para el

caso de que así fuer4 tienen lafacultaÁ de reglamentar de nuevo (reopen) el pacto

abusivo y de esta forma hacer justicia entre las partes (art. 137 y 139 C C.A)

En cuanto al segundo supuesto normativo contenido en el art. 138 de laLey

de crédito al consumo (cuando el acuerdo de las partes va gravemente en contra de

los principios generales del justo comercio (fair dealing), son aplicables estas

mismas consideracionestot.

Si bien la jurisprudencia ha sido bastante reacia a hacer uso de su facultad

para alterar el contenido del contrato, influida por los principios de la santidad del

contrato y de la libertad contractual, se puede encontrar sin embargo algún caso

donde ha intervenido la acción de los tribunales, reduciendo el tipo de interés248.

Así. en Barcabe Ltd. v. Edwards2ae, el carácter manifiestamente excesivo que

suponla un trpointerés del l00Yo, en relación con otras sociedades mercantiles que

t" Co*o ocrurió en el caso Mlls v. Wood (1984J 128 Sol Jo, p. 222 y ss. vid. en MILLER C.J. /

HARVEY, 8.W., ibid., p. 221-2) donde la Court of Appeal no üo que fuera en conta del fair dealing el

pÉstamo hipotecario ralizado a un tipo de interés normal de mercado (l2yo). La circurstancia de qre el

prestamista no frrera profesional con licencia sino un hotelero jubilado (W. Wills), que había recibido r¡n suma

importante de dinero por la venta de su hotel y al cual su propio abogado le había aconsejado que lo invirtiera

prestando dinero a la gorte, no fi.¡e motivo suficiente para considerar al negocio abusivo. \laxime si se tiene en

cuenta que ese mismo abogado era el que le sruninistraba los clientes.

Identica conclusión se alcanzó enColdunell Ltd. v. Gallon md another (U986] I A11 ER, p. 429 y

ss). En este caso un padre intentado ayudar a su hijo con el fin de obtener capitalpra su negocio, realizó tut

préstamo con un prestamista profesional ofreciendo su casa en garantía a ur tipo de interés del 20Yo. N no

cumplir el hijo con los pagos del préstamo, el aorcedor hizo efeotiva la guanfa. Otas de las ci¡cunstancias

concgrrentes fueror¡ por wr lado, el conocimiento por parte del prestamista del destino del capital, así como,

por oko, la malicia del hijo que ocultó al padre los consejos y advertencias de su abogado en conta de la

realización de ese préstamo.

'* Vid. üstntos casos, algunos de ellos no publicados, en IIARVEY, B.W. / PARRY,D., op. cit.,p. 298.

to' 
¡t9s:1 c.c.L.R., p. 1l y ss.
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aplicaban el 18 o 2OoA, condujo aCounty Court de Birmingham a moderarlo a un

40Y]s0.

Conüene finalmente tener presente que, de la confluencia de las

reglas de la equity relativas a los negocios sin o unconscionable

bargains (para todo aquello que no ha sido derogado por la lex specialis que es el

Consumer Credit Act de 1974), resulta una cobertura más que completa contra los

intereses usurarios tanto desde el punto de üsta objetivo como subjetivo: el

Derecho inglés protege tanto a las personas fisicas como a las jurídicas en todo tipo

de contratos, no sólo de crédito. Quizas sea esta misma amplitud y la flexibilidad en

los presupuestos para su aplicación los factores que más han influido, entre otras

causas, para que lajurisprudencia haya sido tan reaciaa apreciar el carácter usurario

o abusivo de un determinado acuerdo. En tiempos recientes raÍavez ha tenido éxito

la impugnación de un contrato bajo la regla de equidad relativa a los

unconscionable bargains.Laraz6n habría que buscarla en el mayor acento puesto

en la opresión sufrida por la parte débil en el sentido de que las condiciones del

contrato debieron ser impuestas de una manera moralmente reprobable2sl

250 Consultada en el año 1990 sobre la efectividad de estas nolmas (art.137 a 140 de la lry de Credito al

consumidor de 1974) la Office of Fair Trding propuso roenplazar algtmos de sus términos por otos que

ampliaran su campo de aplicación. Así, y esta seria una de las modificaciones propuestas, en lugar de referi¡se

alos "extortionate credit bargains" (acuerdo de credito abusivos) resultaría nuís conveniente hacerlo como

"unjust credit transactian" (negocios de crédito lnjustos). Pa¡a su calificación habría gre ten€r en cuenta los

desernbolsos excesivos y, además de las ach¡ales factores contenidos en el art. 138, *la diligencia del

prestamista y la responsabitidad at hacer el prestamo, que incluiría los pa.sos seguidos para averigrrar la

capacidad financiera del prestatario y su aptitud para comprender todos los terminos del contato". Oba

modificación a intoú¡cir sería la susúhrción de los acuerdos contrarios a los principios del justo comercio. En

su lugar habría que tener ver si el negocio ha implicado el desarrollo de actiüdades que fueran engañosas u

op*inur, o de cualquier otra forma injustas o incorrectas, usando para su valoración los mismos términos

empleados para las decisiones que otorgan licer¡cias en orden a conceder créditos bajo el amparo el art.25 Q)
d) de la misma Ley de Crédito al consumidor. Además, la Office of Fair Tradtng propuso en su informe que

estuviera legrtimado para impugnar un negocio rnjusto, aparte del deudor, el Di¡ector General de este

organismo y sus distintos D€eartamentos comerciales (Unjust Credit Transactions, OFI septiernbre de 1991-

Informe citado por RosENIIIAL ,D., op. cit , p. 165; IIARVEY, B.W./ PARRY, D.L., op. cit.,p. 298-9).

"t Vid. en este sentido caso Alec Lobb (Garages) Ltd. md others v. Total Oil GB Ltd. [1983] I All ER,

Ch.D, p. 944 y ss.

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. II.- DERECHO COMPARADO

Los límites a la libertad de pactar intereses no son sólo de contenido (credito

usurario), sino también se refieren a la forma. Aunque el common low no conoce

ningún límite a los intereses ni prohibición de usur4 sin embargo, controla el

proceso de formación del contrato. Conforme aI common law el contrato debe estar

escrito de forma clara y el deudor debe saber a lo que se oblig4

independientemente de que el contenido del contrato seajusto252.

Esta misma preocupación por la forma escrita del contrato y por el

conocimiento real del deudor respecto del contenido de la prestación ha sido

recogida en la Ley inglesa de crédito al consumidor (art. 60 y ss. del C.C.A.). Ley,

que por otro lado, tiene un ámbito de aplicación más restringido que el que se

desprende de las reglas generales del common law,pues sólo se aplica a los créditos

(incluyendo préstamo de dinero en efectivo o cualquier otra forma de crédito)

concedidos a una persona fisica (a los que se equiparan los comercianteq

profesionales liberales y todos aquellos grupos -sociedades de personas, sindicatos,

etc.- a los que el ordenamiento britanico no confiera una distinta personalidad

jurídica o "body corporate"), que no superen la cantidad de 15.000 libras (art. 8 y

189 del C.C.A.).

"' Wd. erÍreotos Interfoto Pict,tre Library Lfd. v. Stiletto Visual Progranmes Ltd [988] I A11 ER, p. 349

y ss.

los hechos del caso son los siguientes: una agencia de publicidad soliciúo a ur¡a librería un paquete

con 47 fiansparencias para la presentación de wr cliente. Con el paquete de las tansparencias se entregó una

nota donde se recogía en forma escrita las condiciones del contrato. En w¡a de ellas se disponía la obligación de

que fueran devueltas después de los 14 dias de su entega (es decir el 19 de marzo), con tm recargo de 5 libras

diarias por cada tansparencia más tVA para el caso de qre eústiera demora. Ia empresa de publicidad no
devolvió las tarnparencias hasta el dta 2 de abril, con lo cual la librería le mandó una factura de 3.783'50

libras en las que se incluia el recargo por demora.

la Court of Appel mantuvo en su sentencia que: "si una condición de un contato es particularmente

onerosa o inusual y no debe ser generalmente conocida por el otro contatante, la parte que griera rmponerla

debe mostar que ha llamado su atención sobre la existencia de esta cláusrfa de forma suficiente y razonable".
Circunstancia q¡e no ha quedado suficier¡temente probada en este caso, con lo cual el tibunal rcdujo

sensiblemente el recargo qrie debía de pagar la empresa depublicidad.

Es decir, no basta, segun lo aquí manifestadq con la clartóad de los términos del contato, sino que

adernás es necesario, cr¡ando de él resultan cláusulas particularmente onerosas o inusuales, que el deudor las

conozca de forma efectira.
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En los contratos de crédito al consumo más que el interés nominal lo que al

deudor |e interesa conocer es el coste total del crédito (the total clnrge of credit),

haciendo de esta forma efectivo el principio truth in lending. El art. 20 del

Consumer Credit Act prevé que el Secretary of State establecerá las disposiciones

necesarias para determinar el verdadero coste del crédito, incluyendo los elementos

que deberán ser tenidos en cuenta para su cálculo así como el método matemático-

financiero a seguir. Estas materias han sido desarrolladas con detalle en el

Consumer Credit Qotal Charge for Credit) Regulations de 1980 (con sus

respectivas modificaciones de los años 1985 y 1939) y una serie de tablas que la

completan y no admiten prueba en contrario respecto a su coffección y validez. La

idea central común a estas disposiciones es que para calcular la carga total del

crédito se deben incluir, además del tipo de interés nominal, todos los costes

necesarios pararealizar el negocio ("transaction'). Cargaque luego se expresará en

un porcentaje anual conocido como APR. Éste será el que figure en cualquier

publicidad y anuncio que se haga por parte de las entidades crediticias, así como en

el contrato particular. Y permitirá al consumidor un conocimiento real y

comparativo de los distintos precios del mercado financiero253.

Si al contrato le faltase alguna de las formalidades exigidas por la Ley de

crédito al consumidor no será nulo. Lavalidez del contrato beneficia al deudor en la

medida en que si el acreedor quisiera hacer valer sus derechos deberá acudir a los

Tribunales (art. 65 C.C.A.). La Court podrá en determinados casos ajustar el

contenido del contrato. Así, podrá reducir la carga a pagü por el prestatario para

compensarlo del perjuicio sufrido cuando se ha cometido un error en la indicación

del APR o en su cálculo. Solamente en los c¿rsos en los que la forma es

manifiestamente contraria ala ley, porque el deudor no ha firmado el contrato o

falta la manera en que se van arealizw los reintegros, el acreedor no tendrá ningún

tt'Pura un conocimiento más deüallado dela argatotal del crédíto vid. GOODE, R.M., Consumer Credit

lnw,no 13.50 y ss., p. 328 y ss.
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derecho, en la medida en que los órganos judiciales no obligarán al cumplimiento

del contrato (art.127 C.C.A.).

O¡.o de los importantes derechos conferidos al deudor en la Ley de crédito

al consumidor es el del reembolso anticipado del crédito (early settlement, art.94'

97), prewa comunicación escrita al acreedor de tal intención. Esta facultad -de

carírcter irrenunciable- puede ser ejercitada en cualquier momento e implica la

consiguiente reducción de intereses. Su cáculo deberá ser comunicado por el

acreedor, siguiendo el método matemático-financiero contenido en las

disposiciones que desarrollan laley lConsumer Credit (Rebate on Early Settlement)

Regulations 1983 reg. 4 (z)ltto.

En resumen, hay que decir, ante todo, que Consumer Credit Acf ha sido un

precedente legal importante tenido muy en cuenta por los redactores de la directiva

comunitaria de crédito al consumo. La exigencia de la forma escrita para el contrato

de crédito, así como la necesidad de que éste recoja la cwga total financiera y el

derecho al reembolso anticipado son presupuestos contemplados por la directiva

que ya antes recogía la ley britanica. Además, el metodo matemático financiero que

pretende ser común para los países comunitarios según directiva 87/102 de22 de

febrero de 1990 no dista mucho del desarrollado por la regulación complementaria

del Consumer Credit Act.

Por último, y antes de entrar a analizar otras fuentes del interés distintas del

acuerdo de las partes, es necesario apuntar que en Inglatena no existe un tipo de

interés legal fijo para los casos en los que la ley, el acuerdo de las partes o los usos,

no hayan determinado el tipo aplicable y, por consiguiente, éste puede variar de

acuerdo con la prá,ctica de cada tribunal, el valor del dinero en ese momento o las

circunstancias particulares del caso. Si bien hasta tiempos recientes se han solido

25' c'ooDE, R.M., ibid., no 20, p. 539 y ss.
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mantener en el 5% para materia mercantil y 4Yo parala cMl255. No obstante, los

Tribunales mercantiles üenen considerando desde l97l de una forma más o menos

uniforme que el interés que se debe de emplear para los asuntos sometidos a su

conocimiento es del 17o sobre el tipo de descuento cofiespondiente256. Con ello

parece que se ha apostado por un tipo de interés variable que se adapte a las

flucfuaciones del mercado frente a los inconvenientes que plantean los tipos de

interés fijos. Sin embargo, en el ámbito civil todaüa no se puede hablar de un tipo

generalmente aceptado.

2.- Los intereses que surgen dela equify

En determinados supuestos la equity reconoce un derecho a los intereses.

Este derecho se basarí4 no tanto en el daño sufrido por el acreedor, sino más bien

en el enriquecimiento que bajo ciertas circunstancias ha obtenido el deudor de

intereses por el uso de un capital ajeno. Con todo, no se puede afirmar que sea un

derecho automático, pues es posible probar que no se ha producido td

enriquecimiento. Estamos ante una presunción de enriquecimiento refutable257.

En primer lug-, según las máximas de equidad existe un derecho a los

intereses cuando un fideicomisario (trufiee) u ofos fiduciarios (ftduciaries)

emplean para sí el dinero confiado. Ya que implica una particular traición a la

buena fe que debe regir el cargo desempeñado. Este sería el caso del tutor, del

contador-partidor testamentario, del depositario, del socio o del mandatario que han

utilizado el dinero a ellos confiado para usos propios. La restitución en estos casos

"t HAILSHAM L.,op. cit.,no 112,p.57.

"* FM.C. Meat v. Fairfield Cold stores 11971) 2 Lloyd's Rep. 221, 221; Milimgos v. George Frank

(Iextites) Ltd. Ílg77l I Q.-B.489, 495;8.P. Erplorúionco. (Libya) LÍd. v. Hunt (No 2) [1979] I W'L'R'

783,849.

"' Vid. CIilTTY,J,Chitty onContrqcts,wt.II, n'32A0, p. 457; WESSELS, P',op' cit',p' 96 y ss'
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se extiende también a los intereses de intereses cuando elfiduciary inürtió de forma

productiva el dinero o si obtuvo ganancias, aunque -como ha quedado indicado

antes- cabe la prueba en contrario2s8.

Por otro lado, cabría pensar que cuando el deudor no devuelve el dinero a

pesar del requerimiento de pago, puede existir un uso de capital económicamente

ajeno y en consecuencia un enriquecimiento fu la subsiguiente obligación de pagar

intereses en ütud de la equity). Sin embargo, es necesario que este retraso

implique abuso de confianza. No es suficiente la mera prestación tardiacomo causa

del interés25e.

En la misma línea de principio, la pretensión de resarcimiento de los gastos

(right to indemnir)) devengará igualmente intereses, siempre y cuando exista un

contrato entre las partes (mandato o fiar:r;a) y no se pruebe que no ha existido

enriquecimiento por parte de aquel que no ha realizadolos gastos cuando debit6o.

La equidad establece asimismo la posibilidad del devengo de intereses sobre

las cosas a devolver como consecuencia de la rescisión o resolución de un contrato

(rescission)'ut o bien en ürtud de un enriquecimiento sin causa (uniusffied

enrichment)262

Finalmente conüene mencionar la presencia de otros tres supuestos donde

la equity considera que existe una obligación de pagar intereses. Así, devengará

258 Wallersteiner v. Moir Q,lo. 2) 1197 slQ.B. 373, 397 ,, 406; O'sullivan v. Management Agncy Ltd. ll984l
3 W.L.R. 448,469.

2seHarsantv.Blaine(1887)56L.J.Q.B.5ll Barctayv.HanisandCross ¡915185L.J.K.B. 115.

'uoWoirrm*r.Bowker(1845)8Beav.363:50E.R. 142,143;Petrev.Duncombe(l8sl)20L.J.Q.8.242,

244', Re Fox, Walker & C o. (1 880) I 5 Ch.D. 400, 422.

tut l, 
"quity 

daría en los casos de resolución legal o de rescisión t¡n derecho a los intereses tan sólo a la parte

no culpable (Lee v. Rayson [917] 1 Ch. 613,619).

'u' Johnson r.Rer [ 1904] A.C. 817, 822.
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intereses la suma gararúiza con una prenda o una hipoteca a partir del día del

cumplimiento, incluso si las partes no han estipulado nada en este sentido263.

También lo hará el legado pecuniario tras un año de la muerte del testador2uo. Y el

precio de compra tan pronto como se enüe en posesión de [a cosa compradatut.

3.- Los intereses moratorios

La causa por la cual la equity considera que el deudor debe en todos estos

c¿rsos pagar intereses (esto es, el enriquecimiento no justificado por el uso de un

dinero {eno), no ha tenido la suficiente fuerzacomo para extenderse a todo deudor

moroso. La presuncií¡ iuris et de iure que existe en los demás derechos de que el

incumplimiento en las obligaciones pecuniarias produce un dario cuantificable a

través del interés legal no existe en el Derecho inglés. Esta situación en la que en

unos c¿rsos de mora se deben intereses y en otros no, facilitando para los primeros la

carga de la prueba a través de presunciones refutables, no encuentra una facil

justificación, por lo menos desde la perspectiva de los postulados de DOMAT y

POTHIER sobre los que se asentaron los códigos europeos. Según éstos autores, el

dinero es un bien productivo y la mera detentación no autorizada de un capital

ajeno debe ser indemnizada a través de la obligación de pagar intereses. La

solución a este problema del Derecho inglés, casi siempre p¿Na por el uso que

hagan los Tribunales de la facultad discrecional de otorgar intereses que le concede

laley (Supreme Court Act 1981).

'ut Citylwrd & Property (toldings) Ltd. v. Dabrah [196SJ Ch. 166.

264 Re Canpbel [1893] 3 Ch. 468.

26s Ex parte Manning (1727) 24 E.R. 791; [nternatíonal Railway & Co. v. Niagara Par'lcs Commission

ll94u A.c. 328,34s.
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A.- Los intereses procedentes del Snale Law

Varias han sido las leyes (Snturc Law) que se han promulgado en Inglaterra

para solventar la ausencia de un derecho ex lege a los intereses moratorios. La base

del problema se sitúa ya en 1807 cuando Lord Ellenborough en el caso De

Havilland v. Bowerbank estableció una limitada lista de supuestos en los que

estaban permitidos los intereses266.

De la mano de Bentham y de sus escritos surgió el Civil Procedure Act de

1833. Esta ley autorizó a los jueces civiles a conceder intereses según su

discrecionalidad("ifthey shall thinkfil') dentro de un estrecho grupo de situaciones

que constituían claramente supuestos de mora como: cuando hubiera vencido la

deuda que debía de pagarse un día determinado (término cierto) según consta

documentalmente; o el acreedor, requiriendo el pago al deudor a través de un

escrito, al mismo tiempo le hubiera informado que a partir de ese momento le

exigiría intereses.

Los problemas generados como consecuencia del estrecho margen judicial

que dejaba la ley de 1833 para apreciar los intereses moratorios intentaron

solventarse con la l"aw Reform (A[iscellaneous Provisions) Act de 1934. Esta

disposición es la creación mas significativa del Derecho inglés de intereses. Fue

modificada ligeramente por elAdministration ofJustiee Act de 1982,y forma desde

26ó "Interest ought to be allowed by law only in cases where there is a contract for the pa5'rnent of money on a

certain day, as on bills ofexchange, promissory notes, eto., where there has been an e{press promise to pay

interesq or vnhere, from the course of de¿lltg between the parties, it may be inferred that this was their

intention; or where it can be proved that the money has beer¡ used and interest has been actually made' (De

Havittod v. Bowerbank (1807) 1 Camp. Sl).("El interés sólo debe de ser permiúdo segin la ley en los casos

en los que haya un contato para el pago de dinero en r¡n término cierto, como en las letras de cambio, pagarés,

etc.; si hay una pacto e¡presi de pagar intereses; o si, del cruso de los negocios ente las partes, se puede inferir

qge existe una intención de pag* itrto"r"t; o si puede probarse que el dinero ha sido usado, y cuando se hayan

pagado de hecho intereses").
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entonces el artículo 35 A del Supreme Court Act l98l así como -y con el mismo

contenido- el artículo 69 de laCounty Courts Act de L984267 '

De acuerdo con estos últimos artículos, en los procedimientos relativos a las

deudas o daños, los tribunales podrárn otorgar intereses ("simple interest') sobre las

sumas concedidas en las sentencias al tipo al que estimen conveniente o al que se

deduzca de las noflnas procesales (rules of court), pwa toda o una parte de la

deuda desde el inicio de la causa hasta la fecha de la sentencia. A partir de este

momento se devengarán ex lege intereses sobre la suma total contenida en la

sentencia (Judgements Act 1838 s.17268¡. Si el deudor paga durante el

procedimiento, antes de que tenga lugar el fallo, el tribunal también podrá conceder

intereses hasta el momento del pago, si así fuera solicitado por el demandante. En

cualquier c¿No? cuando un deudor ya debe intereses por ofa causa jurídica como

puede ser pacto de intereses moratorios, no cabe hacer uso de la facultad contenida

en estas normas'u'. Por lo tanto, la discrecionalidad conferida al juez por el

Supreme Court Act es muy amplia. en primer lugar, puede decidir si adjudica o no

intereses de forma general; después qué tipo va a aplicar, en tercer lugar, sobre qué

parte de la deuda se devengaraq ademas, puede determinar un período de tiempo

diferente dentro del plazo permitido; y, por último, fijar distintos tipos de interés

para períodos diferentes.

'ut Tumbién frr" introducida en la sección 19 A. delArbitration Acr 1950'

268 Segúnla sección 17 delJudgments Act 1838, modificada posteriormente ptlaAdministration ofJustice

Act 1970 s. 44 (1) en cuanto al tipo de interés, que a partir de entonces pasara de ser el 4Yo a determinane por

decreto ministerial:

<Every judgment debt shatl cmry interest at the rate offifteen pounds per centum per anmtm from

the time of enteringip the judgmentuntil the sqne shatlbe satisfied, md such interest may be levied under a

writ of execation i" i"ni"¿srrent> (<Cda deuda judicial devengará intereses al tipo del 15% awal desde

el mimenn en que se dicte la sentencia hasta que la misma sea anmplida, y podrá ser exigido bqio anto de

ejecución>).

,un Wd. el texto de la Sección 35 A del Supreme CourÍ Act, así como tarnbién otras leyes aquí citadas en

TI{OMPSON,P.,op.cit.,p. 133yss.;enparticularvid enrelaciónconlaprimeranoÍnap.2l2yss.
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Aunque cabnapensar que esta discrecionalidad legal de los tibunales suple

en gran medida los efectos de la ausencia de una norna general relativa a los

intereses moratorios -como el artículo 1.108 de nuesto Código ciül-, existen dos

grandes diferencias que separan ambos sistemas. La primera de ellas se refiere al

hecho de que los intereses dependan de la voluntad del jr'.gador y no de la misma

ley. A esto se añade la carencia de rules of court que permitan una aplicación

unificada del precepto por parte de los distintos tribunales. La otra diferencia

consiste en que el interés moratorio tal y como es concebido en el sistema

continental comienza desde la mora del deudor y no necesariamente con el inicio

del procedimiento judicial.

El siguiente paso lógico sería plantearse lo que ocutre en el Derecho inglés

cuando una obligación pecuniaria resulta incumplida y cómo puede el acreedor

reclamar el derecho a los intereses que surgen de este incumplimiento,

independientemente del uso de las mencionadas facultades legales que tienen los

tribunales en estos c¿tsos, pues éstas tan sólo complementarían las posibilidades

probatorias del acreedor en relación con la cuantificación del daño sufrido.

B.- Los intereses como elemento del daño (special damnges)

La indemnizacion de daños y pe{uicios es la sanción normal de todo

incumplimiento contractud,(breach of contract) enel common law. La importancia

de las obligaciones pecuniarias adquiere si cabe más relevancia en Inglaterr4 donde

el principio fundamental en materia de daños de que la parte lesionada tiene

derecho ala restitutio in integrum no puede ser tomado en el sentido literal de la

naturalis restitutio, sino en el sentido de la máxima del Derecho romano de omnis

condemnatio est pecunia, es decir, en último caso el dinero es capaz de dar

cumplimiento a toda obligacio¡i7o. La cuestión que seguidamente habrá que

"o MAITIN, F.A.,The legal aspect of money,cit., p. 65.
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hacerse es cómo se calculan estos daños y perjuicios en el incumplimiento de las

obligaciones que bien originariamente son pecuniarias o bien adquíeren este

carácter como consecuencia del incumplimiento o del injusto. A este respecto

pueden presentarse dos hipótesis: (a) cuando las partes nada han previsto para este

momento o bien (b) cuando han evaluado anticipadamente los darlos y perjuicios.

(a) En el common law no existe un derecho general a los intereses como

consecuencia del incumplimiento de una obligación pecuniari4 es decir, una

forfetización mínima del daño moratorio2Tt. La afirmación de este principio hunde

sus raíces particularmente en una decisión de la House of Lords de 1893 (London

Chathom and Dover Raitway Company v. South Eastetn Raitway Compary?"¡

que, en ausencia de acuerdo entre las partes o de ley, consideraba que los tribunales

no tenían facultad para conceder intereses como resarcimiento del darlo por el

simple incumplimiento. Lo cual se interpretaba en el sentido de que el acreedor tan

sólo tenia derecho a reclamar las sumas indebidamente retrasadas2T3

Sin embargo, ala hora de valorar la indemnizaciín de daños que surgen

como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones, incluidas las

pecuniarias, es necesario acudir a las bases fundamentales del derecho daños del

common taw. Estas se encuentran esencialmente en la decisión del caso Hadley v.

Baxendole"o. El problema plateado versaba sobre los darlos que debía de

Enrelación con los distintos supuestos en los gre existe una deuda de valor cuantificable en dinero y

se hacen derrcngar sob,re la misma intereses desde el momento del daño o del ilícito v¡d McGregor, H., op. cit.,

no 281 y ss.

," vid.TREmL, G¡g^., Remedies for Breach of contract, no 159, p. 201 y ss.; GOODE, R.M., Payment

Obtigations...,cit., p. 82 y ss.; MANN, F.A., "On interes!...", cit., p' 30 y ss.

272 LandonChathan md DwerRailwayCompmtyv. South EasternRailwayCompmy, [1893] A'C. 429

ttt Como expresa esta resolución: "tlrat at common law, in the absence of any agreement or statutorry

proüsions for the payment of interest, a court has no power to award interes! simple or by way of

damages for the detention of a debt" (r/ra MANN, F. A., "On interest, .'.", p' 32 y ss.).

"o Hdleyv. Bmendale tl854l 9 Exch. 341. I/r¿ DAVID, R. /PUGSLEY, D., op. cit.,no 443,p.325.
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indemnizar unapersona(Baxendale) que se había retraso de forma negligente en el

fiansporte de la pieza de un molino que resultaba imprescindible para su

funcionamiento -aunque éste lo ignorase-. Como consecuencia de este refraso se

había causado grandes pérdidas al propietario del molino (Ifad'l$. El juez

Alderson através de este asunto colocó las bases de lo que se ha venido conociendo

como the rule in Hadley v. Baxendale,y que fija el alcance de la reparación que

surge en los casos de incumplimiento de un contrato: los perjuicios indemnizables

serían aquellos que, en justicia y según la razon, o bien son la consecuencia natural

de la inejecución misma del contrato ("as may fairly and reasonably be considered

arising naturally, i.e. according to the usual course of things'), -es decir un

perjuicio que se produce según el curso normal de las cosas,- o bien han sido

considerados por las partes en el momento de la conclusión del contrato como un

daño que preüsiblemente se produciría en caso de inejecución del contrato ("such

as may reasonably be supposed to have been in the contemplation of both parties,

at the time they made the contract, as the probable result of the breach of it'). Al

primer perjuicio se refiere la doctrina inglesa como general damage y al segundo

como special damage.

El criterio actualmente seguido por los tribunales ingleses para apreciar el

devengo de intereses moratorios a modo de resarcimiento del daño sería es el de

considerar si el perjuicio cuantificado en forma de interés fue o no preüsiblg o más

exactamente si hay que consideÍar razonablemente que esta preüsión estuvo

presente en la voluntad de las partes en el momento de la conclusión del contrato y,

además, ha sido alegado y probado por acreedor (special damages)'1s .

El primer paso en este sentido, lo dio el juez Denning en Trans Trust v.

Danubian Trading Co. LtÍ76 al considerar -aunque obiter dicta- que el interés "¡s a

" 
t W d. TFJ,ITFI, Re m e d i e s .for B re ac h of C ontr ac t, no | 59, p. 242-3 .

"u Trao, Trustv. DanubianTrdingCo. Ltd.,11952),1 Al1E.R., p. 970y ss' y 2 Q'B 297,306'
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special loss foreseeable at the time of the contract as the consequence of non-

payrnent" (es una especial pérdida preüsible en el momento del confrato como

consecuencia del no pago).

Este planteamiento fue posteriormente mantenido por la misma Court of

Appel añosmás tarde (Wadrworthv. LydalfT\:

En este caso el demandado estaba de acuerdo en pagar al demandante la

suma de 10.000 libras en consideración ala entrega tardia de su parte del

arrendamiento agricola que existía entre ambos en regimen de sociedad, a

oambio de que aquél le eediera la posesión de las tierras. Siguiendo lo

pactado entre las partes, el demandante dejó libre la posesión y antes de

recibir la suma debida en ürtud de este acuerdo, concluyó otro contrato para

comprar una propiedad distinta. Sin embargo, la suma de 10.000 libras no

fue entregaday como consecuencia de este retraso el demandante tuvo que

pagar una parte del precio de compra con una hipoteca a interés.

El juez de primera instanci4 en el procedimiento para recobrar las

10.000 libras, la cuga del interés y otros costes legales, rechazó la demanda

de estos dos últimos pedimentos en consideración a su carácter de pe{uicio

"too remote".LaCourt of Appel, reüsando esta resolución, decidió que si

bien los intereses no podían ser reclamados como daño general por la falta

de pago del dinero, sin embargo el demandante tenía derecho a recobrarlos

como elemento de un daño especial (special damages). Porque en este caso

los intereses representaba¡ la pérdida que, reclamada y probada por el

acreedoq era preüsible que se produjera en el momento del contrato como

consecuencia de la falta de pago. A estos razonamientos se añadió la

217 Wadsworfhv. Lydatlll98ll L W.L.R. 598.
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consideración de que no existía ningún motivo para distinguir la falta de

pago de dinero respecto de cualquier otro tipo de incumplimiento.

La línea jurisprudencial marcada por esta sentencia ha sido aprobada

recientemente por la House of Lords en el caso LaPintad*t*. Los hechos sobre los

que se basó esta sentenciafueron los siguientes:

En 1977 un sub-arrendatario (President of India) alquiló a una compañía

(La Pintada Cia Navegacion SA) una embarcación pwa realizar un viaje

desde Europa a la India. En mayo de 1977 se produjo una disputa entre

ambas partes por el pago de unos fletes y sobrestadías pendienteq y para su

resolución se acudió a un procedimiento arbitral. El 30 de enero de 1981,

antes de que tuviera lugar este procedimiento, la suma principal reclamada

fue pagaday aceptada. Sin embargo, los demandantes siguieron litigando a

través del procedimiento arbitral por los intereses y gastos que se habían

ocasionado como consecuencia del retraso en el cumplimiento del pago. El

20 de mayo de 1982 el arbitro concedió intereses sobre los intereses que

habían generado las partidas debidas desde el momento en que éstas eran

exigibles hasta la fecha del laudo arbitral. Laparte demanda recurrió contra

esta sentenciaalaHouse of Lords, para que decidiera: si los propietarios de

la embarcación (anteriores demandantes) tenían derecho a los intereses por

el pago retrasado de los fletes y sobrestadías; si el juez tenía un poder

discrecional para conceder intereses; y, siendo así, si estaba justificado en el

ejercicio de su poder discrecional la concesión de intereses de intereses.

La House of Lords, sin entrar en esta última cuestión, rechazó que se

debieran intereses, en base a que antes de la enmienda de la Supreme Court Act de

1981 por laAdministration ofJwtice Act de 1982, que entró en ügor en 1983, ni el

28r

2ft President of Indiav. La Pintada Cia Navegación S.A.119841,2 All ER, p. 773 y ss.
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juezni el arbitro podían conceder intereses respecto a aquellos supuestos en los que

después del inicio del proceso, pero antes de la sentencia o fallo, el deudor pagaba

el principal. Y ello en virtud del Act of 1934, que no uÍorizaba el pago de intereses

en tales casos.

Sin embargo, resultan de gran importancia las opiniones expresadas en este

fallo por Lord Brandon, en el sentido de considerar que la sentencia del caso

London Chantham and Dover Rly se refería sólo a los general damages de la regla

Hadley v. Baxendale, como expresaba la ratio decidendi de la sentencia del caso

Wadsworthv. Lydall. Pero no excluía el derecho de reclamar intereses del acreedor

por la üa de los special damages2Te. Esta idea fue recogida en el fallo de la

sentencia: el interés tan sólo puede ser reclamado por el acreedor bajo la segunda

parte de la regla Hadley v. Baxendale como un daño especial que haya podido

sufrir (por ejemplo, teniendo que pagar él mismo intereses) como consecuencia del

incumplimiento.

En conclusión, y tras lo anteriormente expuesto, se puede afirmar que en el

common law no existe un derecho genérico a los intereses moratorios'8o. Debido

fundamentalmente a que el acreedor encuentra cerrada la ua para reclamar los

intereses en ürtud de la primera regla del caso Hadley v. Baxendsle. Aquí los

intereses encontrarían su razón de ser en la mera detentación de un capital ajeno sin

necesidad de ningún tipo de prueba. Cabría pensar sin embargo que esta dificultad

puede verse subsanada con el tiempo y con la consideración por parte de los

27e "Iri my opinion the ratio decidendi of Wdsworth v. Lydall [981] 2 All ER 401, [981] WLR 598, tfnt
the l,ondon Chathan md Dwer Rly case appüed only to claims for interest by way of general damages, and
did not extend to claims for special damages, in the ser¡se in which it is clear that Brightnan LI was using
those two expressions, was correct and should be approved by your Lordships. On the assumption that your

lordships give such approval, the effect will be to reduce considerably the scop of the London Chathqn a1d

Dover Rly case by comparison with what it had in general preüous$ been rurderstood to &" (President of
Indiav. In PintdaCia Navegacion SA, [1984] 2 All ER, cit., p. 787).

t8o Sólo Ia Admirattyjurisdiction esuna excepción a esta regla. En caso de abordaje de buques provocado de
forma culpable se viene afirmando desde tiernpos remotos que el valor de la indemnización producira intereses
(The KongMagnas [1891] P.223,235;The Norseman [957]P. 224,231).
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Tribunales de que el interés es daño indemnizable que se produce como

consecuencia natural del incumplimiento de cualquier tipo de obligación

pecuniari4 y gue, por lo tanto, no estamos ante un daño "too remote".

No obstante,lafalta de resoluciones por parte de los Tribunales ingleses en

este sentido y la excesiva discrecionalidad en la materi4 han motivado que autores

como MANN28r propongan la elaboración de una ley que expresamente conceda

un derecho a los intereses para el caso de incumplimiento de las obligaciones

pecuniarias (al mismo tipo al que el Banco de Inglaterra presta). Como ocurre en el

resto de los ordenamientos üstos. Respetando claro está la posibilidad de reclamar

un daño adicional de acuerdo con los principios del derecho de daños y de la

equidad.

Hasta ahora hemos visto las consecuencias jurídicas que desde el common

law se atribuyen al incumplimiento de las obligaciones pecuniarias cuando las que

las partes nada han pactado para esta situación. Pero ¿qué ocuffe si se incumple un

contrato en el que ya con anterioridad estabapreüsto el pago de unos intereses?.

Como regla general siguiendo al common law, el pacto de intereses se

extenderá a la mora del deudor cuando las partes así lo hayan preüsto

expresamente o bien resulta esta extensión de forma implícita a través de los usos

de los negocios o de otras circunstancias que indiquen que el interés deberá de

coffer después del vencimiento de ladeudis2. Sin embargo, el mero hecho de que

el contrato prevea el pago de unos intereses anteriores al incumplimiento no implica

por sí mismo que éstos deban seguir devengá,ndose llegado este momento. Como

281 MANN, F.A., "on interest, ...", cit., p. 47.

2tt Si bi"ru y como regla general, el demandante no ptrede proceder enjuicio por una deuda que no este
vencid¿ en el momento de la demanda, existe r¡na excepción para los intereses: los tribw¡ales pueden siempre
admitir que el dernandante reclame los intereses contacfuales gre se devenguen después de la demanda hasta
la sentencia (Kkld v. IValker (1831) 2 B & Ad. 707). Por el contrario resulta dudoso si el demandante qr¡e
r*lama en unjuicio el principal y los jntereses contactuales, puede incoar ur¡ segundo proceso para obtener los
intereses devengados a partir de la demanda que no fueron pedidos en el primer juicio.
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señalaba Lord Caims en Cook v. Fowler ll874l L.R. 7 H.L. 27 corresponderá a los

Tribunales decidir en este caso, tomando en consideración todas las circunstancias,

la cantidad que deba apreciarse como indemnización del daño283. Cantidad que

puede o no coincidir con el interés pactado, aunque en cualquier caso el acreedor

tiene facil el onus probandi de su consideración como daño preüsible entre las

partes como resultado del incumplimiento (special damages). Por otro ladq el

deudor tendrá abierta lavta de probar que los daños sufridos por el acreedor son

menores que los intereses debidos por el contrato.

Otra de las cuestiones que cabríahacerse en el árnbito de la indemnización

de daños y pefuicios es si puede justificarse la depreciación del dinero producida

tras el incumplimiento del deudor como un daño indemnizable bajo la segunda

regla del caso Hadley v. Baxendale. En orden a resolver esta cuestión, resulta

fundamental tener en cuenta que la misma regla no precluye para el caso de

incumplimiento otros daños distintos del interés del dinero cuando el daño

sustancial ha sido razonablemente contemplado por las partes (Trans Trust S.P.R.L.

v. Dam,rbian Trading Co. ll952l 2 Q.B., 297; Wadsworth v. Lydall [981] I

W.L.R. 398; President of India v. ln Pintadn Cia Navegacion S.A. [985] A.C.

lo4)284.

Lo cierto es que el acreedor, siguiendo la aplicación que üenen haciendo

los Tribunales del special damages, sólo bajo circunstancias muy excepcionales

sena capaz de probar que podría y de hecho se habría protegido contra el daño

causado por la inflación durante el período de mora del deudor y que tal daño habia

"t Cookv. Fowler [S74] L.R. 7 H.L.27.

2to Aunque el interés ha sido hatado frecuenternente como r¡na compensación por las perdidas sufridas como
resultado de la inflación, sin embargo, este tatamiento no es del todo conecto o no lo es con el alcanc€ de estas
palabras. Como concluía en el aprtaü relativo al Derecho italiano aunql¡e el inte¡és legal y el daño
ocasionado por la inflación tienden a reryar el perjuicio sufrido por el acreedor ante la falta de liquidez
originada por el retraso en el cumplimiento, sin embargo el interés legal no tiene porqué absorber todos los
daños que se puedan producir y que además hayan sido probados por el acreedor.
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sido preüsto por las partes. Por estos motivos, los daños por pérdidas actuales

sufridas a través de la depreciación monetaria de libras esterlinas no han sido

apreciados por los órganos judiciales, en ausencia de un acuerdo entre las partes

(como el que existía en el caso Arurn Mills Ltd. v. Dhanrajmal Gobindram [968]

I Q.B. 655). Incluso cuando se produce un incumplimiento contractual, no como

resultado de la falta de pago de una cantidad pecuniari4 sino en ürtud de otras

caus¿fs como lafattade entrega de bienes o la ejecución de una obrl85.

Frente a estas consideraciones, conüene también valorar otros principios

que se van abriendo camino en las más actuales tendencias de los tribunales

ingleses en materia de daños, que pueden actuar como motor del cambio para las

obligaciones pecuniarias'*u. Una de las claves de este cambio la tenemos en la

nuevos criterios seguidos para cuantificar el daño indemnizable. Así, y frente a lo

mantenido por Lord Wilberforce en el caso Miliangos v. Frank (extiles) Ltd.287

según el cual el acreedor debe ser indemnizado en aquella cuantía que más

equitativamente le compense del injusto sufrido (contractual o extracontractual)

valorada en el momento del incumplimiento o del daño, parece que se va

imponiendo la idea de que el acreedor debe ser colocado en la misma posición que

estaría si no hubiera habido incumplimiento (Johsonv. Agner)T r. De esta forma el

juezpodráentrar a valorar las distintas circunstancias acaecidas tras este momento y

su incidencia en la persona del deudor.

Otra prueba de este cambio es lo que ocurre con los daños personales

(damages for personal injuries) donde, como principio general, "serán tomados en

consideración para lavaloración de los daños ocasionados por un acto injusto todos

tt' Zrd. aquí MAI.trN,The legal aspect ofmoney,cit., p. 114 y ss.

286 Siguiendo a MAI{N, F.A., ibid.,p. 131 y ss.

* 1tvto1A.c.443.

tt8 
¡19791 2 w.L.R. 487.
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aquellos hechos que hayan ocurrido hasta la fecha del proceso" (Carslogie

Steamship Co. Ltd. v. Royal Norwegtan Governmen?rn¡. fo que ha implicado que

la suma que constituye el daño especial indemnizable (como es la pérdida de

salarios) devengue intereses a partir del día del accidente hasta el juicio, en la

medida en que representa la indemniz-acion del dinero que no fue pagado en el

momento en el que era debido -el día del accidente- (Jeffrod v. Gee2eo). E incluso

que en determinados casos se haya considerado la posibilidad de apreciar la

depreciación monetari4 ademas del interés2el.

(b) Todos estos problemas se simplifrcan bastante cuando las partes han

pactado expres¿rmente el Etanhtm de la indemnización de daños y pef uicios que se

puede producir como consecuencia del incumplimiento.

En relación con este pacto, el Derecho inglés establece una distinción entre

las cláusulas que liquidan de forma anticipada el daño (liquidnted damages) y lx

que tienen una finalidad de pena convencional (penalty) Así mientras las primeras

están permitidas, las segundas no. La equidad fue la primera en condenar este

último tipo de cláusulas, luego la ley (Statute of Fines 1705) y finalmente el

common law.

Resulta en ciertos c¿tsos dificil saber cuándo se está en presencia de una

pennlty o bien ante una liquidated damages. De cualquier forma hay que tener en

cuenta que la terminologia elegida por las partes no será un criterio determinante

pwa la calificación. Por el contrario, sí tendrá relevancia la cuantía de la

"n ¡t9s21A.c., p. 292 y ss.

'no 
¡t9ZO1 1 Atl E& p. 1202 y ss. En la misma línea jurispnrdencial vid. Dexter v. Courtanlds Ltd. [984] I

A1l ER. C.A., p. 70 y ss.

'n' Vid. aqiMANN, F. A.,The legal aspect...,cit., p. 135 a 137; KIDNE& R,Casebook on Torts,T ed.-,

london, p.234 a239.
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indemnización pactada y su relación con el daño previsto o que se haya podido

prever por los contratantes como consecuencia del incumplimiento.

Es importante a este respecto la consideración que tiene para el Derecho

inglés el incremento del tipo de interés en caso de mora. Es un principio general de

laequity que el Tribunal no impondrá el acuerdo de las partes por el cual el tipo de

interés contractual aumente por el incumplimiento del deudor. Este tipo de acuerdo

es considerado como una penalty, y por lo tanto nulo2e2. En consecuenci4 al

acreedor sólo le quedará la posibilidad de reclamar la indemnización de daños y

perjuicios por la üa general. Con todo, esta prohibición es fácilmente eludible a

través de una técnic4 adoptada para las hipotecas y sancionada por los Tribunales,

que consiste en situar el interés a un nivel mas alto que el normalmente requerido

en casos similares y proceder a su reducción si se produce un cumplimiento

ptrntal"'

En el c¿rmpo del Statute Law, el Consumer Credit Act de 1974 prohibe

igualmente el aumento de intereses en la mora. En el artículo 93 se prevé que el tipo

de interés que se ha de pryar en estos casos no podrá exceder del tipo contractual

en el sentido del tipo de interés así especificado en las cargas del crédito o de la

carga total del crédito, cuando aquel no haya sido especificado2ea. Las

'n" St odru. Parker1169412Vem. 316.; Thompsonv. Hudson [969] L.R. 4 H.L. 1..

'nt Thomptorr. Hudson [1969]L.R. 4IF.L.1.

"o S"gún la s. 93 <The debtor under a regulated consumer credit agreement shall not be obtiged to pay
interesl on sums which, in breach of the agreement qre unpaid by him at a rale-

(a) where the total charge for credit includes an ifem in respect of interest, exceeding the rate of
that inÍerest, or

(b) in my other case, exceeding what would be the rate of the tatal chwge for credit if wty items
included in the total chargefor credit byvirate ofsection 20 (2) were disregarded>.

(traducción): <El deudor bajo la regulación de un contrato de crédito al consumo no puede ser obligdo a
pagar intereses de las sumas que hut resultado como consecumciadel incumplimiento:

(a) a un tipo superior al interés acorddo, cuardo el total de las cargas fmancieras del crédin
inchryaeste elemento, o

(b) en cualEtier otro caso, a un tipo superior del Ete represente la carga total del crédito para el
supuesto de que se hubiera omitido cualquiera de los elementos incluidos en la carga total del crédito en
virtud de la sección 20>.
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consecuencias de la contravención de esta norrna no están claras pues, por un lado,

bien podría considerarse que el pacto es nulo y sin efectos o bien, como parece que

así üene interpretá'ndose, el acuerdo se reduciría al tipo máximo permitido por la

ley. Para todos aquellos casos en los que no se aplica el artículo 93 del Consumer

Credit Act erúraría en juego la jurisdicción de equidad relativa a las cláusulas

penales.

C.- Los intereses de intereses (compound interest)

En orden a concluir con la indemnización de los daños ocasionados por el

incumplimiento de las obligaciones pecuniarias, se plantea el problema de los

intereses de intereses (compound interest). Con carácter general, en el sistema de

common law,los intereses sólo devengan intereses si las partes así 1o han pactado

expresa o implícitamente, o bien existe una costumbre en este sentido, como oculTe

en la práctica bancaria.

En Inglaten4 la permisión del pacto de intereses de intereses ha acabado

imponiéndose más por laüa de los hechos que por las decisiones de los Tribunales.

En este sentido hay que destacar el caso Fergusson v. Fyfe [1841] 8 Cl. & Fin. 121,

donde el Alto Tribunal de la House of Lords estableció que: "con carírcter general

un contrato o promesa de intereses compuestos no es posible según la ley ingles4

como fue decidido por Lord Eldon en ex parte Bevan (1803) 9 Ves. 324, excepto

quizitsen el caso de las cuentas conientes mercantiles paratransacciones mutuas".

En la mencionada resolución ex parte Bevan2es, se contemplan dos

excepciones a la prohibición de anatocismo: el pacto de intereses de intereses

realizado con posterioridad al vencimiento de los mismos y los intereses en la

'nt 
1r8o3;32 E.R. 588
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cuenta corriente entre comerciantes. La sentencia se basa para ello en dos

argumentos. El primero de ellos, que justificanala primera excepción, atendería a

la finalidad protectora de la prohibición de anatocismo: si con ella se quiere eütar la

elusión del límite máximo permitido parael pacto de intereses (5Yo), este peligro no

eúste una yez que los intereses estén ya vencidos. Por otra parte, y este sería el

segundo argumento, si la prohibición de intereses de intereses sólo protege al

tomador del crédito, esto lleva a no aplicarlo a los comerciantes en sus relaciones en

cuenta corriente, puesto que la compensación entre comerciantes que se realiza a

través de esta operación no se puede equiparar al crédito líquido y exigible.

A pesar de que la decisión del caso Fergusson v. Fyfe nunca se abrogó, esta

regla cayó en desuso, sobre todo en laprácticabancanfed. Finalmente fue ignorada

por la misma House of Lords en el caso Multisewice Bookbinding Ltd. and others

v. MardenzeT donde se consideró válida la cláusula que manteniala capitalizaciín

cada2l días de los intereses vencidos y no pagados en el momento señalado para

su cumplimiento.

Las partes, por lo tanto, son libres para determinar el vencimiento de los

intereses y el posterior devengo de nuevos intereses para el caso de su

incumplimiento. Y a diferencia de los otros Derechos aquí tratados, no se ven

sometidas a un plazo mínimo. Aunque el Moneylenders Act de 1927 prohibió el

2e6 Yourell v. Hibernian Bank Lfd.l19l8l A.C.372.

I¿ facultad que tienen los bancos de cobrar compound interestlnsta el pago de la deuda en virtud de
los términos implícitos del contato qr.re surgen en razón de los usos de los negocios bancarios viene claramente
recogida enelcaso National Bank. of Greece SAv. Pinios Shipping Co No I md another The Maira [1990] I
Ail ER, p. 78 y ss. Pues como manüene aquí la House of Lords: 'No hay ninguna regla en el Derecho inglés
segwr la cual la relación ente el banco y su cliente haya de terminar con la reclamación del banco relativa al
pago de las sumas pendientes de la cr¡enta del cüente o +le el uso de los bancos de cobrar intereses sobre
intereses esté restringido a las cuentas corrientes mercantiles por transacciones mutuas. De acuerdo con estq el
derecho del banco de c.obrar intereses de intereses sobre la deuda contractual hasta el reembolso continúa
después de que se Inyaru,lizado la reclamación del pago. D" 

"qÍ 
se deduce que el banco üene el derecho de

capilalizar intereses desde la fecha en que reclama el reembolso. la apelación del banco debe por tanto ser
apreciada".

2e7 Multiservice Bookbinding Ltd. and others v. Marden [197812 AÍ E& p. 489 y ss.
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anatocismo, actualmente se pueden acordar incluso intereses de intereses con

respecto al crédito al consumo. La única limitación a tener en cuenta será que el

tipo de interés aplicable no podrá exceder al que con anterioridad se debía sobre el

principal.

También los intereses de intereses pueden ser reclamados como un

elemento del daño sufrido por el acreedor en el incumplimiento (special dnmages).

Las leyes de 1934 Qaw Reform -Miscellaneous Provisions- Act) y 1981 (Supreme

Court Act), que no excluyen la recuperación de semejante daño -aunque se refieran

expresamente al "simple interest"-, así como la decisión del juez Oliver en

Bushwall Properties Ltd. v. Vortex Properties Ltd avalaneste principio2eS.

En este c¿No, como resultado del incumplimiento del demandado, el

demandante había pedido prestado dinero por el cual pagó intereses. En la

acción reclamó por üa de daños el interés así pagado y el interés del mismo.

El juez Oliver interpretó que el artículo 3 n" I The law Reform

(Miscellaneous Provisiorr) Act de 1934, que confiere a los Tribunales el

poder para conceder intereses sobre la cuantía que representa los daños

sufridos por el acreedor, cuando prescribe que: "nothing in this section...(a)

shall authorise the giüng of interest upon interest...", se refiere al caso en el

que fueran demandados los intereses devengados de una deuda (por

ejemplo, en una deuda hipotecaria o por el plazo de un interés ahasado). En

tales supuestos, habría que mantener que los Tribunales no pueden conceder

intereses sobre la suma reclamada que represente los intereses confacfuales,

pero sí conceder intereses sobre la suma a pagar -que puede estar

representada a través de intereses- por la vía de los daños que surgen del

incumplimiento del contrato.

2e8 Busclrwall Properties Ltd. v. Vortex Properties Ltd. [1975]2 All ER, p. 214 y ss.
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Como mantuvo el erudito juez: "lasuma reclamada no tenía sentido

sin los intereses, pues se trata de pagar la suma en forma de daños por el

incumplimiento del contrato". Así pues los intereses de intereses tan sólo

seran debidos por lavtade la indemnizasiín que surge del incumplimiento

del contrato (breach of contract) como un daño especialmente probado.

Esta idea adquiere sentido con en el panorama hasta ahora expuesto en

relación con el common lan y la negación por parte de los Tribunales ingleses de

considerar que la mero retraso en el pago de una obligación pecuniaria -que puede

consistir tanto de capital como en interés- no genera automáticamente un derecho

de resarcimiento del acreedor representado por el interés moratorio.

Otro problema particular que se plantea en Inglaterra en relación con los

intereses de intereses es el relativo a los intereses que corren tras la sentencia. A

partir de este momento, el interés devengado hasta esa fecha y el principal se juntan

de acuerdo con el Judgments Act de 1838 (s. T7)y la cantidad total así calculada

devenga intereses a partir del pronunciamiento de la sentenci4 al tipo que prescribe

el decreto correspondiente 2ee. En este sentido se puede decir que los intereses

contenidos en la sentencia producen nuevos intereses en ürtud de lo dispuesto en la

ley. Con todo, no se comprende muy bien por qué en este caso se han de pagar

intereses y no por el simple incumplimiento del deudor.

2ee También el inteÉs debido en un juicio por daños comienza a devengarse a partir de la fecha en la que se
pronnncia la sentencia con independencia de que los daños sean posteriorme,nte cuantificados (Parsons v.
Mather & Platt Lrd. fl977l2 All E& p. 715 y ss.).

Por oto lado, hay que tener en cr.renta que aunque el Act de 1838 se refiere a las senter¡cias de la
High Court,la nueva sección 101 A del County Courts Act de 1959, introducida pr el Supreme Court Act de

l98l (s. L49),aúoiuaeldevengodeinteresesdelasdeudascontenidasenlassenter¡ciasdelosCounlyCourt.

De igual forma, según la sección 20 The Arbiaafion Act 1950,1a suma a pe1gar como consecuencia
de un lado arbital produce intereses, a menos que se diga ota cosa, a partir del fallo arbitral y al mismo tipo
que las deudas judiciales. The House of Lords ha mantenido que esta nonna no da al arbito un poder
discrecional de caÉcter general para decidir el tipo de interés que devengaÉ la suma concedida en el laudo,
sino tan sólo para conceder o no intereses (Wl. CTOODE, R.M., Payment Obligations...,cít, p. 87).
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Interesa por último señalar, en otro orden de cosas, que se pueden encontrar

también algunas diferencias en relación con determinados aspectos de la regulación

de intereses respecto a nuestro derecho y a otros aquí tratados. Así, en el Derecho

inglés, por ejemplo, los intereses no tienen un plazo de prescripción propio, sino

que prescriben al mismo tiempo que la deuda principal3oo. Por otro lado, si bien se

presume que las prestaciones parciales realizadas por el deudor se imputan primero

a los intereses y luego al capital3ot, tarrto el deudor como el acreedor pueden

determinar una imputación distinta3o' . Otrade las particularidades a tener en cuenta

es que la deuda de intereses no se intemrmpe como consecuencia de la quiebra sino

que el tipo de interés se reduce ex lege aI 5% anual y el acreedor tan sólo podrá

ejercitar su derecho a un interés mayor cuando todas las deudas hayan sido

liquidadas (artículo 66 BankruptcyAct 1914).

300 Elder v. Northcott [930] 2 Ch. 422,430.

Existe una excepción para las deudas hipotecarias: mienftas qrie la obligación principal asegrrada no
puede ser reclamadajudicialrnente después de 12 años, este plazo se reduce a 6 años para los intereses (sección
20 no 1 y 5 Limitation Ac¡ 1980)

30t Abrahamsv. Dimmockflgl5l 1 K.B. 662,673.

s2 lz;d WESSELS,p., op. cit., p. 107.
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I.- El concepto de interés

El deudor puede deber intereses por diversas caus¿ts, fundamentalmente de

origen contractual (como el pacto de intereses unido a un contrato de préstamo); o

legall (como consecuencia del incumplimiento de una obligación pecuniana -art.

1.108-, entre otros supuestos normativos contenidos en el Código ciül). En ambos

c¿rsos la deuda de intereses es una prestación adicional unida a la obligación

principal de restitución del capital. El hecho de que estemos hablando de un

prestación adicional no impide, sin embargo, que los intereses -en cuanto tales-

puedan ser objeto de análisis separado.

En una primera aproximación, y siguiendo con los ejemplos expuestos, se

constata que los intereses pueden cumplir diferentes funciones. En el caso del

préstamo, por ejemplo, los intereses retribuyen el uso temporal del capital prestado,

mientras que los que surgen del incumplimiento, también llamados intereses

moratorios, indemnizan al acreedor por el retraso en el pago (art. 1 .108 del C.c.).

La diferencia funcional del interés, en cuanto tal, ha sido una constante

histórica en la evolución de esta figura y ha influido de forma determinante en el

proceso de codificación. La ilegitimidad del interés en el contrato de préstamo, no

ha justificado nunca que el deudor moroso no estuüera obligado a indemnizar al

acreedor con lo que parece ser el fruto del capital debido, el interés. Y precisamente

t En lu doctina se uúliza la expresión intereses legales en dos sentidos. En primer lugar, para hacer

referencia a los intereses que tienen su origen en la ley (como es el presente caso); y en segundo lugar cuando

adernás de hacer alusión a su origen se refiere también a su cuantía. [¿ cr¡antía legal de los intereses actuara en

todos aqtrellos c¿rsos en los que las partes no hayan pactado en confrario (vld ALBALADEJO, M., Derecho

civil,t.II,vol.l", 9u ed., Barcelona, 1994, S 13,p.12).
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esta misma productiüdad sobre la que se basan los intereses moratorios ha obligado

al legislador a reconocer la legitimidad, tanto tiempo prohibida formalmente, del

pacto de intereses en el contrato de préstamo. Estamos, pues, aparentemente ante

dos caras de una misma moned4 unidas por una cuestión común, como es la

configuración de un concepto unitario de interés por encima de la diversidad de

funciones que éstos cumplen, váido para todos los casos, que nos sirva de criterio

delimitador de la figura que es ahora objeto de estudio.

La necesidad de un concepto unitario de interés no es baladí en nuestros

dias por varias nvones. Las más poderosas han surgido por la creciente importancia

de la obligaciones pecuniarias en tráfico jurídico. En este sentido, se puede apreciar,

por un lado, que en la actualidad la figura del prestamista ha quedado circunscrita al

ámbito de los profesionales que hacen del crédito su negocio (bancos, cajas de

ahorro, entidades financieras...) La protección de la clientela bancaria a través de

una buena información que ayude al consumidor a decidirse sobre las diversas

ofertas, de una forma más o menos consciente, ha motivado que en lugar de "interés

del préstamo" se hable de una forma más habitual de la "T.A.E.", como un tipo

porcentual anual que informa sobre el coste de la operación que se pretende

contratar con la entidad de crédito. La relevancia de la T.A.E. como elemento

globalizador que incluye distintas partidas, impone la conveniencia de su distinción

respecto del interés. Por otro lado, cada día son más fuertes la voces que se alzan

contra el carácter fijo o d forfail que tradicionalmente se le ha dado al interés como

indemnización en el incumplimiento de las obligaciones pecuniarias, abogando por

la no discriminación de este tipo de obligaciones respecto del régimen general de la

responsabilidad por daños. Lo que se traduce en admitir la posibilidad que asiste a

todo acreedor de probar los daños efectivamente sufridos como consecuencia del

incumplimiento del deudor superiores a la cuantía del interés legal. Para ello, se

impone como cuestión previa el estudio del interés como figura basica. De su

ajustada delimitación saldrán muchas de las claves para resolver estos y otros
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problemas interpretativos que surgen de algunas de las nonnas contenidas en

nuestro Código y en leyes especiales.

El punto de partida de este anáfisis, por tanto, debe ser el Código ciüI. Pero

en dicho cuerpo legal no se define qué deba entenderse por interés. Quizas el

legislador ha presupuesto que estamos ante un concepto lo suficientemente

conocido por todos como para no necesitar de una definición; o, porque

simplemente ya se contenía en el Código de comercio de 1885, que a su vez recogía

el texto del art. 3 de laLey de 14 demarzo de 1856 sobre liberalización del interés.

El artículo 315 del Código merca¡rtil, relativo aL contrato de préstamo, dispone que:

<Se reputaró interés toda prestación pactada a favor del acreedon). Esta

definición no es novedosa. Fue incluida en el Proyecto de 1851 (art. 1651) y su

precedente más próximo se encuentra en el $ 8ll del Código prusiano. Sin

embargo, la amplitud con la que el concepto de interés viene aquí expresado no

resuelve la cuestión que se planteaba inicialmente sobre la necesidad de una

definición de interés universal, váida para todos los casos. Como se ha indicado, el

interés puede -además de tener un origen convencional- surgir ex lege y, por lo

tanto, no corresponder a una prestación pactada como dice el citado art. 315 del C.

co. (piénsese por ejemplo en el art. 1.108 del C.c.).

Aunque desde la Ciencia económica han existido varios intentos en orden a

explicar porqué el acreedor obtiene sin esfuerzo de su capital dado en préstamo una

renta constante, las razones que pudieran llevamos a un aná'lisis de sus distintas

teorías se desvanecen, cuando se tiene en cuenta que cada campo científico mira un

mismo objeto de estudio desde distintas perspectivas y la nuestra toma como base el

Código ciü12. Como con acierto afirmaba DE RUGGIERO3 "no corresponde al

2 En cualquier casovicl. al respecto SMONETTO,E., op. cit., p. 15 y ss.; BECEÑA @NZÁLEZ,F., El

interés del capital y la Ley Azcarate contra la usura,Tesís, N4adrid, 1923, p. 1l y ss.; SABATER BAYLE,

E., Préstano con interés, tlwray clnusulas de estabilización, Pamplona, 1986, p. 82 y ss.

' pg RUGCIERO ,R., htstihtciones de Derecho Civil, tad. de la 4^ ed. italiana por R. Serrano Suñer y J.

Santa{ruz Teiieiro, vol. 2o, Madri4 1931, p. 53.
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Derecho explicar el fenómeno económico en cuyaürh¡d una suma de dinero puede

producir fruto, es decir, crea.r, mediante su empleo y como compensación a las

utilidades que procur4 ofo valor económico; el Derecho lo reconoce e interviene

solamente en su regulación dictando nornas para el caso en que, aun sin la

voluntad de las partes, una prestación deba producir intereses o limitando la libertad

de los contrayentes para impedir los abusos que pueda originar este fenómeno,

como es, por ejemplo, la usura". Con todo, resulta interesante destacar, de enfe las

diversas teorías económicas, aquélla que hace hincapié en el tiempo como fuente

del interés. En este sentido, la independencia de la Ciencia jurídica respecto de

otros saberes científicos no ha sido óbice para que un importante jurista se haya

hecho eco en su concepto de interés de la llamadateoría del plazo o de la dilación.

A juicio de SIMONETIO4 el interés aparececomo el precio del tiempo durante el

cual se prolonga una cierta situación, es la retribución de un sacrificio

económicamente durable. De esta definición resulta una primera aportación valida

en relación con objeto de nuestro estudio: el factor tiempo se muestra como una

pieza fundamental del interés. La temporalidad adquiere relevancia jurídica a

través del crédito, entendido éste como un aplazamiento de Ia prestación a Ia que

liene derechct el acreedor.

1.- El interés como fruto civil del capital

El art. 354 del Código civil dice que. <Pertenecen al propietario: Io Los

frutos nafiiiales. 2o Los futtos inústriales. 3o Los fnttos civilest. En el pánafo

tercero del artículo siguiente se concreta que. <Sonfrutos civiles el alquiler de los

edificios, el precio del anendamiento de tiercas y el importe de las rentas

perpetuas, vitalicias u otras análogas>.

" SMONETTO ,8.., op. cil., p. 59 y ss.; y 261 y ss.
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Tradicionalmente se ha aludido a la figura del interés a través de la imagen

metafórica del fruto. En concreto, se ha afirmado que el interés es el fruto ciül del

capital, aunque no venga recogido de forma expresa en el art. 355 del C.c., ni

parece que se refieraaéllacláusula de extensión analógica que se incluye infine en

este mismo artículos. Sin embargo, la configuración del interés como fruto ciül del

capital no ha estado exenta de problemas interpretativos porque la peculiaridad del

bien jurídico al que van unidos (el dinero) dificulta un encaje perfecto dentro de la

estructura obligacional del resto de los frutos ciüles, profundamente condicionada

por el modelo interpretativo de los derechos reales. Entre ellos, está en primer lugar

superar la üeja ide4 ya recogida por Graciano en su Decreto, desarrollada por

Pedro Lombardo y elevada a dogma de la escolástica por Santo Tomás (Summa

Theológica (II-[u, q. 78 art. 1), según la cual los intereses no son el fruto civil del

capital porque, al partir de un concepto jurídico de dinero como bien fungible y

consumible, resulta un contrasentido hablar de una cosa consumible que pueda

producir frutos. A este respecto BONET CORREA6, en atmonía con el sentir

unánime de la doctrina ciülista actual, afirma que "la llamada <consumibilidaÓ o

<<gasto> del dinero y de las monedas no viene referida al desgaste fisico o

destrucción de su materialidad, sino al acto de la entrega o traspaso de dominio que

se hace de ellas por su transferencia de un patrimonio a otro". La consumibilidad

del dinero es por tanto relativa y formal en comparación con la consumibilidad

natural de las demás cos¿ts y bienes, porque es susceptible de otras utilizaciones

posteriores por quien lo posea. De ahí que se hable del dinero como un bien

jurídico sui generis.

5 Si bien esta consideración se ha deducido de otos artículos como el 475 del C.c. (vid. GARCIA

CANTERO, G., "Concepto de frutos en el Código civil español", R.r.M, 1955, p. 155 y 201 CARRASCO

PERERA, A., "Restihrción deprovechos 1T;", cit. ,p.1079).

u BONET CORREA, J.,Las deudas de dinero,Madri4 1981, p.242y ss.
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A.- La periodicidad y homogeneidad del interés como fruto civil

del capital

Otro de los problemas interpretativos que se han planteado en relación con

la configuración del interés como fruto ciül del capital viene conectado a las notas

de periodicidad y homogeneidad, tradicionalmente unidas al concepto de frutoT, y

su posible colisión con el hecho de que la prestación de intereses pueda aparecer

bajo la forma de suma alzailano periódic4 o incluso a través de una cantidad de

cosas fungibles no dinerarias. Para responder a la primera cuestión, MOSCOs

considera -con buen criterio- que la periodicidad normal de los intereses no se

refiere sólo a la circunstancia de que éstos deban ser percibidos a través de

vencimientos regulares sino también, y principalmente, a que toda cuota de los

intereses represente la retribución o compensación de una fracción igual de tiempo

durante el cual el deudor hagozado del capital. De tal manera que si se han pactado

intereses a través de un tanto alzado (pagaderos antes o después del uso de un

capital ajeno), la suma o bien que representa el interés debe estar siempre conectada

con el período de duración del crédito, aunque aquéllos se expresen de forma total.

En cuanto a la necesaria homogeneidad que debería existir, en línea de principios,

entre la cosa-madre y su fruto, o mejor dicho, sobre la posibilidad de que la

prestación de intereses consista en una cantidad de cosas fungibles no dinerarias, se

pueden hacer aquí una serie de reflexiones, sin ánimo de prejuzgar una posterior

toma de postura de este requisito en una definición de interés más precisay ajustada

al Código. En mi opinión, la circunstancia de que la prestación de intereses pueda

consistir en cos¿rs fungibles no es simplemente un dato anecdótico o residual

respecto a la prítarca usual del tráfico jurídico. Si se busca en las bases del

problem4 se puede ver que el interés encuentra su razón de ser en la productividad

7 No obstante estas notas no han sido unánimemente admitidas por todos los autores, sino que se han

sometido a rer"isión y crítica . Wd. wta síntesis en GARCÍA CANTERO, G., "Concepto de frutos...", cit., p. 210

y ss.

t MOSCO, L., I futtti net diritto positivo,Mlano, 1947, p. 7 1.
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del capital, justificada por la peculiaridad del bien al que se refiere: el dinero. Y

sobre este principio se basa el regimen juridico que el Código ciül prevé para los

mismos intereses (art. 1.109 del C.c. fundamentalmente). De tal forma que

carecería de sentido si se pudiera aplicar a un bien distinto del dinero.

B.- El interés como renta de sustitución

No obstante, el principal obstáculo interpretativo que se presenta en la

conceptualización del interés como fruto ciül del capital üene de la propia

estructurajurídico-obligacional atribuida a frutos ciüles. Caracterizados éstos como

"los rendimientos que se obtienen de la cosa mediante una relación jurídica legal o

convencional establecida sobre la mism4 por ürtud de la que un sujeto disinto del

propietario participa en el goce de la mism4 satisfaciendo en equivalencia una

cantidad representativa de la utilidad o vent{a económica que obtiene con el

aprovechamiento o uso de la cosa"e; o como "una cierta cantidad de dinero de

prestación periódica que se recibe como contraprestación por la cesión del goce

directo de un bien"l0. Es decir, como rentas de sustitución que entran dentro del

patrimonio del acreedor por la cesión del goce de una cosa de su propiedad. Parece

a primera üsta que el interés de la sumas dadas en mutuo no encaja adecuadamente

en estas definiciones porque, según el artículo 1.735 del Código, el que recibe en

préstamo dinero u otra cosa fungible adquiere la propiedad de las cosas entregadas

y, por lo tanto, sería él quien tendría derecho a los frutos y no el prestamistarl.

e S"gún señala MARTÑ-RETORTILLO,C., op. cit., p. 144.

r0 Conforme manifiesta CARRASCO PERERA" A., op. cit.,p. 1078.

rr Conviene, llegados a este prurto, recoger la opinión expresada por MAZZONI (op. cil., p. 53 y ss') en

relación con este mismo problema. De acuerdo con este autor italiano, el efecto taslativo de la propiedad en los

préstamos de dinero es simplemente rm instrumento jurídico empleado por el legislador para e¡presar

formalmente que el mutuante puede gozar o utilizar el objeto dado en el contato. De ahí que la tansmisión de

un capital monetario de wr sujeto a otro que se produce en el contrato de préstamo, tan sólo conller,a para el

prestatario la utilización de un r,alor monetario a cambio de la obligaoión de restih¡illo y del pago de un precio

(cuando así se estipule), que es el interés. Por lo tanto, en el contmto de préstamo se cede el uso de dinero a

cambio de un precio (el interés) y hablar de traslación de la pnopiedad resulta simplemente útil a los fines aquí
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Para solucionar esta aparente contradicciín,la doctrina ha relativizado la

regla de la propiedad como criterio determinante para la atribución de los frutos,

poniendo el acento en la relación obligatoria que une al deudor y al acreedor, esto

es, en el derecho de crédito. Se ha afirmado así que "este interés (del préstamo) es

un fruto del crédito"l2. Con todo, resulta pertinente tener en cuenta la corrección

realizadapor BARCELLONAT3 a esta misma doctrina. Señala este autor italiano

que la calificación de fruto civil no solamente está condicionada a la estructura de la

relación que atribuye su pertenenci4 sino también (como se desprende del art. 821

del Código civil italiano) a la duración del derecho y a la relación con la cosa-

madre. En consecuencia, mientras que el derecho de crédito a los intereses del

mutuo deriva automáticamente de la estipulación del contrato de préstamo, "la

calificación de fruto eslá condicionada al requisito del vencimiento y de la

proporcionalidad con la duración del goce (en sentido lato) del bien". La

justificación del derecho a la percepción de frutos habrá que buscarla en la

efectiüdad del goce de la cosa por parte del deudor, puesto que los frutos civiles

son bienes que derivan de la gestió n realizadamediante una actividad jurídica (y no

dependerá; por lo tanto, del cumplimiento del crédito). A la luz de estas

consideraciones se explica porqué puede no haber coincidencia entre la titularidad

del derecho de crédito y la pertenencia de los frutos ciüles: ambos son cosas

distintas, y es solamente en relación con la pertenencia donde radicael problema de

la calificación de una determinada prestación como fruto. De esta forma se justifica

para el caso del pago anticipado que parte de la prestación adeuda deba ser

restituida como consecuencia de la cesación del goce del bien (estamos hablando

del interusurium).

expuestos. En definitiva, los intereses representan el fruto de la propiedad del prestamista y no del prestatario,

como parece desprenderse del Código ciül.

t2 g¡¡¡¿q5gg PERERA, A., op. ciÍ.,p.1125.

'3 BARCELLONA, P., "Frutti (dir. civ.)", cít.,p.215-7.

301

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



cAp. rI.- IA DELIMITACIóN coNcrplual DEL INTERÉs

Sin embargo, tanto si se considera como nota particular de los frutos cMles

su pertenencia al acreedor a través de una relación obligatoria (derecho de crédito),

como si se pone el acento en el criterio de la proporcionalidad del resultado útil

respecto del período de goce del bien, la categoría de fruto ciül que resulta de estas

consideraciones no parece suficiente para interpretar y describir las características

propias del interés como figura que incluye no sólo las prestaciones que surgen del

cumplimiento del derecho de crédito, sino también las que tienen su origen en el

incumplimiento o mora. En este orden de ideas, sólo un concepto amplio y forzado

de crédito admitiría a estos últimos dentro del concepto de fruto tal y como aquí ha

sido expresado. De ahí que comparta la opinión manifestada por el autor italiano

INZITARIT4 cuando afirma que la producción de intereses no encaentra su razón

de ser tanto en la gestión que sobre la suma de dinero pueda realizar el que la

posea (bien sea económica, bien sea consecuencia de una actividnd iurídica),

como del "concarso de situaciones obligatorias especificadas y determinadas que

dan lugar a la producción de inlereses". Por lo tanto, la insuficiencia de la

delimitación del interés como fruto civil del capital nos llevan a tener que

profundizar en la búsqueda de una definición unitaria que sea válida para ese

concurso de situaciones obligatorias de las que surge el interés en el Código ciüI,

ya que un concepto no es correcto cuando deja de reflejar de algún modo el

fenómeno a describir y aprehenderls

to nrJZftARI, B., voz "lnteressi", cit., p. 567-8.

t5 Es noesario aclarar aqrí qtre hablar de carencias del concepto de tuto civil no.significa negar su utilidad

{actica en determi¡rados supuestos. En este sentidq no creo mmo afirma YSAS SOLANES ("Algunas

consideraciones en tomo al contato de muh¡o con interes", R C.D.I.,1993, p. 1388) que los intereses desde rur

p¡nto de üsta jrnídico sólo puedan ser considerados frutos "en la pa.rte que comporten un beneficio efectivo

para el prestamista (incluidos los costes de oportunidad)", una vez deducidos todos los otros costes (entre ellos

ia actualización del capital). En mi opiniór¡ una ide¿ exagerada de frutebeneficio neto que obtiene el

prestamista por el contrato de préstamo no apofa nada positivo a la conceptr¡alizacióndel interés como figura

unitaria, ni a la oportunidad de referirse a él como fruto ciül del capital.

La idea de qre el interés moratorio no es fruto civil ya la habían expresado otros autores (ente ellos

destacaba en el Derecho italiano SCOZZA¡'AVA), y conducía *egwr quedó üsto- a negar la aplicación de wt

régimen jurídico común para todas las clases de interés. Se critico en su momento la noción equivocada de

fruto de la que se parte (esto es: el concepto de fruto únicamente existe en la relación obligatoria que une al

sujeto propietario del bien con aquél legitimado por un título contractual para disfrutar o usar de ese bien), ya

que se dejaba sin explicar aspectos tales como el pago anticiPado.
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C.- Utilidad de Ia calificación del interés como fruto civil del

capital

Las afirmaciones realizadas anteriormente no empecen, sin embargo, otras

posibles utilidades que se pueden derivar de la calificación del interés como fruto

civil del capital. De hecho, puede servir, en primer lug*, para expresar que el

capital es un bien productivo y que los intereses son la prestación que debe de pagar

el deudor por su goce o disponibilidad. Conüene puntualizar aquí que si bien el

dinero por sí solo no produce intereses, sino sólo en la medida en que es objeto de

una transacción, aquél no se concibe en el tráfico de una manera improductiva o

estática: es un instrumento de producción de nquez4 objeto de intercambio de

bienes y servicios. Este uso del dinero es el que justifica de alguna forma el pago de

intereses y el que permite afirmar que es un bien naturalmente productivo. Sin

embargo, esta productiüdad üene condicionada en el ámbito jurídico al supuesto

de hecho de la norm4 que conüerte en actual esa potencialidad que tiene el dinero

de producir intereses. De la natural productividad del dinero no surge ningún

principio general del Derecho que diga que toda obligación pecuniaria produce

intereses en cualquier caso. Es necesario un título que legitime su adquisición. En

tal sentido, cabe afirmar que esta misma productiüdad está en la base de los

intereses moratorios. Ya DOMAT y POTHIER que no admitían el devengo de

intereses ex causa muhwm, defendieron sin embargo el derecho legal del acreedor

a ser indemnizado en la cuantía del valor de las ganancias que habría podido

obtener de su dinero en el comercio lícito, representadas a través del interés legal.

En segundo lugar, la cualidad del interés como fruto ciül del capital

también puede resultar útil en orden a aplicar el regimen de los frutos allí donde sea

Además, afirmar que sólo es fruto ciül el beneficio que re,presenta el inteÉs del préstamo urta vez

despojado de gastos y costes supone negar cualquier posible utilidad que puerla conllevar la calificación

juriáica de fruto en orden a apiicar el régimenjuídico propio de éstos allí donde apa.rezca la palabra "intsrés".

Téngase en cuenta que en la may,oría de estos casos estarernos ante supuestos de restih¡ción o goce de un

capital ajeno, no ante un préstamo a interés.
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procedente. En este sentido CARRASCO PERERAT6 se refiere a dos funciones

fundamentales:

a) Una primer4 circunscrita al ámbito del derecho de goce sobre bienes

ajenos, nos llevaría a concluir que allí donde el Derecho reconozca una facultad de

apropiación de los frutos de la cos4 reconoce igualmente el derecho de retención y

apropiación de los intereses (como ocurre en el art. 482 en relación con el cuasi

usufructuario, y en los arts. 1.347-2o, I.349 en relación con los intereses de los

bienes privativos que adquiría la sociedad de gananciales)I7'

tu CARRASCOPERERA, A'op. cit.,p. 1082.

It Ohos artículos que cumplen esta misma función prdrían ser, en mi opinión, los siguientes:

- art. 494 (en relación con los arts 477 y 474) respecto de los intereses del precio de las cosas

muebles y de los efectos públicos y valores que pertenecen al usufruch¡ario, cuando éste no haya prestado la

frarua enlos casos en que deba darla y el propietario haya procedido ala verúa o deposito de los bienes objeto

del usufructo (vid aquí BERLUCHE RINCÓN, L, La relación obligatoria de untftuto, Madrid, 1996, p. 52 y

ss.);

- art. 517 cuando el usufructo estuviera constituido sobre trn edificio y éste perece, <si el propietario

quisiere consfiitir otro eclificio, terdrá derecho a ocupar el suelo y a sewirse de los materiaks, quedando

iUigoao a pagar al usttfn¡ctuario, ntientras dure el usufacto, los intereses de las sutnas conespondientes al

valor del suelo y de los nateriales>',

- art. 518: <Si el usufruchtario conanrriere con el propietario al seguro de un predio dado en

ttsufntcto, continuará aqué|, en caso de siniestro, en el goce del nuevo edificio si se constntyere, o percibirá

los intereses clel precio del seguro si la reedificación no corwiene al propietario... Si el usufructuario se

hubiere negatlo a contribuir al seguro constihryéndolo por sí sob el propietario, percibirá éste ínlegro el

precio del seguro en caso de siniestro, salvo sientpre el derecho concedido al usufuchnrio en el artículo

anterior>',

- art. 519 del C.c. <Si la cosa usurtucntada fuese expropiada por ce$a de utilidad priblica, el

propietario estará obligdo, o bien a subrogarla con ofra de igual valor y analogas condiciones, o bien a
-obánm 

al uvtfactuario el interés legat del hnporte de la indemnización por todo el tiempo Ete deba durar

elusufucta. Si el propietario optare por lo últbno deberá afimzar el pago de los rédins>.

Un caso particular dentro del usufrtrcto es la regulación contenida en el art. 502 <Si el propietario

hiciere las reparaciones extraordinarias, tendrá derecho a exigir al usufructuario el interés legal de la

cantidd invertida en ellas mientras dure el usufructo.
Si no las hiciere cuando fuesen indispensables pma Ia subsistencia de la cosa, podrá hacerlas el

usufiactuario; pero tendrá derecho a exigir del propietario, al concluir el usuftucto, el anmento del valor

que tuviese lafinca por efecfo de las mismas obrcs.
Si el propietario se negase a satisfacer dicho importe, tendrá el untfructuario derecho a retener la

cosa hasla reintegrarse con nts prodtrctos>.

l¿ finalidad de este precepto no esta tanto en la fruición como derecho del usufruotuario, sino que

simplernente se trata de wn medida legal para incentivar la ejecución de las reparaciones. Po¡ otro !do, 
la

facultad que ostenta el usufructuario de retener los bienes usufructuados adicionada con la facultad de
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b) Otra segunda función vendría referida a aquellos c¿Isos en los que el

Ordenamiento disciplina un determinado régimen de restitución, implicaría por el

contrario que allí donde el poseedor no deba restituir los frutos, tampoco deberá

intereses. Así, por ejemplo, el accipiens indebiti de buena fe del art. 1.897 del

C.c.r8. Por otro lado, y a Serwu contrario, también se podría mantener, bajo mi

punto de üst4 como una aplicación del régimen posesorio del artículo 455 del

Código ciül el supuesto del cobro indebido de mala fe regulado en el artículo

1.896. I del mismo cuerpo legal. No obstante, puntualiza en este sentido

GRAMI-INT FOMBUENATe, que el deudor de mala fe debe entregar no sólo los

frutos percibidos sino también los "debidos de percibir", esto es, los que el

accipiens de mala fe haya dejado de percibir por malicia o negligenci4 en función

de un criterio de diligencia medio. Lo que, traducido a la restitución del capital, se

manifresta en la obligación de pagar intereses, entendiendo que éste es el

rendimiento medio que podría obtenerse con una actuación medianamente

diligente. Si bien -en mi opinión- no sería necesario hacer uso de ningún criterio de

diligencia. La obligación de pagar intereses a cargo del deudor de mala fe queda

suficientemente justificada en función de la natural productiüdad del dinero de la

que parte el supuesto de hecho de la norma.

reintegrarse con sus frutos es rurra figura cerc¿rna a la anticresis (vid. BERLUCFIE RINCÓN, l.,ibid., p' 203 y

ss.).

18 Cumple también esta fr¡nción el art. 1.120 del Código cMl: <Zos efecns de la obligación condicional de

dar, una vez cumplida la condición, se retrotraen at día de la constihtción de aquélla. Esto no obstante,

cuando la obligacién imponga recíprocas prestaciones a los interesdos, se entender&t compensdos unos

con otros los.fiutos e intereses clel tiempo en Ete hubiese estado pendiente la condición' Si la obligación

fuere unilateral, el cleudor har.á sttltos los frutos e intereses percibidos, q menos que por la naturaleza y

circunstancias de aEtélla deba inferirse Etefue oh'a lavoluntd del que la constihryó>.

tn GRAMLn FOMBUENA, M.D., La mora clel deudor en et Código civil,Barelona,1993,p. 66.
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z.-E;lconcepto normativo de interés según el Código civil

En la medida en que el Código ciül no define al interés, ni sirve la

caracterización del mismo como simple fruto ciül del capital, será necesario extraer

su concepto de los propios supuestos de hecho de las normas jurídicas. Se está; por

lo tanto, ante un concepto normativo, que si se pretende que sea funcional, es decir,

que facilite la aplicación del Derecho, está obligado por fuerza a ser desarrollado

como un concepto abstracto y unitario. El método a seguir para su aprehensión será

inductivo. Deberá de partir de las mismas nornas y servir para todos los casos. Por

consiguiente, la definición del interés no sólo deberá atender al caso normal de los

intereses del préstamo, sino que también comprenderá los que surgen del

incumplimiento de las obligaciones pecuniarias. Tan sólo así se puede alcanzu un

concepto universalmente válido que sirva como criterio definitorio del fenómeno al

cual se refiere.

Muchas han sido las definiciones aportadas por la doctrina española en

relación con esta frgura. Entre ellas podemos destaca¡ las siguientes, que hemos

clasificado en tres grupos. Un primer grupo, hace referencia al interés de forma

genérica como la cantidad de dinero que el deudor debe satisfacer por la utilización

de un capital ajeno. En este sentido DTEZ-PICAZO'O afirma que si bien: "En

términos económicos, se denomina <interés> al precio o remuneración que una

persona ha de pagar por la utilización o disfrute de bienes de capital de pertenencia

ajena. Como quiera que los bienes de capital constituyen factores de producción, su

utilización o disfrute proporciona un beneficio por el cual debe pagarse un precio.

En términos jurídicos, sin embargo, el concepto de interés es un concepto más

estricto. Jurídicamente, son intereses las cantidades de dinero que deben ser

pagadas por la utilización y el disfrute de un capital consistente también en dinero".

to DEZ-PICAZO,L., Fundantentos del Derecho Ciül Panimonial,vol.Il, 4u ed., Madrid, 1993, p. 282.
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Un segundo grupo de definiciones, relativtza el requisito de la

pecuniariedad, haciendo extensible el concepto de interés a otras cos¿ts fungibles.

Además, se centra en notas más estructurales como la necesaria proporción que

debe existir entre el interés y cantidad de cosas debidas, así como la dependencia de

aquél respecto del peúodo de duración de la deuda. De esta formq

ALBALADEJO2I mantiene que: "Los intereses consisten normalmente en una

cantidad de cosas de la misma especie que las debidas, proporcional, alacuantía de

éstas y a la duración de la deuda".

Finalmente un tercer y último grupo coloca el acento de la definición en las

distintas funciones que puede cumplir el interés. VATTIER FUENZALID Ñ', po,

ejemplo, se refiere a los intereses como "la retribución o indemnización por la

retención de un capital líquido ajeno, consistente en la alícuota de ese capital por

unidad de tiempo". En general, dice I{ERNÁNDEZ GILZ', "los intereses expresan

el valor -función valorativa-, legalmente predeterminado cuando actúa la tasa del

interés, correspondiente a la disponibilidad del dinero obtenida por el deudor o a la

privación del dinero o de otro bien experimentada por el acreedor -función de

cambio-". De manera más extensa SOTO NIETO24 expone que: "los intereses

üenen a ser una contraprestación, una retribución del capital recibido, retenido o

insatisfecho. Suelen hacerse efectivos de modo fraccionado? con una cierta

periodicidad, que perrnite su acompas¿rmiento a las vicisitudes en la wnortización

de la deuda que los genera".

tt ALBALADEJO,M., Derecho Civil,r.Il, vol. lo, $ 13, p. 67.

tt VATTER RIENZALDA C., Sobre la estruchra de la obligación, Univ. Palma de Mallorca, 1980, p.

168.

tt I$RNÁNDEZ Gn-, A., De re cho de obligrrc i one s, Madnd, I 983, p. I 79.

'o soroNETo,F.,op. c/., p. 198.
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A.- La consustancialidad del dinero como objeto de la prestación

de intereses

De las definiciones expuestas resulta necesario aclarar ciertos aspectos en

orden a aportar un concepto propio de interés. El primero de ellos se refiere a la

consustancialidad del dinero como objeto de la prestación de intereses. Así, y

mientras que AIBALADEJO25, por ejemplo, mantiene que los intereses pueden

consistir en cualquier cosa fungible, aún de especie distinta de la debida por la

obligación principal; DIEZ-PICAZO afirma que deben consistir siempre en una

cantidad pecuniaria26. Incluso en la doctrina alemana (mayoritariamente favorable a

que el interés pueda pagarse a través de cosas fungibles), se puede encontrar algún

autor como ENNECCERUS2T que opina que también en el supuesto de una

obligación dirigida a cosas no fungibles es imaginable un interés sobre el valor de la

estimación y, si las cosas está'n destinadas a la vent4 del valor de la venta. Por

ejemplo, serían aplicables las disposiciones relativas al interés cuando el deudor de

una finca se ha obligado, a cambio del aplazarniento de la obligación de entreg4 a

satisfacer el interés del4Yo del valor de tasación frjado en una cantidad determinada

o determinable a través de la estimación de un perito.

El problema a dilucidar es si el interés debe ser un rendimiento de la

obligación dineraria o bien puede retribuir también el aplazantiento de cualquier

prestación no pecuniaria durante un determinado período de tiempo. Para este

2s Derecho C¡vit,il,, cit., p. 67. En este mismo sentido üd. ESPÑ CÁNOVAS, D., Maruat de Derecho

Civil español, vol. II| N4adrid, 1983, p. 80. En la doctina alernana vid.WOLF,E' op. cit., p. 169;

SCHMIDT, K'Staudingers Komntentar..., $ 246, cit., n' 13" p. 393.

26 Funda nentos..., cit., p. 282.Tambíé¡vid. en igual sentido GARCÍA AUCO, M., lccciones de Derecho
Civit IL Teoría general cle las obligaciones y contratos, Ivladri{ 1995, p. 505; FIERNÁNDEZ Gn+ A.,

Derecho de obligaciones, cit., p. 178; SANTOS BF.Z, Derecho civil (leoríay Prórctica), t. üI, Derecho de
obligaciones (.a obligación y el contrato en general. Derecho de daños), N4adrid, I 973, p. 86.

" ENI.IECCERUS, L./ KIPP, T./IVOLFF,M, Trotado de Derecho civil,2o tomo, vol. I, $ 8, p. 53. Esta
toma de posh;ra ha quedado reflejada en su definición de interés como: "una cantidad de cosas flmgibles, que
puede eúgine como rendimiento de rura obligación de capital en proporción al rmporte o al valor del capital y

al tiempo por el cual se esta privado de la utilización del mismo".
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último caso, sería necesaria una valoración dineraria de la prestación con el fin de

determinar el quantum de los intereses y su proporcionalidad con la obligación

principal. En caso contrario, cabríapreguntarse cómo podemos llama¡ ala cantidad

que puede estar obligado a pagar el deudor como consecuencia del aplazamiento de

una prestación cualquiera (sin ir más lejos al 4oA sobre el valor de la tasación del

ejemplo anterior).

Aunque estamos ante supuestos muy residuales dentro del trá'fico jurídico

(pues en la mayoria de los casos los intereses consisten en una suma de dinero)

afirmar que puedan o no calificarse como intereses dichas prestaciones conlleva la

posibilidad de aplicar el regimen jurídico preüsto en el Código para este tipo de

obligación. Creo que para responder a la cuestión planteada no se puede perder de

üsta las distintas funciones del dinero. Este bien jurídico sui generis, puede actuar

como medida de valor de todas las demás cosas. Sin embargo, esta circunstancia no

quita para que -siguiendo el ejemplo expuesto-, estemos ante una obligación de

entregar una cosa determinada y no ante una deuda de dinero. Por lo tanto, el

regimen jurídico aplicable no sería el de las obligaciones dinerarias, con las

particularidades propias aplicables al dinero en cuanto bien szl generis. No entraría

en juego el principio genus nunquam perit, ni todas aquellas reglas que se derivan

del incumplimiento de una obligación pecuniaria. Por consiguiente, más que ante

un interés, como dice ENNECERUS, estamos frente a una renta o cláusula penal,

dependiendo del plano del cumplimiento o del incumplimiento donde nos situemos.

Vamos a seguir, y daf el siguiente paso lógico que exigiría nuestra

investigación. Si no son intereses las cantidades acordadas como compensación por

el aplazarrriento de la entrega de una cosa no fungible, ¿pueden, por el contrario, ser

intereses las cosas fungibles que se pactan como compensación por el aplazamiento

de la restitución de cosas fungibles no dinerari as?. Laduda surge, ante todo, por las

dificultades clue se originan de cara a la aplrcación del regimen relativo a los

mismos intereses. De esta formq si mantenemos que son intereses en sentido

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. I[- I.A DELIMIACIÓN CONCEPTUAL DEL INIERES

estricto, en caso de incumplimiento resultaría aplicable el art. 1.109 del Código

ciüI. Sin embargo, esta afirmación plantea problemas de diverso orden. El primero

se refiere a la necesidad de cuantificar pecuniariamente el interés para poder aplicar

sobre él el interés legal (salvo que las partes hayan previsto otra cosa), con las

subsiguientes dificultades de valoración y determinación (liquidez) de la cuantía

tomada como referencia. Por otro lado, el art. 1.109 simplemente recoge la idea de

que el interés, como dinero que es, debe producir a su vez dinero (interés) desde el

momento en que la obligación es incumplida trasladando así al ámbito de estos

últimos el mismo principio que está presente en el artículo anterior (1.108) para las

obligaciones pecuniarias en general". ¿Qué ocuffe entonces?. Pues que resulta muy

dificil trasladar esta misma productiüdad a todos los bienes fungibles sobre los que

se pueden devengar estos supuestos "intereses". La fungibilidad no significa

productividad.

Si todo lo que acabamos de exponer es cierto, cabría concluir que no se

pueden considerar intereses las cantidades de cosas fungibles que se han de pagñ

por el aplazarniento de la obligación de restituir otras cosas fungibles, en la medida

en que no cabe aplicar para unos casos el art. 1.109 y no aplicarlo a otros. En mi

opinión, el régimen aplicable a las prestaciones que se pagan como remuneración o

retribución por el uso de cosas fungibles distintas del dinero está más próximo a la

renta que al interés que se desprende del Código ciül. La principal razón de esta

afrrmación, como señala SANCHO REBULLIDA2e se encuentra en el mismo

fundamento jurídico de este fenómeno, esto es, "en el dato económico de que la

inversión de capital <produce> o <<rinde> un incremento homogéneo; si el capital es

ajeno, produce para el inversor y deja de producir al titular; pues bien, esta

tt Según declara el Triburnl Supremo en la sentencia de 8 de mayo de 1990 (RA.J., n' 3692) el art' 1. 109

resulta inaplicable a los beneficios sociales y a la participación que en los mismos conesponda a los accionistas

de una sociedad anónima, por cuanto "no tier¡en la consideración legal de <intereses>, al no constih¡ir la

retribución de un capital que se entrega en dinero" @undamento de Derecho 5).

t' E t LACRUZ BERDEJO y otros, Derecho de obligaciones,vol. I, 2o ed., Barcelona, 1990, $ 14, p. 153-
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consideración básica dificilmente puede aplicarse a otros bienes que no sean

dinero".

Queda por resolver finalmente la cuestión de si la prestación de intereses

puede consistir en cos¿ts fungibles que se devengan sobre una obligación principal

de capital. El interés actuaría aquí como rendimiento de la misma obligación

pecuniari4 aunque no consista en dinero. Volvemos a encontrar en este caso el

mismo obstáculo que se planteaba antes en relación con la aplicación del art. 1 .109

del Código ciüI. Por este motivo, será necesario -desde mi punto de vista- que a

nivel conceptual el interés al que se refiere el Código ciül consista en dinero y que

se devengue sobre una obligación principal de capitalto . La razón de ello hay que

verla en la peculiaridad del bien objeto de la prestación. el dinero. La deuda de

dinero, como afirma PAZ ARES3I es aquella relación obligatoria que se expresa en

dinero (unidad de cuenta) y que está dirigida a proporcionar al acreedor dinero

como poder patrimonial incorporal (medio de cambio), y no desde luego cosas

(como son las demás cosas fungibles distintas del dinero). No obstante, cabría

añadir que no toda obligación que tenga originariamente por objeto una cosa

distinta del dinero impide hablar de obligación de intereses, sino que tal obligación

es posible cuando la obligación principal, bien por acuerdo de las partes bien por

sentencia judicial, se transforma en una obligación de suma32.

'o Si bien en la terminologia económica se entiende por capital, en una visión simplificada, los medios

empleados en Ia producción firtura 0o que incluiría capital pecrmiario, capital real y capital de ralor) y los

aportados a tavés de la empresa y que personifica al poder adquisitivo. En el ámbito jwídico donde nos

movemos se parte en general de una identificación del capital como suna de dinero que puede devengar

intereses. Con etlo pretendo re.ducir un conc€pto de capital miis amplio que pudiera resultar de la convergencia

de otros artículos del Código ciüI, como el 1.802, donde el capital no necesariamente ha de ser dinerario ("El

contrato aleatorio de renta r,{talicia obliga al deudor a pagar una pernión o rédito anual durante la üda de una o

más personas determir¡adas pr un capital en bienes muebles o inmuebles, cuyo dominio se transfiere desde

luego con la carga de la pensión"). Vid. neste sentido BADOSA COLL, F., Dret d'obligacions, Barcelona,

1990,p.179.

" PAZ ARES, C., "sistema de las deudas de dinero. . . ", cit. p. 2073.

32 Es precisamente ésto lo que justificaría la redacción del art. 316 del Código de comercio, relativo al

contrato de préstamo, según el c;rnl'. <lns deudores que demoren el pago de sus deudas depués de vencidas'

deberm satisfacer desde el día siguiente al del vencimiento el interés pactado para este caso, o, en su

defecto, el legal.
St el préstamo cotuistiere en especies, para computar el rédin se gradumá su valor por los
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B.- La proporcionalidad del interés con Ia deuda principal

Siguiendo con el hilo de nuestra particular delimitación del interés, conüene

hacer referencia seguidamente a las distintas notas estructurales que han de formar

parte de su concepto. Fundamentalmente me refiero a la necesaria proporcionalidad

que debe existir entre el interés y la deuda principal. Esta proporcionalidad surge de

la combinación de dos coeficientes estables: la deuda de capital y su duración; y un

coeficiente variable que viene dado por la voluntad de las partes o por la ley, en su

caso. Es precisamente este elemento variable el que determina en última instancia la

proporcionalidad (o desproporción, si resulta excesivo) con la obligación principal,

al ponerse en relación con la cuantía del capital y la duración de la deuda. Por regla

general, se suele expresar a través de una fracción o porcentaje del capital debido

(tanto por ciento), hablá,ndose así de tipo de interés. Esto significa que deberá

calcularse el importe del interés atendiendo a la cuantía efectiva del capital y al

tiempo que medie entre el comienzo del uso o disponibilidad del mismo y el

momento delpago o vencimiento.

precios Ete las mercaderías prestadas tengdn en la plua en que debahacerse ladevolución, el día siguiente

al del vencinúento, o por el que detemtinen los Peritos, si la mercancía estttviere extingúda al tiempo de

hacerse su valuación.
Y si consisfiere el préstano en titulos o valores, el rédito por mora será el Ete hrvieren los mismos

valores o títulos devengados, o, en su defecto, el legal, deternincttdose el precio de los valores por el que

tengan en Bolsa, sifueren colizables, o en la plaza, en otro caso, el dia siguiente al delvencimiento>.

El legislador lo que esta haciendo simplemente en este caso es faciltar reglas de valoración pra la

liquidación del daño que el deudor deberá satisfacer cuando incumpla la obligción de entrega de las cosas a

las qtre se refiere el afículo citado (ud. en este sentido, GARzuGIIES , J., Curso de Derecho L[ercanlil t. 17,2

ed. rev. por Evelio Verdera, N4adrid, 1956, p. 184. Como señala este autor, el Derecho mercantil en su

tendencia a eliminar lo subjetivo y personal, proclama en este artículo la exclusiüdad del principio de la

reparación en dinero como reparación normal y primaria. Así el $ 2o del arl 316 da reglas para fijar el

equilalente en dinero de las cosas flngibles prestadas para así calcula la indemnización (o Édito) de demora).

La jwisprudencia parece seguir también esta idea. [¿ sentencia del TS de 27 de octubre de 1944
(C.L.,no 29, 9o Considerando,p.229) dijo expresamente en este mismo sentido qte'. "el concepto de interés,

legal, granntieal y jurídicantenle se refiere siempre al producto o provecho que devenga un capilal m

dinero", por 1o que ha de entenderse que la sentencia que lo impone no decreta el pago de intereses por la

cantidad de grano que hace objeto de condena, sino por la prestación en metalico que manda satisfacer.
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Si bien el momento del vencimiento (y la consiguiente exigibilidad de los

intereses) suele coincidir con el período del devengo pactado por las partes

(mensual, trimestral, semestral o anual) -art. 1.113 del C.c.-, puede que esta

coincidencia de momentos no se produzca". Es posible en este sentido que se

acuerde un devengo periódico para los intereses, pero que éstos deban satisfacerse

con la obligación principal con la que quedan aoumulados. Y a la invers4 cabe que

se pacte un tanto alzado no periódico que retribuya el uso del capital. En ambos

casos será necesario, como se decía anteriormente, que el interés esté conectado

con el período de duración de la deuda de capital, ya que las partes lo han debido de

tener en cuenta de forma necesaria pafa la fijación de su cuantía.

Consiguientemente, se puede afirmar que la periodicidad -como tal- del interés no

es un elemento esencial de la definición, aunque sea habitual en la práctica. Se

puede distinguir así entre el devengo y el vencimiento del interés. Esta distinción es

importante de cara a resolver el problema que se plantea a la hora de determinar el

plazo de prescripción de los intereses.

Por otro lado, conüene tener presente igualmente que no es imprescindible

que los particulares tipos que forman el interés peffnanezcan estables durante toda

la üda de la obligación, sino que pueden variar sin alterar con ello su naturalez4

pues el interés puede ser determinado de antemano o determinable por referencia a

un índice o tipo variable (como puede ser el interés legal o el tipo de descuento

bancario) -art. 1 .273 del Código ciül-.

33 En ausencia de una expresa convención de las partes sobre este particular o de uso en contrario, habra rye
estar al plazo de un año, en tanto éste es el período de tiempo marcado para el interés legal cuya cuantía achra

como supletoria de la autonomía de la voluntad, pues si slJqu@úm es supletorio ¿por qué no el período de su

deveneo?.
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C.- La diversidad funcional del interés

No hay que olüdar, por último, en orden a la correcta delimitación

conceptual del fenómeno del que se está hablando, el dato cierto de su dispersión a

través de todo el articulado del Código ciüI, lo cual puede significar que el interés

es capazde cumplir distintas funciones dependiendo del supuesto normativo al que

se encuentre unido. Estadiversidadfuncional no resulta baladi, en la medida en que

puede plantear problemas de cara a construir un concepto unitario de la figura en

cuestión. Llegados a este punto, cabe recordar el esfuerzo de la doctrina alemana

por incorporar al concepto de interés este elemento funcional. Tradicionalmente, a

la hora de definirlo, los autores alemanes se han moüdo entre dos polos,

dependiendo de donde se colocara la causa que justifica su pago Y, Por lo tanto,

teniendo en cuenta la función que cumplía aquél en cada caso. Así, se han definido

los intereses como la remuneración por el uso del capital que realiza el prestatario,

refiriéndose principalmente a los intereses convencionales del contrato de préstamo;

o, también, como la compensación por la carencia del capital que sufre el acreedor,

definición que mira más a los intereses moratorios y legales.

Sin embargo, como acertadamente se ha observado, poner el acento en la

remuneración o en la compensación depende de la perspectiva que se adopte para

su estudio, pero no en el fenómeno mismo. Los intereses remuneran y compensan a

la vez, son dos caras de la misma moneda. No se puede decir que los intereses

moratorios compensen solamente la privación del uso del capital que sufre el

acreedor como consecuencia de la mor4 ni al contrario, que los intereses

retributivos tan sólo retribuyen el uso del capital del que goza el deudor. Ambos

aspectos, carencia y uso, van íntimamente relacionados: el deudor retribuye porque

el acreedor carece durante un determinado período de tiempo de la disponibilidad

de un capital propio. Los aspectos de daño emergente y lucro cesante están

íntimamente conectados en esta figur4 como yaha quedado demostrado a lo largo

de todo este trabajo. Por lo tanto, un concepto de interés uniforme no tiene porqué

3t4

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



cAp. I[- IA DELIMITAcTóN coNcBpruar oel- h]-rERÉs

basarse en las consecuencias económicas que representan para cada una de las

partes de la relación obligatoria, sino en la base que justifica su devengo (esto es, el

uso o disponibilidad de un capital ajeno). Si el dinero puede cumplir distintas

funciones y es un fenómeno unitario, también podemos decir lo mimo del interés,

pues al fin y al cabo éste no es más que un producto suyo.

D.- La unidad conceptual del interés

El interés al que se refiere el Código civil puede ser definido -en mi opinión-

bajo un concepto unitario que sirva para todos los casos. La idoneidad de la

defrnición dada va a depender de su utilidad. Esto es, debe posibilitar distinguir el

interés del resto de figuras afines que no lo son, y a su vez, servir como criterio

identificador del fenómeno al que tratamos de describir y aprehender. Por lo tanto,

debe ser valido para todos aquellos supuestos normativos del Código en los que

aparezcalapalabra interés. Creo, tras todas las consideraciones, que el interés es

una canti.dad en dinero que se debe pagar por Ia utilizpción o maru detentacün

de un capital ajeno, cuyü cuantía depende de la dursción del uso o disposición de

ese capital y no de lus gunancias o benefrcios que de él puedan obtener el deudor

o un tercero.

En orden a valorar en que medida esta definición de interés es adecuad4

porque da respuesta a los objetivos propuestos, se impone como primera cuestión

su encaje dentro de las noffnas del Código ciüI. Pues bien, aunque son muchos los

artículos que hablan de los "intereses"34, ffie voy a referir a los supuestos más

significativos. Para ello podemos hacer tres grupos normativos, atendiendo a la

función que cumple el interés en cada caso:
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- Uno primero (que incluiría los arts.l.740,1.755,1.756 del C.c.), se refiere

a los intereses que remuneran el uso de un capital ajeno, prescindiendo de cualquier

elemento culpabilístico o de incumplimiento. Coincide con los llamados por la

doctrina "intereses retributivos" o "correspectivos" (expresión ésta más

italianizante). Son aquellos que con mayor propiedad conüenen a las características

propias de la prestación de intereses y por eso tradicionalmente han sido tomados

como modelo del fenómeno que aquí se estudia. Se identifican principalmente con

los intereses pactados en el contrato de préstamo. (Si bien también se pueden

incardinar aquí otros supuestos residuales que no encajen en los otros grupos (tales

como el legado genérico o de cantidad (art. 884); los intereses de los bienes sujetos

a colación (art. 1.049)).

- En otro segundo grupo? la prestación de intereses se haya conectada ex

lege a una obligación de restitución del capital, en razon de la pérdida de eficacia

del título por el que se entró a poseer o por la misma ineficacia inicial (responde a

este modelo los arts. L124, I.295 y 1.303, 1.307 del C.c., relativos a la resolución,

rescisión y nulidad del contrato). Estos intereses pretenden colocar a las partes

contratantes en la misma posición que estaban antes de contratar, aproximándose de

esta forma al siguiente grupo.

- En tercer y último lugar, estaría el grupo relativo a todos aquellos casos en

los que la prestación de intereses surge como consecuencia de la mora del deudor

en el cumplimiento de una obligación pecuniaria. Fundamentalmente coinciden con

este apartado el art. 1.108 y otros supuestos que están en sintonía con él en la

medida en que se aprecia la concurrencia de mora automéúicapor parte del deudor

(art. 1.100, pf. 2o.no.lo). La doctrina se suele referir a este tipo de intereses bajo la

denominación de "intereses moratorios". Sin embargo, conüene poner de

manifresto que el Código civil en su articulado no menciona en ningún lugar esta

expresión. Habrá que entender por lo tanto que la expresión "intereses legales" de

los arts. 282,283,284, 1838.2o, !.896 o de "intereses" de los arts. 884, 1.049,
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1.501.2o, 1.682,1.724, 1.728 pf.3o y 1.770 pf.2" (por remisión al art. 1.724), no

prejuzgael carácter de los mismos ni su finalidad indemnizatoria. Ésta deberá ser

analizada atendiendo al caso concreto y a la concurencia de los presupuestos

necesarios paralamora (como se verá más adelante). No hay pues en principio una

equivalencia entre intereses legales, intereses e intereses moratorios3s.

Lo que sí que establece el legislador en el art. 1.108 es que cuando el

deudor se halla en mora se deben en concepto de daños y perjuicios los intereses

convenidos,y afalta de convenio, el interés legal. Es decir, que a falta de acuerdo

de las partes el interés tendrá un origen y una cuantía legal. Y este interés es la

cantidad de dinero que debe pagar el deudor por Ia disponibilidad frctica de un

capital ajeno. Al fin y al cabo, lo que hace el artículo 1./08 es concretar un

mecanismo o forma de resarcimiento por el incumplimietzto de las obligaciones

peatniarias, que conlleva una valoración legal del precio por el aplazamiento

forzoso del crédito a través de lafigtra del interés.

Se constata pues, en una primera aproximación, que el concepto de interés

tal y como aquí ha sido delimitado encaja en los supuestos de hecho de las diversas

normas jurídicas dispersas en el Código ciül que hablan del interés.

Parece en este sentido que la opinión mayoría en nuestra doctrina es

considerar que son intereses en sentido estricto los supuestos de contraprestación

del contrato de préstamo (art. 1.755), de indemnización por el incumplimiento de

las obligaciones pecuniarias (art. 1.108), así como las sumas de dinero que

acompañan a la restitución de la contraprestación en los c¿lsos de nulidad (art.

1.303), rescisión (art. 1.295) y resolución (a.rt. 1.124), entre los supuestos más

significativos36.

" Como seriala CARI)ENAL FERNÁNDEZ , J., op. cit., p. 334 y ss.

'u l'¡d. ALBALRDEJO, M., Derecho civil , t.ll, cit., p. 68; GASTÁN TOBEÑAS, J., Derecho civil

español, comtin yforal,t. III, 14a ed., Madrid 1986, p. 76:DEZ-HCMO,L., Fundnnentos..., t. II, p. 283;
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II.- La distinción con otras figuras

En el marco general del Derecho privado, existen algunas figuras que

guardan cierta similitud con el interés, pero que sin embargo no lo son y, por lo

tanto, tienen un régimen jurídico distinto. Entre ellas destacan la rent4 los

diüdendos y la participación en beneficios, asi como también las amortizaciones,

los descuentos, la cláusula penal, las comisiones y los gastos bancarios3T.

t.-La renta

Conforme al art.355 del Código ciül son frutos ciüles: el alquiler de los

edificios, el precio del arrendamiento de tierras y el importe de las rentas ütalicias y

perpetuas. Sin embargo, como ha quedado indicado, pafa que surja una obligación

de intereses es necesario que la deuda principal tenga por objeto la restitución de

una suma de dinero. De ello se deduce que, cuando el objeto de la deuda principal

no sea la prestación de un capital pecuniario, se podría tratar de frutos civiles pero

no de intereses.

Tanto la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994 (arts. t7 y ss.), como la

de Arrendamientos Rústicos de 1980 emplean el término renta para designar el

precio del mrendamiento, esto es, la contraprestación del derecho de uso del bien

(fincas rusticas y urbanas) del que disfruta el arrendatario. La legislación

ESPÑCÁNOYAS,D.,A,lan¿al...,voI.III, p. 82;PUIGBRIITAU,J.,Fandanentos de Derecho civil,t.I,vol.

II, Barcelona, 1988, p. 349; SANCHO REBULLIDA, en LACRUZ y otros, Elementos.',II, p. 154-5;

SANTOS BRIZ,J., Derecho civil...,t. III, p. 88-9.

" Al ceñir nuestra investigación al campo del Derecho privado han quedado fuera del ámbito de nuesto

estudio algunas figwas más propias del Derecho público" como el recargo, y en particular el de apremio por

deudas tributarias. Con ello no se pretende desconocer la impolancia de este tema (sobre todo tras la reciente

sentencia det Tribunal Consúh¡cional de 13 de noüernbre de 1995 que aborda la cuestión de la

corxtihrcior¡alidad del recargo del l0% por el pago dernorado de la deuda tributaria), sino más bien, y

partrendo de las bases aquí sentadas, parece más oportuno dejar que la mejor doctrina aborde con profimdidad

el tema.
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arrendaticia dice de forma explícita que la renta deberá consistir en dinero, aunque

eventualmente pueda ser en especie (art. 31 de la L.A.R.). En la dud4 y dada la

regulación subsidiaria del art. 1.543 del Código ciül que exige "precio cierto",

parece que deberá consistir en dinero3*. Si bien la renta representa aquí una

prestación periódic4 no presupone sin embargo una obligación de capital. Dimana

de un contrato de arrendamiento en el que se cede el uso de una determinada cosa

(art. 1.542 del C.c.). Alfnaiizu el arrendamiento, el arrendatario deberá restituir el

bien objeto del contrato. Por lo tanto, la renta o alquiler ni toma como base capital

alguno, ni se funda en su productiüdad como el interés3e.

En efecto, la renta consiste en una prestación generalmente periódica que

integra por sí sola el objeto de la obligación del arrendatario y tiene como causa el

deber de prestación del arrendador de proporcionarle el goce de la cosaao. De ahí

que, por un lado, la sinalagmaticidad existente entre el uso de la cosa y la renta

faculte al arrendatario a suspender o reducir su pago, siempre y cuando se vea

impedido en la utilización del bien por caso fortuito o fverza mayor (art. 1.558; y

arts. 1575 y 1.576 C.".); y que,.por otro, el incumplimiento de la obligación de

pgar la renta sea motivo de desahucio. Con los intereses, sin embargo, no pasa lo

mismo, pues, aunque se discute el posible carácter sinalagmático que puedan tener

los intereses del préstamo, resulta claro que esta nota no se puede predicar de los

intereses que surgen del incumplimiento (art. 1.108). Además, tanto en uno como

t8 El requisito de la oertqa del precio, en opinión de DEZ-PICAZO y CULLÓN, equivale a que sea
determinadq esto es, no indete¡minadq aleatorio o contingente. En estos casos se estaría más cerca del
contrato de aparcería o de sociedad (Sistema de Derecho civil,vol II, 7" ed., Madrid, 1995, p. 364).

'n t ¡A gspÑ CÁNOVAS, D,Manual...,vol. III, cit., p. 80-l; SANTOS BRIZ, Derecho civil...,t. III, cit.,
p. 87; SANCHO REBI-ILLIDA zILACPIUZ, Derecho de obligaciones,vol. I, cit., p. 154.

a0 En este sentido, DEZ-PICAZO,L., Fundanmtos...,vol. II, cit., p. 283; CASTÁN TOBEÑAS, Derecho
civil...,t. III, cit., p. 63.

La doctina alernana coloca el acento en la accesoriedad de los intereses para distinguirlos de la renta
como prestación autónoma. Téngase en cuenta que si bien los intereses pueden independizane del Égimen
aplicable a la obligación principal, resulta evidente que no pueden subsistir sin ésta. A partir del momento en
que se prodrzca la extinción de la obligación principal, si se siguen debiendo intereses, éstos dejarán de ser
tales para pasar a constituir el objeto de ur¡a rerúa. Vid. VON MAYDELL, op. cit, no 4, cit., p. 281.
TEICHMANN,op. ciÍ., no 8, p. 186.
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en otro c¿rso, los intereses se adeudan independientemente de la privación del uso

del capital que pueda sufrir el deudor.

La segunda clase de frutos ciüles a la que se refiere el art. 355 son las rentas

ütalicias y perpetuas. En cuanto a la primer de ellas, hay que decir que trae su causa

de un contrato por el cual el deudor queda obligado apagar una pensión o rédito

anual durante la üda de una o más personas determinadas, por un capital en bienes

muebles o inmuebles cuyo dominio se transfiere acarnbio de la pensión o renta (art.

1.802 del C.c.). Este tipo de contrato se considera aleatorio en la medida en que

existe una incertidumbre en cuanto a su duración: se extinguirá cuando lo haga la

üda de la persona que se contempló como plazo de duración del contrato. Este

módulo objetivo, que señala la duración de la renta ütalici4 está constituido

normalmente por la duración de la üda del acreedor de la rent4 pero, según el

tenor del art. 1.802 del C.c., también puede determinarse con relación a la üda de

cualquier otra person4 requiriéndose solamente que la persona en cuestión esté

determinad4 pues si no fuese así estaríamos ante una renta perpetua. El alea del

contrato de renta vitalicia impide que pueda saberse con antelación si las pensiones

pagadas superarán o no la cuantía del capital entregado al obligado a su pago.

Cuando el bien que se entrega parala constitución de una renta ütalicia es

un capital pecuniario, se plantea precisamente el problema de distinguir la pensión

o rédito unida a este contrato respecto del interés que cobra el acreedor por la

cesión temporal de su capital. A mi entender, la autonomía de la renta, como tal, y

la inexistencia de una obligación de restituir el capital transferido por el deudor de

la renta son las principales notas que diferencian ambas figuras. Y esto es así,

porque la causa del contrato de renta vitalicia es el pago de una renta periódica

durante la üda de una determinada persona a cambio de la entrega de un capital.

Por lo tanto, ésta se constituye en una prestación autónoma sin relación en principio

entre el capital entregado y su cuantía. Además, la renta ütalicia tampoco depende

del período de duración del disfrute del capital sino de la vida que ha sido tomada
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como módulo objetivo del contrato (o bien tendráun carácter indefinido en el caso

de la renta perpetua). Por consiguiente, la prestación periódica en que pueda

consistir la renta no se concreta en una distributa exactio sortis. Tanto en la renta

perpetua como en la vitalicia falta completamente la relación entre el quid

generante y el quid generado, y con ello Ia posibilidad de entender la prestación

periódica que constituye la renta como un interés, o incluso como fruto civil de la

cosa entregadaa' .

Dentro de la rent4 tanbién se puede hablar de los censos. Según el Código

ciül (art. 1.604): <Se constituye el cetwo cuando se x$etan algunos bienes

inmuebles al pago de un canon o rédito anual en retribución de un capital que se

recibe en dinero, o del dominio pleno o menos pleno que se transmite de los

mismos bienesv. El censo es un derecho real inmobiliario que consiste en el poder

jurídico que se otorga a su titular de exigir una prestación periódica del propietario

del bien sujeto al gravamen, que puede consistir en dinero o en frutosa' . Estafigura

fue muy uttlizada durante la Edad Media para eludir la prohibición del préstamo a

interés. El mecanismo era el siguiente: el propietario de un fundo que tenía

necesidad de dinero constituía a favor de la persona que le prestaba el capital una

renta que obtenía de su tiena. Esta operación era considerada como una vent4 pues

el propietario oreaba sobre la tierra una renta que vendía por un precio que se

pagaba al contado. Lagamrrlíadel pago de la renta quedaba asegurada con el bien

inmueble. La evolución y perfección de esta operación dará lugar al censo

consignativo, como uno de los tres tipos de censos a los que se refiere el artículo

anteriormente citado. Las otras dos clases de censo, el reservativo y el llamado

censo enfitéutico, no plantean problemas en orden a su distinción con el interés,

pues representan el correspectivo por el goce de un bien inmueble y no de un

capital. La circunstancia de que el canon del censo consignativo pueda consistir en

ar En este sentido LENER . A.,Il rapporto cli rendita perpetua,ItÍtlano,lg67,p. 194-5.

o'DEZ-PIC\ZO, L. / GULLÓN, A.. Sistema de Derecho civil,voI.III,4" d.,Madrid, 1989, p.445.
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dinero complica algo mas las cosas. Sin embargo, al igual que ocunía con la rent4

en el caso del censo también nos encontramos ante una prestación autónoma sin

relación en principio con el capital entregado y su cuantía.

2.- Los dividendos y la participación en beneficios

Los diüdendos y la participación en beneficios encuentran su razón de ser

en el contrato de sociedad. El concepto de sociedad de los artículos 116 del Código

de comercio y 1.665 del Código ciül implic4 de una pd€, la constitución de un

fondo patrimonial mediante las aportaciones de los socios, que pueden efectuarse

inmediatamente de constituirse la sociedad o con posterioridad a este momento. En

este caso pesa sobre el socio el cumplimiento de una obligación derivada del

negocio de incorporación a la sociedad, esto es, una obligación de aportación al

capital social. Por otra parte, el concepto de diüdendos y participación en

beneficios recoge igualmente la finalidad que persigue el contrato de sociedad:

obtener una ganancia o benefrcio que se ha de distribuir entre los socios. No

obstante, cuando se emplea el término diüdendo se hace en un sentido más

restringido. En primer lugar, el diüdendo rige respecto de las sociedades anónimas

y comanditarias por acciones y es consecuencia de la propia acción (dispone el art.

48 de la L.S.A. que la acción confiere a su titular legítimo la condición de socio y le

atribuye el derecho aparticipar en el reparto de las ganancias sociales). En segundo

lugar, la doctrina mercantilista suele distinguir entre diüdendo pasivo, que es la

aportación que el socio debe a la sociedad; y dividendo activo, que es el derecho del

socio a participar periódicamente, y en concreto dentro de cada ejercicio social, en

la distribución del beneficio neto obtenido por la sociedad, en proporción al capital

que haya sido efectivamente desembolsado. En particular,laídea de beneficio neto

implica que la existencia de beneficios sociales no siempre se traduce en un reparto

de diüdendos a los socios: del beneficio bruto (conjunto de ganancias logradas por

la sociedad en un ejercicio) habrá que deducir las cantidades que por prescripción
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legal o estatutaria deban destinarse a reservas, compens¿rción de pérdidas, gastos de

establecimiento o de investigación, coste del fondo de comercio, etc., y las

cantidades que la Junta general ordinaria destine a reservas voluntarias o a

satisfacer cualquier otro interés social prioritario. Por lo tanto, el derecho abstracto y

nominal que tiene el socio a participar en los beneficios sociales se transforma en el

concreto derecho al diüdendo cuando la Junta general, tras realizar las operaciones

contables y deducir las partidas correspondientes, acuerda el reparto del beneficio

obtenido en el ejercicio. A partir de tal momento, el derecho del accionista adquiere

la condición de un crédito líquido contra la sociedad y aquél ocupa respecto de ésta

la posición de acreedol bien que derive de su condición de socioo'.

De lo anteriormente expuesto se infiere que el diüdendo supone

necesariamente la existencia de beneficios destinados a ser repartidos (si no hay

beneficios, no hay dividendos); y este reparto se hace atendiendo a la clase y

número de acciones, como expresión de la condición de socio. Por contr4 los

intereses constituyen una deuda de suma cuya existencia se encuentra determinada

o es determinable desde el momento de la constitución de la obligaciónaa. Además,

o

la

íodo de duracióndelpenodo de duraclon clel uso o

restituido, y no de las ganancias o

un capltal aJeno queital aJeno debe

beneficios que puede obtener el que lo recibe o

según la definición de interés anteriormente expresad4 su cuantía depende del

un tercero. De hecho, si bien los dividendos pueden ser proporcionales al capital y

producto de su inversión, no representan una compensación por la privación de ese

capital, como hace el interés, sino son consecuencia de la de socio y

a3 Wd. eneste sentido, URÍA, R., Dere cho lv[ercantil,zT :d'.,Madrid, 1995,p. 262.

La participación del accionista en las ganancias de la sociedad puede lle'"arse a cabo no sólo a tavés
del reparto de diüdendos, sino también mediante la ahibución gratuita de acciones o el aurnento del ralor
nominal de las ya poseídas, cuando se emitan acciones totalrnente liberadas con cargo a reservas de libre
disposición o benefioios no distibuidos ¡lrttlÑOZ MARTÑ, N., "El derecho al diüdendo", Derecho de
So c i e dade s Att ónimas, II, v'ol. I o, I\4adrid, 199 4, p. 326).

oo Así, DEZ-PICAZO,L., Fundqnenfos..., vol. II, cit., p. 283.

de
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coinvesora5. Precisamente esta característica permitiría distinguir el interés del

diüdendo anual mínimo que la L.S.A. reconoce a las acciones sin voto (art. 91).

Pues, aunque este tipo particular de acciones garantiza un diüdendo mínimo del

SYo del capital desembolsado por cada acción como contraprestación por la

privación del derecho al voto que coffesponde a todo accionista, sin embargo,

cuando no existen beneficios repartibles o de haberlos en cantidad insuficiente, el

accionista recupera su derecho al voto hasta que la parte del diüdendo mínimo no

pagada sea satisfechapor la sociedad.

Distinta del socio es la figura del obligacionista. La emisión de obligaciones

por parte de las sociedades anónimas y comandit¿rias por acciones es una forma

usual de financiación. A través de ellas, a cambio del capital recibido, la sociedad se

compromete a satisfacer un interés normalmente fijo, independientemente de los

resultados prósperos o adversos de cada ejercicio social. El obligacionista ostenta

dos derechos fundamentales frente a la sociedad emisora: recibir periódicamente los

intereses estipulados y ser reembolsado del capital. Sin embargo) no se puede decir

que el contrato suscrito entre la entidad emisora y el suscriptor de obligaciones sea

un contrato de préstamo, pues éste tiene unas características propias y especialesa6.

Entre ellas, cabe destacar que la amortización o reembolso de los títulos puede

hacerse por la sociedad emisora a través de la conversión de las obligaciones en

acciones. En este caso, el reembolso de la obligación no se hace en mefálico sino en

especie, entregando al obligacionista acciones que sustituyen a las obligaciones.

a5 En este mismo sentido SAIICHO REBULLIDA en LACRUZ, op. cit.,p. 154; ESPÑ CAI.IOVAS, D.,
A[oual...,voL III, p. 81.

'o r,A unÍ4 R.,op. cit.,p.584.
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3.- Las amortizaciones

Los intereses son una cantidad de dinero que se paga por la utilización o

disfrute de un capital ajeno, mientras que las amortizaciones son pagos a cuenta de

la deuda principalaT. La finalidad que cumplen ambas figuras se erige pues como el

principal criterio delimitador de su distinción. También ayuda a diferenciadas la

caracterización del interés como fruto ciül del capital. Pues, como afirma

CARRASCO PERERA4*, "el fruto puede detraerse como rédito de la sustanci4

mas no es rédito la utilización de un bien de modo tal que realizaen un acto el valor

en cambio de la sustancia capital (precio de venta de un bien), ni se recibe como

fruto lo que supone restitución periódica fraccionada del bien capital (amortización

del crédito)".

La peculiaridad propia de cada una de estas figuras üene condicionada en

gran medida por la estructura obligacional que les sirve de base: la deuda de

intereses es accesoria respecto de la principal en su origen y cuantí4 mientras que la

cuota de amortización es un facción del mismo capital y por lo tanto disminuye la

obligación principalae.

A juicio de YSÁS SOLANEStO también se puedan distinguir los intereses y

las amortizaciones desde la perspectiva de la configuración del cumplimiento de las

obligaciones. Así mientras que la obligación de amortización del capital es una

obligación a términos porque está sometida a una pluralidad de momentos en los

que se realizan pagos parciales, que son los vencimientos, en cambio, la obligación

de pago de intereses es periódic4 se trata de diversas obligaciones idénticas que

o' DEZ-PIC AZO, L' Fu nd cm t e n to s..., II, cit., p. 2 83.

48 CARRASCO PERERA, A., "Restitución de provechos (f¡", cit., p. 1090-1.

o'PIIG BRL-rIAU, Fundantentos de Derecho Civil,t.I, vol. II, p. 347.

'o YsÁS SOIANES "Alp¡unas oonsideraciones...", cit., p. 1382-3.
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n¿lcen de un supuesto de hecho en el que está integrado el tiempo. La obligación de

intereses sería sólo la designación unitaria del conjunto de estas obligaciones

periódicas. Sin embargo, en mi opinión no siempre resulta váido este criterio

distintivo. De hecho, como la misma autora citada reconoce, en la práctica la

diferencia existentg desde el punto de üsta del cumplimiento, entre la

amortizaciones del préstamo y los intereses no es tan eüdente. Así, en los

préstamos hipotecarios la obligación de devolución del capital se articula mediante

vencimientos fraccionados, mensuales, trimestrales, etc., generalmente calculados

por una anualidaú, al que se Ie unen los intereses coffespondientes que debe pagar

el prestatario por lautllizacion de ese capital. De tal forma que a cada vencimiento

de pago el prestatario debe satisfacer una misma cantidad, pero por dos conceptos

diferentes: la arnortización del capital y los intereses. Aunque la imputación del

pago a cada uno de estos conceptos varíe a lo largo de la vida del préstamo.

4.- Los descuentos

En el tráfico cotidiano se utiliza la expresión descuento para indicar

múltiples situaciones. Se habl4 por ejemplo, de descuento en relación a la

bonificación o reducción que sobre el importe de una factur4 de una compra o de

una retribución se concede al deudor, por cualquier razón, particularmente por pago

al contado. También se llama descuento a las cantidades que por diversos

conceptos se deducen o retienen de los sueldos o haberes de los funcionarios (por

seguros sociales, etc.). Sin embargo, en el á'rnbito mercantil esta expresión tiene un

significado mucho más preciso. El descuento en sí es la acción de descontar, es

decir, de deducir una cantidad de otra que se ha de percibir. También se llama

descuento a la cantidad que se deduce5l.

" APARICIO, J.A.voz "Descuento", y'y'2 eva Enciclopedialurídica,t. VII, Barcelor¡a, 1955, p. 243 y ss.;
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Esta deducción realizada al inicio de una operación consistente en el

anticipo del valor de un crédito dinerario garantizaÁo por latransmisión al Banco de

la plena titularidad de ese crédito y por la obligación o responsabilidad subsidiari4

por el buen fin del crédito transmitido, que asume su anterior titular, da nombre al

llamado contrato bancario de descuentot'. El descuento presupone un derecho al

cobro de una cantidad contra un tercero, de vencimiento futuro pero determinado (o

determinable). Por ürtr¡d del contrato de descuento, el desconknte @anco) se

obtiga a anticipar al descontatario (titular del derecho al cobro de esa cantidad) el

importe del crédito dinerario, eso sí, a cambio de la detracción de una cierta sum4

que resulta de aplicar al importe nominal del crédito descontado (esto es, el que ha

de pagar y tiene derecho a percibir el titular del crédito todavía no vencido) un

determinado porcentaje, llamado <tipo de descuento>, calculado en función del

número de días o, en general, por el período de tiempo que reste hasta el

vencimiento del crédito descontado. A través de esta operación, el acreedor obtiene

liquidez inmediata de un crédito que todaüa no es exigible a cambio de la

deducción de una cantidad que adopta la forma de interéss3.

Se plante4 pues, como cuestión a resolver la diferencia entre el interés tal y

como se ha definido anteriormente y este tipo porcentual, llamado también

interusurium (por su proximidad con la función que cumplen respecto de los

intereses debidos en caso de pago anticipado de la deuda). Si tenemos en cuenta

que el inten$urit¿m se calcula en función del tiempo que resta para que el crédito

venzay sea por lo tanto exigible, la aproximación con el interés es grande.

t'Vid. aqtt GARCÍA-PITA Y LASTRES, L., El contrato bancario de descuento, I\4adri{ 1990, en
particular p. ?44 y ss.; Id.,"El contrato bancario de descuento", Contratos bancarios, Madrid 1992, p. 263 y

SS.

53 Conviene ürdicar aquí que junto al tipo de descuento, se suelen acordar tarnbién comisiones y gastos

inherentes a la gestión de cobro ralbada por el banco (nd. GARCíA-PITA Y LASTRES, El confrafo

b anc ari o..., aít, p. 7 44, not. 67 3).
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Aunque no se pretende aquí hacer un anáisis en profundidad del contrato

de descuento ni de sus diferencias o semejanzas con el préstamo, pues parece que

esta cuestión rebasa con mucho el objeto de nuestro estudio conüene, no obstante,

apuntar las líneas generales que distinguen o pueden distinguir el descuento del

interés. Al parecer de la doctrina mercantilista mayoritari4 el interusurium equivale

sustancialmente a un interés retributivo y, en consecuenci4 podría serle de

aplicación el regimen que el Código ciül prevé para esta figura5o. Pero podemos

observar, sin embargo, algunas diferencias. En primer lugar, el interés es una

remuneración o compensación que se paga por el uso o disponibilidad de un capital

{eno, por lo tanto, implica que el deudor de intereses tiene la disposición o

disponibilidad efectiva de ese capital en el momento en el que los intereses son

debidos, y no un derecho de crédito de vencimiento futuro cuyo contenido es el

pago del capital como es el caso del descuento. De hecho,laraz6n de los intereses

no se encuentra sólo en el tiempo o aplazarriento de la préstamo (crédito), sino a

éste hay que unirle el disfrute de un capital ajeno. Precisamente en base a esta

diferencia entre el interés y el descuento se puede justificar que en la práctica

bancari4 el tipo de descuento se aplique sobre el importe del crédito o titulo (en

este caso se habla de <descuento comerciab>) y no sobre la cantidad efectivamente

puesta a disposición del cliente descontatario (<descuento racional>> o <intemo>), o

que se admita por la normativa sectorial la posibilidad por parte de los bancos de

percibir intereses por un número mínimo de días -que en realidad no transcurren

realmente-, en los casos en los que el vencimiento de los efectos descontados se

encontrase demasiado próximo55.

La doctrina ciülista se ha referido al descuento, para diferenciarlo del

interés, como aquella deducción que hace el acreedor al entregar el capital (por

ejemplo, el banco le presta a un cliente dos mil pesetas, pero le entrega sólo 1.900

54 cARcÍA-pITA y LASTRE s, 1.L., i b id.,p. 750- 1 .

55 c¡,RcÍr-pnR y LASTRES, I.L.,ibid., p. 752 y ss.
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pts.). El criterio distintivo entre ambos conceptos se ha colocado en la dependencia

de dicho descuento respecto del período de tiempo por el cual se entrega el capital.

De forma tal que si el descuento guarda proporción con este período de tiempo es

un interés cobrado de antemano, y en caso contrario estaríamos ante un simple

descuento56.

Finalmente, interesa destacar aquí, como ya quedó apuntado en el capítulo

correspondiente al Derecho comparado, que uno de los puntos controvertidos en la

doctrina alemana a la hora de separar el interés en sentido estricto del resto de las

comisiones y gastos bancarios era precisamente la consideración del Disagio o

Damnun como interés y no como una simple comisión. El Disagio representa la

diferencia entre el importe nominal de un préstamo y el importe pagado realmente,

es decir, lo que hemos llamado descuento. La dificultad de su clasificación estriba

en que si bien, por un lado, este descuento puede servir para indemnizulagestión o

trabajo realizado por parte del acreedor o, en todo caso, para compensar el riesgo de

la devolución unido a la entrega de capital, la práctica bancari4 sin embargo, lo ha

situado en una relación de mutua dependencia con el interés, puesto que

normalmente el prestatario va a tener que elegir entre un Drsagio (o descuento) mas

bajo con intereses más altos o a la inversa. Por este motivo, será necesario averiguar

a través de la interpretación del contrato particular si un descuento es independiente

del período de duración del crédito y hasta que punto se debe calificar como interés

porque supera la compensación por el esfuerzo de gestión que representa5T. De

cualquier formq será necesario tener en cuenta que el verdadero interés se aplicará

sobre la suma principal ya descontad4 sino se estarían devengando o bien unos

intereses sobre intereses o bien unos intereses sobre un capital inexistente.

'o En este sentido ALBALADEJO,M., Derecho civil ,t.II,vol. 1o, cit., p. 69.

5t l,'¡d TEICHT4A\iN, op. cit, no 15, p. 188; HOPT, K.A4ÜLBERT ,P., op. cir-, no 8 y 9,p.220.

329

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



cAp. m.- tA DELrMrAcróN co¡¡cBpru¿t DEL INrERÉs

5.- La cláusula penal

En el marco de la contratación privada actual, la cláusula penal es un

instituto extraordinariamente operativo debido principalmente a las funciones que

cumple. En primer lugar, y con carácter general, se afirma que la cláusula penal

cumple unafunción coercitiv4 como medio de presión del deudor para que cumpla

su obligación ante la arnenaza de tener que pagar la pen4 actuando como

instrumento de reforzamiento o garantia del acreedor en el cumplimiento de la

obligación. En segundo lugar, la cláusula penal cumple una importante función

liquidadora del daño, pues a través de ella las partes evalúan de antemano los

perjuicios que habría de ocasionar al acreedor el incumplimiento o cumplimiento

inadecuado de la obligación, exonerándole de toda prueba de la realidad de los

mismos y de su cuantia. Se está entonces ante una obligación que surge del

incumplimiento de la obligación principal y que reemplaza a la indemnización de

daños y perjuicios. También, y en tercer lug*, la cláusula penal puede cumplir una

función propiamente penal. Ésta se produce cuando la cláusula penal no sustituye a

la indemnizasión de daños y perjuicios causados por el incumplimiento, sino que

supone una sanción añadida a esta indemnización58.

La cláusula penal, como obligación accesoria que es, puede encontrarse

unida a una obligación principal cuyo objeto sea el pago de una cierta suma de

dinero. En este tipo de obligaciones, el deudor tan sólo puede incumplir

retrasándose en el pago. Para estos casos el artículo 1.108 deja a la voluntad de las

partes la posibilidad de que éstas puedan prever de forma anticipada la

tt tr'lcl. en particnlar sobre las fi¡nciones de la cláusula penral la siguiente bibliografia: ALBALADEJO, M.,
"Comentario a los afículos 1.152y l.l53",Commtmios al Códtgo civil y Compilacionesforales, t. XV, vol.
2o, dir. M. Albaladejo, Madri{ 1983, p. 467 y ss.; BLANCO GOMEZ, J.J., l"a clansula penal en las
obligaciones civiles: relación enlre la prestación penal, la prestación principal y el resarcimiento del dúo,
Madrid, 1996, p. l9 y ss.; DÁV[-A CfrNZ1\LEZ, J.,l.a obligación con clutsula penal,Madnd 1992,p.35
y ss.; ESPbtr CÁNOVAS, D.E., "I-a cláusula penal en las obligacíones contactuales", RD.P.,1946,p. l45y
ss.; LOBATO DE BLAS, J.M., La clcusula panal en el Derecln espñol,Pamplona, 1974,p.30 y ss., 122 y
ss.; ORTMLLEJO, A., 'Nuevas paspecüvas sobre la cláusula penal", R.G.LJ.,1982, p. 281 y ss.; RIJZ
VADILLq E., "A1g¡ruras consideraciones sobre la cláusula penal', R.D.P.,1975,p.374 y ss.
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indemnización de darios y perjuicios por la falta de cumplimiento tempestivo del

deudor, bien a través de una cláusula penal bien a través de un pacto de intereses.

Parece claro en este sentido que en todos aquellos casos en los que las partes han

pactado una pena por mora que no sea pecuniari4 estaremos ante una cláusula

penal distinta de Ia prestación de intereses. Del mismo modo, cuando la cláusula

prevista para el retraso del deudor consista en el pago de una deuda pecuniaria en

que la pena sea una suma global que no guarde relación con la cuanúa de la deuda

principal ni con el tiempo transcurrido, tampoco podremos hablar de pacto de

intereses moratorios por la misma definición que del interés se mantiene en este

trabajo. Las dudas doctrinales surgen, sin embargo, como acertadamente escribe

RUIZ'RICO RUlZse, cuando en un contrato de préstamo o de cualquier otro tipo,

las partes estipulan como sanción por el retr¿No en el pago de la deuda principal

dineraria una cantidad porcentual bastante elevad4 igual o superior a la preüsta

para el período contractual, y en cualquier caso sensiblemente más alta que el tipo

de interés legal60. Del mismo modo hay dud4 siguiendo al citado autor, cuando la

liquidación forfetaria del daño se realiza a través de una sanción consistente en una

cantidad frja por día de retraso (seman4 mes...), que se devengará a partir del

momento en el que el deudor es constituido en mora hasta el completo pago de la

deuda. La cuestión suscitada no tendría mayor importanci4 si no fuera porque

según el art. 1.154 el juez puede modificar equitativamente la pena si la obligación

principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplid4 mientras que en el caso

de los intereses moratorios excesivos se puede suscitar la duda de su posible

carácter usurario y de la nulidad del contrato de préstamo u operación

sustancialmente equivalente al que se encuentre unido tal estipulación, a la luz de la

Ley de Usura de 23 de julio de 1908.

5e RtlZ-zuCO RUZ, J.M., "Comentario al artículo 1.108 del Código civil", cit., p. 828.

60 Afirma con acierto RODRÍGIIEZ TAPIA ("Sobre la Clársula Penal en el Códígo Cívír , A.D.C.,1993, p.
545) que si los intereses de demora son iguales que los de cumplimiento, no estaremos ante una verdadera
cláwula ponl, pues nada teme el deudor incumplir, ya que su res¡nnsabilidad no se vería agnvada.
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Sin perjuicio de un posterior desarrollo de esta problemática en sede del

contrato de préstamo usurario, cabría apuntar aquí como criterio adecuado de

distinción aquél que atiende a la función de los intereses moratorios,y ésta no es

otra que indemniz.ar al acreedor por los daños y perjuicios causados durante la mora

del deudor de una cantidad de dinero. Toda aquella prestación que no cumpla esta

{inalidad y atendiendo más a criterios coercitivos o suasorios del cumplimiento o

meramente penales del incumplimiento será una cláusula penal. En definitiv4 los

intereses estipulados a título de cláusula penal constituyen, como toda cláusula

penal, una evaluación anticipada de los daños y peqjuicios debidos por el deudor

para el caso de incumplimiento. Y tienen una función conminatoria del

cumplimiento y sancionadora del incumplimiento distinta de la propiamente

compensatoria o indemnizatoria de los intereses. Es importante por tanto

determinar la función que el interés desempeña en cada contrato, para ver si así

cabe el control judicial que es susceptible de ser ejercido en toda cláusula penal.

Objeto de moderación tan sólo podrá'n ser los intereses que constituyen una pena y

no los que tratan de compensar la privación del capital que sufre el acreedor en la

mora del deudor.

La cláusula penal no sólo puede tener su origen en la convención de las

partes, sino también en la propia tey6t. tln supuesto de cláwula pernl de origen

legal es precisamente el art. 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 Ordenación y

Supenisión de los Seguros Privados. Según dispone el artículo 20 en su número 4o,

trasla nueva redacción dada por laLey de 1995: rln indemnización por mora se

impondró de oficio por el órgano judicial y consistirá en el pago de un interés

anual igual al interés legal del dinero vigente en el momento en el que se

devengue, incrementado en el 50 por 100; estos intereses se considerarán

producidos por días, sin necesidnd de reclamación judicial. No obstante, -sigue

o'En este sentido, LOBATO DE BLAS, J.M., op. cit., p. 144, ALBALADEJq M., "Comentario al art
1.152 del C.c.", cit., p. 451.

) ) z
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diciendo el artículo- transcurridos dos años desde Ia producción del siniestro, el

interés anual no podrá ser inferior al 20 por 1001. El número anterior precisaba

que: <<Se entenderá que el asegurado incune en mora cuando no hubiere cumplido

su prestación en el plazo de tres meses desde Ia producción del siniestro o no

Irubiere procedido al pago del importe mínimo de lo que pueda deber dentro de los

cuarenta díns a partir de Ia recepción de Ia declaración del siniestro>.

Esta mismaLey de Ordenación y Supervisión de los Seguros privados ha

extendido expresamente el árnbito de aplicación del artículo 20 de la LCS (con

algunas excepciones) a los seguros de responsabilidad civil derivada del uso y

circulación de los vehículos de motor, a través de una Disposición adicional, que a

su vez vendría a modificar la D.A. 3u de la Ley 311989 de 2T de junio. La

justifrcación de esta duplicidad de normas se ha querido ver en los diferentes

ámbitos de responsabilidad sobre los que operan los distintos seguros: a diferencia

de lo que ocurre con los intereses del art. 20 de la LCS, que operan en el árnbito de

la relación contractual preexistente al siniestro entre el asegurador y el asegurado,

en este caso su devengo se proyectarían sobre una relación extracontractual -

aseguradora y perjudicado-, incidiendo exclusivamente en la actitud incumplidora

de uno de los posibles coobligados solidaria o subsidiariamente al pago, ya que el

texto de la ley contempla tan sólo la mora del asegurador, pero no del conductor o

propietario del automóül causante del siniestro, frente al perjudicado (art. 20.1o

L.C.S.)62.

Tomando en consideración la nueva redacción de la Ley de Contrato de

Seguro como la Ley de Uso y Circulación de Vehículos de Motor, hay que decir

que la intención del legislador de 1995 ha sido claramente la de unificar criterios en

62 Sobre las analogías y diferencias entre el recargo preüsto en el art. 20 de la L€y de Contrato de Segrno y el

dispresto en la Disposición adicional 3u detalq 3/1989 de 2l de jrurio en el seguro de responsabilidad civil

derivada de la circulaciónv¡cl. ú\tEZ DE L-A, ESCALERA" J.J., EI interés del 20 por 100 a cargo de las

conrpaíiías aseguradoras,Madrid, 1995, p. 12-3; SABATER BAYLE, E., "El recargo del20% en el seguro

de resporsabilidad civil derivada de la circulación 0.O 3/1989, de 21 de junio, Dsp. Adic., 3)", Ar. C.,1994,

n' 15, p. l5-6; no 16,p. 12-3.
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materia de intereses (o mejor dicho de medidas coercitivas para el pago), aunque el

origen de las relaciones de las que trae su causa sean distintas y desde luego

también lo sea la nattsraleza de la deuda atendiendo a la tradicional clasificación

entre deudas de sumay deudas de valor. En este sentido, no está demás apuntar que

no sería obstáculo paralaconsideración como moratorios de los intereses del art. 20

la iliquidez de la deuda (art. 20.5'LCS). Máxime si se tiene en cuenta que la nueva

Ley de Ordenación del Seguro Privado ha intentado por todos los medios establecer

baremos objetivos indemnizatorios que reducen (por no decir anulan) el arbitrio

judicial que con la anterior legislación tenían Jueces y Tribunales. En línea de

principios, el asegurador tan sólo estaría exento de su obligación de indemnizar si

demuestra que la falta de satisfacción de la indemnización o de pago del importe

mínimo esta fundada en una causa justificada o que no le fuera imputable (art.

1.105 del C.c.y art. 20.8o de la L.C.S.).En cualquier caso, y en lo que ahora

import4 nos ceñiremos a la interpretación del artículo 20 de la LCS, y en concreto a

lanaturalezajurídica que tienen los intereses a los que se refiere el precepto. Y ello

porque profundizar sobre toda la problemática que puede suscitar en su aplicación

la nueva Ley de Ordenación y Supervisión de Seguros Privados sería caer en el

error de pretender cuadrar el sistema de obligaciones.

A este respecto hay advertir que la mayoría de la doctrina que ha estudiado

el tema suele coinci dir alahora de calificar el recargo del2OYo que establecía en el

anterior art.20 como un supuesto de cláusula penal de origen legal63. Las razones

u' Vid. qtlr: otros MEDINA CRESPO, M., "l¿ imputación de intereses o recargos al asegurador de la

responsabilidad ciül derivada del uso y circulación de vehículos de moto'r (T). Refleüones sobre la Dsposición
Adicional tercera de la lry Orgánica 3189, de actualización del !ódrgo penal. Un in¡ento de corstrucción

racional", Boletín de Información, 1990, no 1568, p. 2879 y ss.; GOMEZ DE LA ESCALERA' 1.1., ibid.,p.

l0-l; VEGA PÉREZ, F., "El inteÉs especial del seguro como cláusula penal", en Estudios iuridicos m

Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, t. ilI, Nfadri{ 1996, p.3024 y ss. Entre las posturas más templadas
destaca la de E. SABATER BAYLE ("El recargo del 20yo.-" , cit., p. 2l), que afirma que en el recargo preüsto

en la D.A. 3u concr¡rre la naturaleza de cláusula penal con la de interés moratorio.

Nuestro Tribrural Supremo (STS de 30 de octubre de 1990 -R.A.J., n" 8270-) ha c¿liñcado el interes
del 20%o contenido en el artículo 20 de la LCS como <multa penitenciab). Sin ernbargo, el Tribunal
Constih¡cional, Constih:cional en la sentencia 511993 de 14 de enero califico al recargo del20 % intoducido
por la D.A. 3a de la Ley 3/1939 de 2l de junio como <interés especial de demorD y, por lo tanto, con ma
rrrhnaleza predominantemente resarcitoria ya que: "...e1 incremento de la inderr¡nización si no se consignó
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para ello son claras: se trata de una obligación accesoria que garantiza el

incumplimiento o cumplimiento irregular o defectuoso de la obligación principal a

cargo del asegurador de indemnizar o resarcir al asegurado o perjudicado. La

circunstancia de que la actual Ley de 1995 lo imponga de oficio, sin necesidad de

rogación de parte, así como lo elevado del tipo de interés que, si bien se ha reducido

ulgouo, en cualquier caso está por encima del interés legal del dinero, son buenas

razones para seguir negando su nafuraleza de interés moratorio. A mi modo de ver,

el legislador ha pretendido introducir a través de este artículo una medida

conminatoria del pago o punitiv4 más que indemnizatoria o de resarcimiento,

como ocurre con los intereses moratorios del Código ciül (aunque podría crear

confusión lo dispuesto en el artículo 20 in fne cuando se refiere a que <En la

determinación de la indemnización por mora del asegurador no será de aplicación

lo dispuesto en el artíanlo 1.108 del Código civil>). De hecho, no se trata tanto de

indemnizar por el uso ilícito de un capital ajeno, como de que la compañía

aseguradora pague al asegurado o perjudicado en el momento de la producción del

siniestro el "importe mínimo de lo que el asegurador pudiera deber"65.

actua como una especie de contrapartida del perjuicio que para aquél significan la necesidad de litigar y la
demora, y por lo tanto cobra el citado efecto de equilibrio respecto de la posiciórL en su caso, de demandado,
que el asegurador tendní en el proceso si no inderr¡niza o consigpa en un plazo nzonable" @undamento
jurídico 2).

uo No está demás aclarar en este punto lo confirso de la nueva redacción del artículo 20. Así, cuando el
artículo se refiere a que la indemnización por mora consisti¡a en el pago de un <inteÉs anual igual al interés
legal del dinero ügente en el momento en que se devengue, incrententado m el 50 por 100>,tny que entender
que este porcentaje üene referido al interés legal, sin ser por tanto un tipo de intoés fuo q* se adiciona a este
ultimo de forma cumulativa, porque en caso contrario desde luego resultaría un interés usurario. Por lo tanto, si
el interés legal actual es del 9%, el tipo indemnizatorio al que se refiere el art. 20.4o de la LCS sení el l3'5%.
De 1o que resulta r¡n interés sensiblemente superior al que seriala el a¡t. 92l.IV de la L.E.C. Y que debe
prevalecer sobre este ütimo, como así lo establece el mimo artículo 20 en su número 10o.

ut Puta determinar este importe mínimo, la Ley de Contrato de Seguros, er¡ su articulo 18, fija un
para la verificación y determinación del siniestro: establece un plazo de cu¿renta días a partir de

la recepción de la declaración del siniestro para que el asegurador pueda cerciorarse de la existencia del
siniestro, ñjar la cuantía del daño y pagar el importe mínimo de lo que el asegurador pueda deber, atendiendo a
las circrurstancias por él conocidas. Cuando se trata de un seguro conta daños, el artículo 38 también ha
preüsto un plazo de cuarenta días para que las pafes de mutuo acuerdo fijen el importe del daño y la forma de
indemnización. Para el caso de que éstas no llegaran a rm acuerdo dentro del plazo serialado por la ley, el art.
38 arbitra un procedimiento pericial para la liquidación del daño. Si el asegurador no impugnara judicialmente

el informe pericial dento de los teinta días a partir de su notificación, se entiende que lo acepta y viene
obligado a su cumplimiento. Si el informe del perito fuera impugnado, en cualquier caso el asegurador deberá
abonar el rmporte mínimo al que se refiere el artículo 18. Como dice VEGA PEREZ (op. cit., p. 3024), al que
hemos seguido en este punto: en los artículos 18 y 38 de la Ley de Conhato de Seguro predomina por tanto la
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La acínl regulación elimina muchas de las dudas suscitadas con la

aplicación del anterior art.20, en cuanto al momento inicial y final del comienzo de

los intereses a los que la misma norrna se refiere. Así, y como regla general <Será

término inicial del cómputo de dichos intereses lafecha del siniestroD (ffit.20.6).

No obstante, si por parte del tomador del seguro, el asegurado o el beneficiario no

se ha cumplido el deber de comunicar el siniestro dentro del plazo fijado en la

p6lizao, subsidiariamente, en el de siete días de haberlo conocido, el término inicial

del cómputo será el día de la comunicación del siniestro (art.20.6" pf 2) Aunque

el concepto de siniestro es bastante conflictivo desde un punto de üsta doctrinal, se

puede decir, siguiendo en este punto a VEGA PÉREZ66, que la fecha del siniestro

(como momento inicial del devengo de los intereses), tanto si se trata de daños

materiales como de daños corporales, "coincide con la fecha o momento en que se

conocen o se pueden conocer de un modo definitivo los efectos totales del suceso,

evento o accidente? que es precisamente cuando se esfá en condiciones de valorar o

evaluar las consecuencias del mismo y fijar el alcance de la reparación o el importe

de la indemnización", como mejor criterio frente al de la fecha del accidente.

Los intereses del art. 20.4" dejarin de devengarse cuando el asegurador

satisfaga la indemnización, mediante el pago, reparación o reposición, al asegurado,

beneficiario o perjudicado (art. 20.7'). Aquél solamente podrá eütar, en principio,

la aplicación de dicha cláusula penal, pagando o consignado, en su caso, el importe

mínimo de lo que el asegurador pueda deber.

En fin, y como valoración personal de la presente ley, hay que conclur

diciendo que en la medida en que la evolución legislativa vaya utilizando

idea de qne la determirnción del daño y el pago ha de efectuarse en un bre*e plazo y si tanto 7a negaiactÓn
como el arbitaje pericial no llegan a buan puerto, el asegurador deberá al menos abonar el importe mínimo de

que habla la lry en su art. 18. La nueva regulación del art. 20, no ha hecho sino reforzar esta idea en el sentido
de considerar que el asegurador incurre en mora del importe mínimo de lo que pueda deber tras el tascurso del

plazo legal de los ctrarenta días.

66 vEG¿, PÉREZ.F.. ibid., p. 303 L
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indistintamente institutos jurídicos para finalidades que no le son propias, como es

el caso de los intereses "moratorios" del art. 20 que tienen una cla¡a función

punitiva o coercitiva de cumplimiento y no mer¿tmente indemnizatoria del pe{uicio

causado por el incumplimiento, dificulta que al final podamos separar el contomo y

contenido de cada una de ellas.

6.- Las comisiones y los gastos bancarios

En los créditos en general, y particularmente en los de pagos aplazados, se

suele exigir por parte de la entidad de crédito67, además de los propios intereses,

una serie de comisiones adicionales. Desde 1987 (Orden de 3 de marzo), las

condiciones de contratación relativas a los tipos de interés y a las comisiones son

libres (en generalut¡, 
"on 

las únicas limitaciones que se derivan de la aplicación de

la Ley de Usura de 1908 y de la L.C.U. de 19846e. El desarrollo y proliferación de

o' Si bien la categoría <entidad de crédito> tiene un preciso significado técrrico que ha sido definido
legalmente (art. 39.3 de la Ley' 26/1988 de 29 dejulio, sobre Disciplina e Interv'ención de las Entidades de
Crédito), como ocure también con el concepto de <entidades financieras> Q-Ey l3ll99Z de 1 de junio de
r@ursos propios y supervisión en base consolidada de las entidades financieras) o el más restringido de
<entidades de d@sito> (art. 6.1" de la Ley l3l1985 de 25 de mayo, sobre coeficientes de inversión, recursos
propios y obligaciones de información de los intermediarios financieros) -sensiblemente modificadas estas dos
últimas por la lry 3/1994 de 14 de ab'ril por la que se adapta la legislación española en materia de entidades de
cÉdito a Ia 2u Di¡ectiva de coordi¡r,ación bancaria y particularmente la primera por el R.D. 692/1996, de 26 de
abril @.O.E., 24 demayo de 1996) relativo al régimen jurídico de los establecimientos financieros de crédito-;
en cualquier caso, a lo largo de esta tabajo se ha hecho uso indistinto de estos terminos, para referimos
f,urdamentalmentalmente a la entidad @ancos, Cajas de Ahorro, Cooperatir,as de crédito) qtre úene por
aotiüdad habitual recibir fondos públicos en forma de depósito y realizar préstamos.

68 Vid. aquínota 71.

un Pese a lalifualizaciónde las comisiones para las operaciones o servicios bancarios de las Entidades de
depósito, la O.M. de 1.987 establece unas determinadas norrr¿rs de contol interno por parte del Banco de
Espaira, que se dirigen sobre todo a limitar la autonomía privada de las entidades de crédito en cuanto a forma
del contrato (exigiendo que éste conste por escrito); al contenido de los contatos concluidos con los clientes

lprescribiendo un contenido mínimo obligatorio); y en relación con la publicidad de las ofertas crediticias.
Sobre este tema de protección de la clientela bancaria vid., erúre otos: SÁNCÉIEZ MGUEL, IW C., u[¿

nueva regulación bancaria en materia de condiciones del crédito y defensa del cliente en el Derecho espa.ñol",
R.D.B.B.,1.987,n'27,p. 503 y ss.; Id., "Entidades de credito. Transparencia de las operaciones y prolección de
los clientes", R.D.B.B., 1.991, no 41, p. 129 y ss.; ILLESCAS, R., "Lns contatos bancarios: reglas de
información, documentación y ejecución", RD.B.B., 1.989, no 34, p. 261 y ss.; GARCIA-CRUCES
C'ONZÁLEZ, J.A., -L¿ protección de la clientela er¡ el ordenamiento sectorial de la banca", R D.8.8.,7992,no
46, p. 409 y ss.; MARTÍNEZ DE SALAZAR Y BASCUÑANA L., "El derecho a la información de la
clientela de las entidades de crédito. Orden Ministerial de 12 de diciernbre de 1.989 v Circular 8/90 del Banco
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estas partidas unidas a un contrato de crédito, gu€ se ha producido como

consecuencia de esta hberalización, no resulta inofensivo para el consumidor de

productos financieros, en tanto pueden ser encubiertos por medio de ellas los

verdaderos costes del crédito y, ademas, también se corre el riesgo de fraude a las

noffnas que protegen contra el pacto abusivo de intereses. De ahí que, por un lado,

no sea inútil el esfuerzo doctrinal en distinguir el interés de las comisiones y otros

gastos bancarios, superando así la definición mas genérica y usual de interés como

precio del dinero o remuneración unida a un crédito; y de otro, adquiera

importancia la precisión del ámbito de aplicación de las normas protectoras del

pacto de intereses. En este último sentido, conüene adelantar una idea que será

posteriormente desarrollada: la extensión del concepto de interés a las distintas

comisiones y gastos que debe de satisfacer el prestatario tan sólo está justificada

cuando el pacto de las partes tiende a la elusión o vaciamiento de las normas legales

sobre interesesz pues de poco le sirve al prestatario saber cual es el verdadero interés

que debe pagar, cuando el prestamista traslada el peso de su carga hacia otras

figuras que no lo son y que, bajola denominación de comisiones o gastos, deben de

ser satisfechas igualmente por aquéI.

A diferencia del interés, que es una cantidad de dinero que se debe de pagar

por la utilización o mera detentación de un capital ajeno y cuya cuantía depende de

la duración del uso o disposición de ese capital, las comisiones remuneran un

de España", R.D.B.B., 1993, n" 51, p.763 y ss.; RIVERO ALEMAN, 5., Discipliln del Crédüo Bmtcario y
Profección del Constnnidor,Navarra, 1995, p.315 y ss.; FERRE MOLTO, M., 'Ttrormas de fransparencia de
contratos bancarios", sn Cudernos de Derecho y Comercio, Monografico con título general de Aspectos
practicos de la contratación bancaria, 1995, p. 13 y ss.; PEm LAVALL, M.V., La profección del
consumidor de crédito: las condiciones abusivas de crédin, Valencia, 1996,p. 163 y ss.

Conviene, no obstante, tener presente que las modificaciones señaladas que la normativa sectorial
inroduce respecto del regimen general de obligaciones y contatos no puede afwtn a los particulares, por el
origen mismo de estas nonnas, de carácter meramente administativo. Wd. ert relación con este tema:

REYES, M., "fas firentes. En particular el problerna de los Estatutos de los Bancos y de las
Ci¡culares del Banco de España", Contratos bancarios" Madrid, 1992, p. 19 y ss.; GALAN CORONA E.,
"l¿s Ordenes Ministeriales y Circulares del Banco de España sobre protección de la clientela: su posición
ordinamental", Estudios de Derecho Bancario y Bursatil enHomernje a Evelio Verdera y Tuells, t. il, I\4adrid,
1994 p. 881 y ss.; CIIÑAT EDO, V. " Las fuentes reguladoras de la actiüdad contactual bancaria", Estudios
de Derecho Bancario y Bursatil..., t. I, p. 605 y ss.
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servicio que el banquero ofrece al cliente (comisiones fijas) o los riesgos que corre

el primero no cubiertos por el interés (comisiones proporcionales). El criterio

distintivo entre ambas figuras se centra pues en el elemento de la dependencia del

interés respecto a la duración de la deuda principal y en la causa de su devengo.La

comisión es una proüsión que recibe el acreedor por diversas razones, quizás como

remuneración o indemnizaciín por el esfuerzo de adquirir un capital (aunque

adopte la forma de suma parcial adicional a éste), y no justamente una

remuneración por el uso del capital ajeno. Incluso hay desembolsos que resultan

necesarios para la obtención del crédito que no entran dentro del concepto de

indemnización por gastos o riesgos que corre el prestamista o banquero (impuestos,

gastos registrales, etc.). Es precisamente este último elemento el que sirve de

introducción a una distinción necesaria y no siempre clara entre la T.A.E. y la carga

efectiva del crédito.

A.- La T.A.E. v el coste efectivo del crédito

El potencial consumidor de productos financieros se encuenha muchas

veces ante la necesidad de elegir entre las diferentes altemativas ofrecidas por las

entidades crediticias. Dichas altemativas no solían estar definidas de forma

homogéne4 por lo que resultó necesario establecer un procedimiento que

permitiera ordenarlas con el fin de facilitar su elección, no sólo a nivel nacional sino

también comunitario. La información es especialmente necesaria en el ámbito

financiero puesto que el precio del dinero resulta en la mayoría de los casos menos

claro que el del resto de los bienes y servicios. Con este fin la Comunidad Europe4

considerando que las diferencias de legislación en la materia podrian producir en el

mismo mercado común distorsiones en la competencia entre los prestamistas y

desproteger así al consumidor a crédito, estimó necesario y conveniente establecer

una regulación mínima sobre el tema a través de Io Directiva B7iI02 del Consejo de

22 de diciembre de 1986, relativa a la a aproximación de las disposiciones legales,
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reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de crédüo al

consumo (D.O.C.E., n" L 42 de 12.2.87), posteriormente modificaday concretada

por la Directiva del Consejo de 22 de febrero de 1990 (D.O.C.E., no L 61 de

10.3.90) en cuanto al método de cálculo del porcent{e anual de cargas financieras.

Ambas directivas se dirigen a los Estados comunitarios pam que éstos dicten las

medidas necesarias que garanticen latransparencia en el mercado.

El art. 3 de la Directiva 87/102 de crédito al consumo establece que: <<Íodo

anuncio o tods ofena exhibida en locales comerciales, por la que una persona

ofrezca un crédito u ofrezca servir de intermediario para la celebración de un

contrato de crédito y en la que estén indicados el tipo de interés o cualesquiera

cifras relacionadas con el coste efectivo del crédito, deberán asimismo indicar el

porcentaje anual de cargas frnncieras, mediante un ejemplo representativo

cuando carezca de otros medios idóneos>. Esta misma obligación se hace

extensible a los contratos de crédito al consumo que se formalicen por escrito (art.

4).

El concepto de porcentaje anual de cargas financieras, que es distinto del

coste efectivo del crédito, ha sido redefinido por la Directiva de 22 de febrero de

1990 (art. 1, apdo. 2", letra e)), como <el coste total del crédito al consumo,

en un porcentaje anuol sobre Ia cuantía del crédüo concedido y

calculado con arreglo a lo dispuesto en el artículo I bis>>. El porcentaje anual de

cargas financieras es aquél que <iguala sobre una base anual, el valor actual de

todos los compromisos (préstamos, reembolsos y gastos) existentes o futuros,

asumidos por el prestamista y por el consumidor> (arI. I bis. 1. a) Por

consiguiente, dos son los elementos sobre los que se basa: uno primero, relativo a

las distintas partidas que deben ser incluidas (interés nominal, comisiones y gastos);

y otro segundo, referente al método matemático adoptado para su cálculo.
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En cuanto al primer elemento, la Directiva comunitari a de 22 de febrero de

1990 fijauna serie de gastos que no deberá,n ser tomados en consideración para el

cálculo del porcentaje anual de cargas. Entre ellos cabe destacar: las cantidades a

pagar por el consumidor por el incumplimiento de alguna de sus obligaciones

recogidas en el contrato de crédito; y los gastos por seguros o garantías, siempre y

cuando no tengan por objeto garantizar el reembolso al prestamista en caso de

fallecimiento, invalidez, enfermedad o desempleo del consumidor y no hayan sido

exigidos por el prestamista como condición par:ala concesión del crédito. Fuera de

estas exclusiones, se supone que el Estado debería incluir todos los restantes gastos,

intereses y demás cargas, que el consumidor está obligado a pagü para obtener el

crédito (art. I bis. 2 en relación con el art. 1 apdo. 2o letra d)).

Respecto al segundo elemento, la Directiva comunitaria del año 90 ha

pretendido unificar criterios en relación con los diversos métodos matemático-

financieros que hasta ahora empleaba cada Estado. Para ello, ha recogido la

formula propuesta en 1.984 por el profesor Kirschen, que ya se utilizaba a nivel

intemacional para el cálculo del rendimiento de valores mobiliarios, basada en la

reinversión de los rendimientos al propio tipo. El método de cálculo equivalente o

actuarial -como así se llama- tiene en cuenta los intereses adquiridos al final de cada

vencimiento, descansando en la ficción de que el prestamista podría colocar de

nuevo las sumas recibidas al mismo tipo de interés pactado. Por lo tanto, aquél se

beneficia de una ventaja como ésta cuando la deuda es inferior al año: a mayor

número de pagos anuales, mayores rendimientos puede obtener el prestamista por

la reinversión del capital satisfecho. En resumidas cuentas, este método

simplemente pretende reflejar de alguna forma lo que al prestatario le cuesta la

operación crediticia en función de lo que puede garrü el prestamista con la misma.

Pues bien, aunque han existido diferencias respecto de este método -como ya ha

quedado reflejado en el capitulo relativo al Derecho comparado-, sin embargo, sí

existe una obligación por parte de los distintos Estados de incorporarlo a sus

legislaciones, teniendo corno plazo máximo el I de enero de 1996 (art. 1 bis. 5. a)),
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ya que resulta fundamental la unificación de un método común para todos los

países comunitarios si se pretende que porcentaje anual de cargas financieras sirva

como elemento informador para el consumidor a crédito.

La legislación comunitaria relativa al crédito al consumo fue inicialmente

introducida en España por la Orden Ministerial de 3 de marzo de 1987 sobre

liberalización de tipos de interés y comisiones y sobre normas de actuación de las

Entidades de depósito, seguida de las Circulares del Banco de España 15/1987 de7

de mayo, l5l1988 de 5 de diciembre y la O.M. de l5 de junio de 1988. En la norrna

tercera de la primera de las estas disposiciones se dice que las Entidades de

depósito expresarán en su publicidad los tipos de interés que apliquen (rcomo coste

efectivo equivalente de una operación con intereses anuales postpagables>. A

partir de este momento se empieza a hablar de una forma mas habitual de la o del

T.A.E. Latasa anual equivalente o tipo anual equivalente es un término puramente

financiero. Como su propio nombre indic4 es una equivalencia financiera

(entendida ésta en el contexto de las prestaciones y contraprestaciones que se

producen en el conjunto de la operación crediticia), expresada a través de un tipo

porcentual. En resumidas cuentas, pretende ser un reflejo de la rentabilidad que

obtiene el prestamista por la operación crediticia particuhy'o.

Para comprender qué es realmente el T.A.E., taly como ha sido configurado

por la normativa sectorial que lo desarrolla y regul4 resulta fundamental tener en

cuenta dos cosas. En primer lugar, cuando se habla de T.A.E. se asimilan a los

intereses tal y como aquí han sido definidos (identificados en el ámbito bancario

como intereses nominales), ciertas comisiones y gastos que indemnizan o retribuyen

70 l¡id. sobre este tema: SÁNCIIEZ SÁNCFDZ, Il,f P., "Operaciones bancarias activas: el oílculo de la tasa
anual (I.A.E.)', C.D.C., 1993, no 11, p. 277-278; BARREIRA T., ula tansparencia de las operaciones
financieras", C.D.C.,1994, no 15,p.219y ss.; TORRES SAGAZ, L/DE LOMA-OSSORIO RLJBIO, L., -t^a

tasa anual equivaler¡te C|AE). Una aproximación a su significado y cálculo", C.D.C.,1.995, no 16, p. 289 y ss;
Agenda Bancariay de Costes Financieros,t.l, CG 05, p. 14 y ss.
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el servicio o servicios prestados por la entidadde créditoTl; sin embargo, eústen

otros gastos y suplidos que el consumidor debe satisfacer (timbres, corretajes a

tt Dentro d" lus comisiones rruís frecuentes oodemos destacar las sizuientes:

- La comisión de apertura: ,"***" esta oomisión-." Oru ,rbr"**," por las Entidades de
Crédito, aunque no necesariamente se aplica a todas las operaciones de o¡édito o péstamo. Se percibe rma sola
vez en el momento de formalizarse la misma. Y üene representada a tavés de un tanto por ciento del prr""tpul
(oscila ente el 0'5Yoy eI3%o). Armque se suelen ñjar importes mínimos.

En los préstamos hipotecarios sob're üüendas a los que se refiere el art. I de la Order¡ de 5 mayo de
1994, sobre tansparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipoteoarios, la comisión de aperh¡ra
que se devengará ur¡a sola vez, englobani cualesquiera gastos de estudio, de concesión o de tamitación del
prestamo hipotecario u ofos similares inherentes a la actiüdad de la entidad prestamista ocasionada por la
concesión del préstamo (norma 3u aptdo. l.bis, b) redactado por la Circular 5/1994).

Según la Ci¡cular 8/1990 (norma 3" aptdo. 3, pf 2) no podnán exigirse comisiones de apertura o
similares en los descubiertos en cuenta corriente por valoración, o reiterarse su aplicación en otos descubiertos
no pactados que se produzcan antes de la siguiente liquidación de la cuenta.

- La comisién de estudio: algunas entidades incluyen en las tarifas de comisiones este concepto de
comisión por el estudio de las operaciones de riesgo, estableciéndos€ en un tanto por cien sobre el importe del
crédito solicitado con un mínimo y un máximo de percepción. Este tipo de comisión no puede considerarse un
servicio y üene por lo tanto a incrernentar el coste financiero.

- La comisión de disponibilidad: pese a 1o que su denominación indique, es rma comisión que se
paga a las Entidades financieras por la "no disponibilidad" del dinero solicitado enla pólba bancaria. Si bien
en los contatos de crédito sólo se devengan intereses por las cantidades dispuestas, el banco tiene obligación
de mantener a disposición del cliente la suma acordada. Por esta disposición percibe rma comisión que recibe
el nombre arriba indicado.

- Comisión de gestión y administración: es un¿r compensación porcentual o también puede
consistir en r¡na determinada cantidad por apurte (quedando exentos rm determinado número), cuya percepción
suele coincidir con la liquidación de intereses. El Banco de España (t4ernoria del Sen"icio de Reclamaciones,
1989, p. 27) considera que las posibles comisiones de administación de préstamos que periódicamente pueden
cobrarse por estas operaciones no responden a ningun servicio prestado por la entidad de cÉdito, sino que más
bien se trata de una obligación en interés propio de la Entidad de Crédito, no en el de su cliente, ya qtre desde el
momento de la contratación conoce las responsabilidades adquiridas para su restitución, por lo qr.re resulta
improcedente la repercusión de su coste. l¿ Circular 5/1944,haciéndose eco de esta posh-ua, considera que las
comisiones y gastos repercutibles a cargo del deudor de un préstamo distintas de la comisión de
aperhrra, deberán de responder a la prestación de un servicio específico distinto de la concesión o de la
admnistración ordirnria del prestamo.

- Comisién de amortizacién y cancelación anticipada: cr¡ando el cliente amoftiza el principal
antes del vencimiento pactadq el Banco deja de percibir intereses por las cantidades amortizadas
anúcipadamente. Para compersar al acreedor de este "lucro cesante" se suele establecer la comisión por
cancelación anticipada. la legislación rn¡ís ach.ral ha venido a limitar la libertad que tenían hasta ahora las
entidades de crédito para fijar este tipo de comisiones en orden a posibilitar que el corsumidor se beneficiara de
las bajadas de los tipos de interes a través de la facilitación de la cancelación del préstamo original y la
concertación de nn préstamo nuís ventajoso er¡ ota enüdad. Así la l,ey 2/1994 de 30 de marzo sobre
xtbrogación y modificación de préstanos hipotecarios limita en el caso de los préstamos a inteés variable la
cuantía de las comisiones por cancelación anticrpada a un ruíximo del1/o sob're el capital anticipado (art 3), y

sobre todo redr.rce considerablernente los costes fiscales derivados tanto de la subrogación como de la noración
modificativatila.T-arazónde dicha reducción la justifica la propia Exposición de Motivos: "en esta modalidad
de préstamos, a diferencia de lo que ocurre en los préstamos a tipo fijo, el acreedor asume habitualmente un
escaso riesgo financiero, 1o que asemeja en este caso dicha comisión de cancelación a una p€na por
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favor de terceros, gastos notariales...) que han sido excluidos por la normativa en

cuestión (Circular del Banco de España 8/1990, modificada y ampliada por las

Circulares 13/1993 y 5/199472), de manera que se puede concluir que el T.A.E. no

se identifica con el coste total de la operación a cargo del consumido/3

desistimiento. Y como toda peria es siempre equitaüvamente moderable por los Tribrunles, sqgún el a¡tículo
1.154 del Código civil, resr¡lta lógico concluir que esta moderación pueda efeotuarse tambien por la Ley, muy
especialmente en momentos de crisis económica y hatrindose de contatos en rnasa de ejecución sucesiva y de
larga druación, er¡ los que el consumidor se ha adherido a uri texto contactual preestablecido por la entidad de
crédito". En la misma lner,la lcy 7/1995 de 23 de matzo de Crédito al consumo limita también esta clase de
comisiones a un tipo máximo del l'SVopra los pÉstamos a inteÉs variable y al 3%pra los fijos (art. 10) I^a
diferencia de tipos encuentra su justi-ficación en el hecho de que en los préstamos a inteés variable el acreedor
asume un menor riesgo linanciero que en los que tienen interés fijo y por lo tanto el lucro cesante a inderrnJzar
seni menor. Cabe destacar también, llegados a este punto, el reciente acuerdo adoptado por el vicepresidente
segundo del gobiemo y ministro de Economía, Rodrigo Rato, y los presidentes de la Asociación Española de la
Banca (AEB) y de la Cofederación Española de Cajas de Ahono (CECA) consistente básicamente en rcduci¡
las comisiones por cancelación anúcipada de los préstamos hipotecarios a tipo de interes fijo hasta un máximo
del2'5oá delcapítal pendiente de amortización, cuando en virtud de una subrogación dicho tipo se conüerta en
wn formula de tipo variable de interés. Esta medida será aplicada voluntariamente por los bancos, pr,res el
acuerdo no tendni rango legal. También, como cons@uencia de este acuerdo a triple banda, se ha acordado la
reduc¡ión de los gastos notariales y de registro que se deriven de una subrogación (cambio de hipoteca ente
diversas entidades) o novación (cambio de condiciones de wra hipoteca dentro de la misma entidad) en un
50Yo, asi como una exención de los Impuestos de Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos
Documentados unidos a un cambio de hipoteca.

Para el resto de las opreraciones la cuantía a ftjar para este o cualquier oto tipo de comisiones será la
que lib'remente pacten las partes, sin otras limitaciones que las contenidas en la Orden de 12 de diciernbne de
1.989 y la Circular 8/1 .990 (con las modificaciones introducidas por las Circulares 13/1993 , 5/1994 y 3/1996).

tt L. O"d"t Ministeriat de 12 de diciembre rte 1.989, por la que se desarrolla eI art. 48.2 de la Ley
26/1988 de Dsciplina e úrtervención de las Entidades de Crédito, facr¡lta al Banco de España para su
concreción y ejecución. Al igual que la anterior O.M. que vino a derogar de 3 de marzo de 1.987, la O.M. de
1.989 centa la importancia del T.A.E. en el momento de la publicidad (número tercero apdo. 3) y en el
particular contrato escito <en los casos en que sea obligatoria la entrega del doanmento contractual, o

cuqtdo así la solicite el cliente> (número séptimo, a1ño.4' infne).

La Circular que la desanolla, de 7 de septiembre de 1990, define a la tasa porcentual equivalente
-en su noÍna octava no 2 b)- como: <aErclla que igtala en cualquier fecha el valor actual de los efectivos
recibidos y entregados a lo largo de la operación, por todos los conceptos, incluido el saldo remütente a su

lérmino, con las e iltdicaciones que se recogen en los siguientes apartdos>. A continuación
establece W <en el cálcalo del coste efectivo se incluirán las comisiones y demas gctsfos anyo devmgo sea a

favor de Ia Entidd. No se consideratfut a estos efectos bs gastos complemmtarios o suplidos (timbres,
corretqies a favor de terceros, gastos notmiales, etc.), aun caanda debe quedar expresa y claranente
indicado que la Íasa anual efectiva de cosfe no incfuye tales gastos, que han de detallarse uno a unorr.
Adernas <En aEtellos casos en que la Entidd reciba aytdas, subsidios o subvenciones de caracter piblico,
sólo se tendrot en cuenta para el cálculo de la tasa arwal equivalmte los importes efectivanente
reintegrdos por el benüciario, de forma que aquellas subvenciones resulten excluidas de sus costes>. Taly
como aquí viene configurado, el T.A.E. se identifica planernente con un tipo porcenfual que expresa Ia
rentabilidad del acreedor por la operación planeada. Resulta obüo que los gastos o suplidos que el deudor debe
pagar a un terc€ro o las subvenciones que recibe la Entidad crediticia por determinadas operaciones no afectan
directamente a ésta sino al tercero o al deudor respectiramente (vld aquí SANCIIEZ SANCFIEZ, op. cit., p.
281 y ss.).

La Circular l3ll993 de 21 de diciembre, dirigtda a adaptar la legislación española a la Directiva
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En segundo lugar, el método financiero que se sigue para el cáculo del

T.A.E. se basa en una pura ficción: presupone que el banquero reinvertirá los

distintos desembolsos que recibe del cliente al mismo tipo nominal pactado en la

operación. Esto ya nos indica que el tiempo será un factor fundamental en el cáculo

del T.A.E. pues cuando mayor sea el número de plazos de vencimiento, mayor será

la rentabilidad teórica de la entidad crediticia sobre los capitales recibidos. Sin

embargo, no por ello se puede concluir que al consumidor le cueste efectivamente

más la operación. El T.A.E. es un tipo porcentual anual que pretende ser un reflejo

de lo que puede obtener el prestamista por la operación de crédito a través de un

procedimiento de actualizaciín de valores heterogéneos (intereses, comisiones y

gastos), lo que permite comparar ofertas dispares, pero nada mát{o. No puede ser el

de22 de febrero de 1.990, introduce determiriados ajustes en la Circular 8/1990. En cuanto al calculo del
T.A.E. cabe destacar varios aspectos (norma 8). En primer lugar, se excluyen de su cáloulo aquellos gastos que
el cliente pueda evitar en uso de las faculades que le concede el contrato, en particular, y, en su caso, los gastos
por transfbrencia de los fondos debidos por el cliente; así como también los gastos de seguros o garantías (no

obstante se incluiran las primas de los segwos que tengan por objeto garantoar a la Entidad el reembolso del
qédito en caso de fallecimiento, invalidez, o desempleo de la persona fisica que haya recibido el crédito,
siempre que la Entidad imponga dicho segwo como condición para obtener el uédito). En este punto se sigue
fielmente a la Directiva comunitaria que se intenta Sin embargo, y esto es importante, también
excluye del calculo del T.A.E. los gastos +le el cliente debe abonar a terceros (en particular los corretajes,
gastos notariales e impuestos), como lo hacía la anterior Circular del 90.

Pues bier¡- si leemos detenidamente la Directiva comunitaria en cuestiór¡ no se hace referencia
alguna a la exclusión de estos gastos que sí excluye la normativa sectorial española, por el contrario, parece qus

de su espíritu y letra deban ser incluidos en el calculo del porcentaje anual de cargas financieras, pues éste,
c,omo ya ha quedado indicado en oto lugar, es <el coste total del crédito al consumo, expresado en un

porcentaje a wal sobre la cuantía del crédito concedido>. Hubiera resultado conveniente en este sentido, que

la Directiva fuera más precisa pues, al ser una norma de mínimos, algunos países pueden incluir estos gastos e

incrementar así el porcentaje anual de cargas financieras, de tal forma que resulta confirsa la verdadera enúdad
de los distintos tipos informativos. Por ejemplo, en el caso español el consumidor medio no strele conocer la

diferencia entre el T.A.E. y el llamado T.A.E.G.= tipo anual efectivo global, que sí incluye los distintos gastos

(directos e indirectos), aproxirrxíndose así al tipo efectivo global franés G.E.G.) o aI Effektiuzins alern¡ín.

Persor¡almente opino que la Directiva comunitaria de crédito al consumo pierde aquí, a la hora de determinar

las partidas a inoluir para el calculo del T.A.E., parte de la efectiüdad pretendida? pues en fi¡nción de la mayor

o menor exigencia de los distintos Estados el porcentaje anual de cargas financieras podná variar y, por tanto,

no responder a la finalidad informativa buscada.

73 Por otro lado, habrá que tener presente la influencia directa que ejercen las distinks comisiones y gastos a

la hora de calcular el T.A.E.: a mayores comisiones, mayor tasa anual equilalente. El momento de la

percepción de la comisión también adquiere una especial relewncia, así una comisión se taducira en wr

T.A.E. superior si se percibe en el momento de la formalización de la operaciór¡ o inferior si hace con

posterioridad.(vid aquí bibliografia citada en la nota 70).

7o Otro de los problemas más frocuentes qtre plantea el conocimier¡to del verdadero alcance del T.A.E. se

refiere a los préstamos a interés variable. En este tipo de operaciones el verdadero T.A.E. no se conoce hasta
que la opu'ación ha concluido. A pesar de ello, la normaúra vigente (Circular 5/1.994, norma 8u apdo. 6)
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único elemento de información sobre los costes financieros para seleccionar una

oferta. Será necesario también el conocimiento relativo al coste o carga efectiva del

crédito.

En la medida en que para el cáculo del T.A.E. se excluyen determinadas

partidas que debe satisfacer el consumidor a terceras personas distintas de la entidad

de crédito que indiscutiblemente suponen costes o disminución de la rentabilidad

(en particular corretajes, gastos notariales e impuestos, así como otros gastos que el

cliente pueda eütar en uso de las facultades que le concede el contrato"), y p*u

que la información que deba recibir el futuro consumidor de productos financieros

sea útil y efrcaz, se precis4 además de la mención de la tasa anual equivalente, la

carga o coste efectivo del crédito como suma global comprensiva del tipo de interés

nominal más todas las comisiones y gastos (directos o indirectos), estimada en

dinero u otra unidad de cuenta. Para que la T.A.E. sirva como tipo porcentual anual

que refleje el verdadero coste del crédito será necesario esperar a la correspondiente

disposición reglamentaria prevista en la nueva Ley de Crédito al consumo, mientras

tanto y en su ausenci4 continúa ügente la Orden del Ministerio de Economía y

Hacienda de 12 de diciembre de 1989 (Disposición Transitoria única), con las

consiguientes limitaciones señaladas.

En defrnitiva y para concluir, se debe valorar positivamente la

obligatoriedad del T.A.E. como tipo informativo en la publicidad y en los contratos

de crédito. Sin embargo, el uso de la tasa anual equivalente no es la varita miryica

para resolver todos los problemas que se derivan de la falta de conocimiento

establece la forma de cálculo de lo que llama "T.A.E. a efectos informativos", que deberá incluirse en la
publicidad y en el contrato. Para el oílculo de esta T.A.E. informatila se parte del supuesto teorico de gue el
tipo de referencia inicial (esto es, el que conesponde al ütimo nivel conocido en el momento de la celebnción
del contrato) permanec€ constante durante toda la üda del crédito. Por consiguiente, la información que ofrece
el T.A.E. para este üpo de operaciones es meramente indicativa, y puede ser utilizada por la Entidad crediticia
de forma torticera si se tiene en cuenta que en muchas de las ocasiones, tras el primer año de préstamo las
condiciones iniciales suelen cambiar como consecuencia de la aplicación de algún üpn diferencial al
inicialmente pactado.

tt Nor*u octava, apdo. 4o a) de la Circular 8/1990 modificada por la Cicular 13/1993.
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efectivo del consumidor sobre el producto financiero que pretende contratar. Creo

que resulta mas útil en este sentido que en la operación se haga constar de forma

clara y fácilmente comprensible el coste efectivo total del crédito, que la misma

T.A.E., pues al fin y al cabo ésta -como ya se ha indicado- refleja simplemente la

contraprestación que recibirá el prestamista por el crédito concedido y no lo que

deudor debe satisfacer realmente para su obtención, como ocure en el caso del

coste total del crédito. Ademas se trata de un concepto financiero no fácilmente

accesible a la capacidad y posibilidad del consumidor medio.

Por otro lado, conüene llamar la atención sobre el carácter puramente

indiciario que tiene el T.A.E. en los préstamos a interés variable, ya que sólo se

conoce en relación con el primer año de la operación, circunstancia ésta que puede

ser aprovechada muchas veces para desnaturalizar la finalidad informativa a la que

aspira este tipo. Otra de las razones que debe tomarse en consideración para valorar

el verdadero alcance del T.A.E. es el hecho de que se trata de un producto del

Derecho español, como lo es el T.E.G. del Derecho francés o el Effehivzins del

alemán. La unificación de un método matemático-financiero común para expresar

de forma porcentual y anual los distintos gastos que debe satisfacer el deudor para

la obtención de un crédito, no ha venido seguida de la subsiguiente unificación de

todas las partidas a incluir (gastos directos e indirectos). Esta circunstancia hará que

los diferentes tipos informativos varíen de un país a otro en función de mayor o

menor grado de incorporación de la Directiva comunitaria. Cabe recordar en este

sentido que estamos ante una norrna de mínimos y no de m¿áximos.
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B.- Especial referencia a Ia Ley 7/1.995, de 23 de matzo, de

Crédito al Consumo

La nueva Ley de Crédito al Consumo era una ley esperada y necesaria para

superar la deslegalizaciln que se había producido en la materi/6 y para dar

respuesta a los requerimientos que se habían realizado al Gobiemo español por

parte de las instancias comunitarias con el fin de incorporar al Derecho intemo la

Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas 87l102lCEE de 22 de

diciembre de 1.986 y la Directiva 90/88iCEE de 22 defebrero de 1.99077 . Como se

indica en la misma Exposición de Motivos, las normas dictadas al amparo dela Ley

de Disciplina e Intervención de las Entidodes de Crédito de 29 de julio de 1988

(art. 48.2) no resultaban suficientes, porque ni el Ministerio de Economía y

Hacienda ni el Banco de España tenían en este caso competencias para regular

relaciones entre particularesT8. Siendo así que la normativa comunitaria ha de ser

'u I4cl. eneste sentido el temprano trabajo de CASADO CERVÑO, A., *El crédito al consumo y la

protección de los consumidores", R.D.8.8.,1983, no I l, p. 481 y ss.

77 En el año 1.993, la Comisión de la CEE incohó r¡n procedimiento de infracción por no comunicación por
parte det Gobierno español sobre de la armonizacíón de la Directiva 87/102/ CEE de Crédito al consumo y las
posibles repercusiones negativas qtie hayan podido producirse en los consumidores (Asrurto C-390/93

Comisión c/España de 19 de agosto). Por lo que respecta a la segunda cuestiór¡ los consumidores que se hayan
üsto afectados por la no amomizaciór¡ siguiendo el criterio jurisprudencial emanado por el T.J.C.E., podñin

exigir responsabilidad a la Administración española, ya que no se pude valorar el perjuicio producido de forma
global.

Resulta de gran interés para valorar la amomización de la Directiva comruritaria de crédito al

consurno por parte de los distintos Estados miembros el Informe presentado por la Comisión de 11 de mayo de

1.995 (COM(95)l l7 fina), que contiene un análisis detallado de la materia.

Sobre la Directiva comunitaria de credito al consumo véase la siguiente bibligrafia: I-ATI{AM P.
'Dispositions communautaires relatives au crédit d la consommation: la directive 871102/CEE du 22 de

décernbre 1986", Rew¿e du Marché Commun, 1988, p. 219 y ss.; TIDU, A., "l¿ direttira comunitaria sul

credito al consumo", 8.8.7.C.,1987, fasc. YL,p.727 y ss.; OPPO, G., "La direttiva comunitaria sul c¡edito al

consumo", Rir. dir. ctv., 1987" II, p. 539 y ss.; IJBERTAZZI, L.C., "Credito bancario al consumo e direftiva

CEE: prime riflessioru", Giur. comm.,l.988, p. 321 y ss.; ALPA, G., "L'attuazione della direttiva sul credito al

consumo", Cont. e lmpr.,1994,p.6 y ss.; AMOROS DORDA, F.J., "l¿ Di¡ecüva 87/I02CEE. Protección al

consumidory cÉdito al consumo", C.D.C.,no 2, 1987, p. 123 y ss.; MORENO MOLINA J.A. / GONZÁLEZ

CARRASCO, M. C., "[a protección del consumidor en materia de cÉdito al consumo: analisis de la Directiva

871102 de la CEE y su incidencia en el Derecho español", Revista úrídica de Cagtilla-La luIwrcha, 1992, n"

1 6 , p . 7 y s s .

tt El utt. 48.2 faculta al Ministerio de Economía y l{acienda para dictar normas relativas a las condiciones en
las operaciones activas y pasivas. En la Disposición Adicional 8" de la try de üsciplina e Intervención de las
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impuesta también a empresas que no están sometidas a la legislación de las

Entidades de Crédito, y que las normas promulgadas al amparo de la mencionada

Ley son de carácter administrativo y no afectan por tanto al regimen de las

obligaciones y contratos (como sí lo hacen por el contrario las Directivas

comunitarias), queda sufrcientemente justificada la promulgación de esta Ley

especial de ámbito nacional.

Anterior alaLey de Crédito al consumo es la Ley 50/1.965 de 17 de julio

sobre la regulación de la venta a plazos de bienes muebles, que introdujo ya

diversas medidas para proteger los intereses de los consumidores que compran a

plazoste. Entre ellas cabe destacar la fijación de las menciones que obligatoriamente

deben figurar en la publicidad y en los contratos de ventas a plazos (arts. 15, 6 y 7

respectivamente); la forma escrita de los contratos (att. 5); el establecimiento de un

período de refleüón y un derecho de arrepentimiento (art.8); la posibilidad de

reembolso anticipado del precio diferido (art. tO); la limit¿ción de los recargos por

aplazaniento del pago (arts. 1 0 pf. 2o y 20); el plazo de gracia que pueden conceder

los Jueces y Tribunales en determinados casos (art. l3); y las distintas cláusulas de

carircter general que pretenden luchar contra el uso abusivo por el proveedor de su

posición de dominio en la contratación (art. 14 y 18, entre otras). Sin embargo, el

alcance de la protección de la Ley resultaba claramente insuficiente ya que, por un

lado, afectaba tan sólo a una modalidad de crédito al consumo (la venta a plazos) y,

por otro, reduce su árnbito de aplicación a bienes muebles corporales no

consumibles (art 1), excluyendo por consiguiente tanto a los bienes inmuebles

como a los bienes muebles incorporales y a los bienes muebles corporales

Entidades de Credito, se contiene también wn autorización al Banco de España para este mismo fin.
Precisamente, en el ejercicio de la facultad conferida por el art. 48.2 de la lry de 1988 se dictó la O.M. de 12

de diciemb're de 1.989, haciendo exlensivas a todo tipo de Entidades Cre<liticias las normas que, para las

Entidades de Deposito, estableció la anterior Orden de 3 de marzo de 1.987. La Dsposición final l"de dicha

OM de 1989 facultó al Banco de España para dictar normas precisas pera su desarrollo y ejecución (de las que

surgieron las Circulares del BE, no 8/1.990 y 13i1.993).

tn Oüas leyes que tutelan los créditos al consumo anteriores alaLq de 1.995 son la lry de Represión de la

Usnra de 1.908, que m¿ís tarde será estudiada en proñndidad, ylal,q General parala Defensa de los

Consumidores y Usuarios de 1.984.
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consumiblesso. Además, y dentro de su ámbito objetivo de aplicación, la doctrina ha

coincido unánimemente en señalar la inaplicación de hecho de esta Ley en relación

con la mayor parte de las operaciones que pretendía regular (salvo el caso de la

adquisición de vehículos no industriales), debido entre otras razones a las dudas

planteadas en tomo a la imperatiüdad de sus nor-as*t.

Aunque la novedad de la Ley de Crédito al Consumo (L.C.C.) sea una

raz6n sufrciente paraahacer un estudio más profundo sobre el tem4 no obstante, y

teniendo en cuenta el objeto de este trabajo, me ceñiré a analizar los concretos

aspectos que le afectan de forma más directa. Con todo, y brevemente, resulta

necesario mencionar que <La presente Ley se aplicará a los contratos en que una

persana fsica o jurídica en el ejercicio de su actividad, profesión u oficio, en

80 Vid. aqui BERCOVITZ RODzuGLIEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de vmta a plazos de bienes
ntuebles,Madnd, 1.977, p. 77 y ss.

En un principio la previsión del Congreso de los Diputados era considerar el carácter supletorio de la
lry de Crédito al Consumo respecto de la de ventas a plazos de 17 de julio de 1.965" pero lo cierto es que al
final se primó la nr.reva ley en relación con los contratos a los que resultara de aplicación @isposición final 2).
A los restantes contratos sujetos a la ky de venta a plazos, aderniis de las nofinas de la misma, les serán de
aplicación los contenidos mínimos que la L.C.C. prevé para los contatos de crédito (art. 6.2) y las
consecuencias juridicas por su awencia o ineractitu4 sin alcanzar la nulidad del contato por el
incumplimiento de la forma escrita (art. |; las condiciones bajo las cuales se puede modificar el coste del
crédito (art.S); la eficacia de los contratos vinculados a la obtención de wr cÉdito (art. 14-l); y publicidad de la
oferta y del coste total del credito (arts. 17 y 18). De esta forma, según indrca MARTINEZ DE AGUIRRE
('Sobre la regulación legal de la fir¡anciación al consumidor: de la Ley de Ventas a Plazos ala lry de Crédito al
Corsand', A.C., 1996, n" 36, p. 802) se tmifica -si bien parcialmente- el regimen del crédito al consumo y el
de la financiación para la adquisición de bi€nes de equipo, dándose así un paso más hacia "la conformación de
un Derecho unitario del táfico en masa". Sin ernbargo, y como añade con posterioridad el citado autor, este
aspecto no ha ido acompañado de una imprescindible simplificación normativa pues tanto de la DF 2" como de
otras normas inclüdas en la LCC resulta un panorana caracterizado por una gran fragmentación normaüva,
proclive a la complejidad, inseguridad y confusión. Por ota parte, y a jücio de dicho autor, hub*á q* entender
que la supletoriedad a la gre se refiere la D.F. 2" de la LCC, mris que relegar a tn segrmdo plano a la LVP, lo
que quiere decir es que la LCC se aplica preferentemente en su ¿írnbito de actr:ación; o, desde otra perspecüla,
que los preceptos de la LVP son de aplicación en la medida en que no sean conegidos o desplazados por otos
de la LCC que regulan total o parcialmente el mismo supuesto O{ARTINEZ DE AGUiRRE, C., ibid., p. 805)

Para facilitar la adaptación de esta última al Derecho vigente, la Dsposición final tercera dispone que
el Gobiemo presentará a 1as Cortes Generales, en e1 plazo de seis meses desde la entrada en ügor de lu L€y de
CÉdito al Consumo (23 de mayo de L995), wr proyecto de Ley de modificación de la Ley 50/1965 relativa a la
venta a plazos de bienes muebles (sobre las líneas generales que debería seguir la futura reforma de la

normativa sobre ventas a plazos v¡d GARCIA SOLE, F., "l¿ nueva L.y d" Crédito al Corsumo y la

financiación de ventas a plazos", La Ley,21 de mayo de 1996,p. 54).

t' PASqUAU LhÑO, M., "Propuestas para una protección jurídica de los consumidores..."
MARTINEZ DE AGLTIRRE, C., ibid., p. 798 y 80 l.

19 y 20;,
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qdelante empresario, concede o se compromete a conceder a un consumidor un

crédito bajo lafoma de pago aplamdo, préstamo, apertura de crédito o analquier

medio equivalente de financiación, para satisfacer necesidades personales al

margen de su actividad empresarial o profesionnb (art. l.l). El consumidor, a

efectos de esta Ley, es la persona fisica (y no jurídic4 excluyendo así a las

empresas, a diferencia del art. I.2 de la L.C.U., que sí las incluye) que, en las

relaciones contractuales que en ella se regulen, actua con un propósito ajeno a su

actiüdad empresarial o profesional (att. 1.2\t'.

Junto al ámbito de aplicación subjetivo, hay que tener en cuenta que la ley

es aplicable tan sólo a los contratos en los que el importe del crédito sea superior a

25.000 pts. e inferior a 3.000.000 de pts., a los que rebasen esta cifra únicamente les

será de aplicación lo dispuesto en el capítulo III, relativo a la publicidad de las

ofertas de crédito (art.2.1.a)). Con este límite cuantitativo, el legislador español

traslada literalmente la Directiva comunitari4 sin tener en cuenta que se trata de una

norrna de mínimos y que la anterior normativa sectorial elevaba esta cifra (la O.M.

de 1989 sitúa el nivel de tutela en diez millones de pesetas -art.7".2.b)-), lo cual

resulta ciertamente criticable si tenemos en cuenta lo limitado de la cuantía83.

Por otro lado, la L.C.C., siguiendo también aqui a la Directiva comunitari4

excluye de su ámbito de aplicación una serie de contratos caractertzados por una

aparente falta de peligrosidad para el consumidor (art. 2.1,.c), d), e) y g) de la D.

87/lO2; aft.2.1.b), c), d) de la L.C.C.). Entre ellos cabe destacar los créditos

gratuitos. Sin embargo, hubiera sido preferible que el legislador no hiciera uso de

esta exclusión, pues no se puede desconocer que la ausencia de intereses en

82 Por ot:ra parte, <lrlo se considerarán contratos de créditos los que consistan en la prestación de seruicios,

privados o p.iblicos, con carácter de continuidd, y en bs Ete asista al consuntidor el derecho a pagar tales

sewicios a plmos durante el período de su duración> (art. I 3) LaL.C.C. se refiere aquí fundamentalmente a

los suministros de agua, gas, electricidad, en los +rc se fracciona la prestación del suministrador y se difiere en

el tiempo la contraprestación que debe satisfacer el deudor, en ura relación de tracto sucesivo.

R ? -" En este sentido, RIVERO ALEMAN, 5., op. cit.,p. 173.
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determinados créditos, llamados por este motivo gratuitos, esconde muchas veces

un precio superior del producto que camufla unos intereses indirectos. Precisamente

esta razón movió al legislador francés a incluir en el art. 2 dela Ley de l0 de enero

de 1978 una referencia expresa sobre la aplicación de ésta al crédito gratuito (arts.

L.3IT-2;311-5 a3ll-7 del Code de Ia Consommation). Y lo mismo, o con mayor

gravedad si cabe, se puede afirmar respecto de los créditos a interés implícito, es

decir, aquellos en los que sin fijarse un interés, el consumidor se obliga a

reembolsar de una sola vez un importe determinado superior al crédito concedido8a.

a.- Publicidad y contenido mínimo del contrato de crédito

La protección m¿ás importante que ofrece al consumidor la L.C.C., además

del carébter imperativo de sus nornas (art. 3), se centra en la publicidad y en la

fijación de un contenido mínimo para el contrato de crédito. En cuanto a la

publicidad, adquiere una especial relevancia la T.A.E. como tipo informativo cuya

principal utilidad estriba en facilitar la elección del potencial consumidor frente a

las diferentes ofertas (art. l7). Sin embargo, ya se ha destacado con anterioridad la

complejidad de este concepto así como su relatiüdad a la hora de indicar el

verdadero coste del crédito (aunque la ley exija un ejemplo representativo con el fin

de clarificar un poco su alcance y significación).

A pesar de que la nueva Ley de Crédito al consumo intenta aproximar los

conceptos de coste total del crédito y tasa anual equivalente (de conformidad con la

Directiva de22 de febrero de 1.990)85, afalta de desarrollo reglamentario de este

to Vid., en relación con el ámbito objetivo de la Ley de crédito al consumo, PETIT LAVALL, M.V.,

op. cit., p. 69 y ss.

tt El artículo 18 dice que:

<a) Se entenderá que el coste total del crédito comprende los intereses y todos los dentas gasfos y

cargas que el conswnidor está obligdo a pagar para el crédito, incluidos los seguros de amortización del

créclito porfallecimiento, invalidez, enfermedd o desempleo del tinlar, que sean exigidos por el empresario
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artículo, se sigue aplicando lo dispuesto en la normativa sectorial anterior -Orden de

12 de diciembre de 1.989 y Circular 8/1.990 con sus modificaciones- (Disposición

transitoria única). Esto significa que hasta el momento en el que se desarrolle

reglamentariamente la nueva ley,la normativa aplicable sobre la T.A.E. y el coste

del crédito tiene eficacia tan sólo entre las entidades de crédito (es decir, las

definidas en el art. I del Decreto legislativo 1.296/86 de 28 de junio, concepto que

no incluye a todos los empresarios que realizan actiüdades de financiación en el

sector del crédito al consumo en el sentido del art. I de la L.C.C. y de la Directiva

comunitaria); y no afecta a las relaciones entre particulares. Además, como dice

ALFARO AGUILA-REAL*6, se trata de una <delegacióo muy extraña ya que

tiene como efecto que una ley específica sea supletoria de una noffna reglamentaria.

Lo correcto hubiera sido incorporar la última normativa existente sobre la materia

en la mismaley para que fuviera un alcance general, y no solamente referido a las

entidades de crédito

Frente al dogma clásico del Derecho ciül relativo a la libertad de forma y

contenido en los contratos, la L.C.C. prescribe la forma escrita (arf. 6.1) y la

configuración de un contenido mínimo imperativo para proteger al prestatario.

Entre las menciones imprescindibles del contrato de crédito se encuentra la tasa

anual equivalente definida en el art. 18 y las condiciones en que este porcentaje

podr4 en su caso, modificarse. Cuando no sea posible indicar esta tas4 deberá de

hacerse consta¡ como mínimo, el tipo de interés nominal anual pactado, los gastos

aplicables aputir del momento en que se celebre el contrato y las condiciones bajo

para la concesión del mismo.

b) Se entenderui por tasa anual equivalente el coste total del crédito, expresado en un porcentQe

aual sobre la cuantía del crédito concedido.

La tasa aual equivalente igtalarQ sobre una base anual, el valor acnal de todos los

compromisos prédins, reembolsos y gastog existentes o futuros asumidos por el empresmio y por el

conntnúdor,y se calculará de aanerdo con unafórtnulamatemática que se expresa en el rtnexo>.

tu ALFARO ÁCUn e-nSAL, J., "Observaciones criticas al Proyecto de Ley de Crédito al Consutno",

RD.8.8.,1.994, n" 56, p. 1037.
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las cuales se pueda modificar (art. 6.2.a)\ Otras de las especificaciones necesanas

del contrato son el importe, el número y la periodicidad o las fechas de los pagos

que deba realizar el consumidor para el reembolso del crédito y el pago de los

intereses y demás gastos, así como el importe total de esos pagos cuando sea

posible (art. 6.2.b)). Deberá expresarse también la relación de elementos que

compongan el coste total del crédito, a excepción de los relativos al incumplimiento

de las obligaciones contractuales, especificando cuáles se integran en el cáculo de

latasa anual equivalente, e igualmente, la necesidad de constitución, en su caso, de

un seguro de amortización del crédito por fallecimiento, invalidez, enfermedad o

desempleo del titular (art. 6.2.c)). Además, reglamentariamente se podrán prever

offas menciones adicionales. Incluso hay que tener en cuenta el carácter supletorio

de la normativa sectorial actualmente ügente (art. 6.3).

Las consecuencias jurídicas por la falta o inexactitud de estos elementos en

el contrato de crédito están preüstas en el artículo 7 delaL.C.C., completando así a

la Directiva comunitaria que ha dejado en manos de los Estados miembros su

concreción. En sintonía con el resto de los países comunitarios, el legislador

español ha establecido que si no se señala la T.A.E. la obligación del deudor se

reducirá a abonar el interés legal en los plazos convenidos (art 7 a)) Esta misma

consecuencia se encuentra por ejemplo en la Ley alemana sobre crédito al

consumidor de 17 de diciembre de 1.990 ($ 4 pf. l, no I letra d)). En idéntico

sentido, los Tribunales de nuestro país vecino, Franci4 han venido manteniendo -a

falta de noffna específica sobre la materia- que en ausencia de forma escrita del

T.E.G. se aplicará el tipo de interés legal a contar desde la fecha del contrato. El

nuevo Code de la Consommation ha dispuesto además como sanción aplicable para

estos casos la pena de 2.000 a 30.000 francos (art.L. 313-2). Incluso se establece

una estricta regulación por la inobservancia de la obligación de mencionar el T.E.G.

en la oferta preüa realizadapor el prestamista8T.

tt Una p"nu de multa de 6.000 a 12.000 francos (art. L. 311-34 C.cons.). Además, para las operaciones de

crédito al consumo: perdida autom¡ítica del derecho a los intereses y capitalización de los intereses percibidos

indebidamente (art. L. 3l l-33 C.cons.). Y para los prestamos inmobiliarios: pena de multa de 2.000 a 20.000
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En cuanto a las otras consecuencias previstas en el artículo 7 de la L.C.C.,

es criticable que para el caso de ausencia en el documento del importe, número y

periodicidad o fechas de los pagos, así como del pago de los intereses y demás

gastos y, cuando sea posible, de su importe total, la ley lo regule de una forma tan

confusa. Pues, siempre que no exista omisión o inexactitud en el plazo (es decir,

que se señale un plazo aunque el resto de los elementos se hayan omitido en todo o

en parte), <la obligación del consumidor se reducirá a pagar el precio al contado o

el nominal del crédito en los plazos convenidosD (art.7.b)).La falta de claridad

resulta patente por varias razones. Fundamentalmente porque no se sabe si se trata

de una consecuencia altemativa a elección del consumidor para cualquiera de los

supuestos; o bien se refiere a que cuando falta la mención de los gastos e intereses o

de los intereses del crédito, no se cobrarán ningunos intereses y si sólo faltan los

gastos (o el importe total del crédito) se aplicará el tipo de interés nominal pactado.

Si bien, la interpretación que parece más razonable es que en los contratos

celebrados por los consumidores en los que se establezca expresamente su

ünculación a la obtención de un crédito de financiación no se deberán ni intereses

ni gastos8s; mientras que en el resto de los contratos de crédito al consumo ante la

ausencia de un4 varias o todas las especificaciones señaladas se aplicará el interés

nominal pactado. La verdad es que se mire por donde se mire, en cualquiera de sus

posibles formas, resulta una noffna desafortunada. Entre otras cosas, si tenemos en

cuenta la finalidad teleológica perseguid4 no se sabe muy bien la razón ha

llevado al legislador a sancionarlafaltade mención del T.A.E. con la aplicación del

interés legal, mientras que la ausencia del importe total del crédito implica el

francos, y el prestamista podrá ser desposeído del derecho a los intereses en su totalidad o en la proporción que

fije el juez @rt. L. 3 12-33 C.cons.).

tt Purec" que en este punto el legislador ha seguido la regulación de la Ley de venta a plazos. En su art. 7 la

omisión o expresión inexacta en el contrato de ciertas menciones obligatorias (tales como el importe total de la

venta a plazos, el importe total del préstamo -en su c¿rso-? el preoio de venta al contado, el importe del primer

plazo o desembolso inicial, los recargos por el aplazamiento del pago o el interés exigible al comprador o

prestatario en los supuestos de mora del pago), implica también la rcducción de la obligación del comprador a

pagar exclusivamente el importe del precio al contado, con derecho a satisfacerlo en los plazos convenidos. Sin

embargo, hay que tener presente que la documentación del contrato de venta a plazos en unos modelos oficiales

que determina la Administración han conllevado en la pnictica ala falta de ügencia del mencionado artículo

(BERCOVITZ,Comentario..., cit., p. 191 y ss.).

355

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. U.- IA DELIMIACIÓN CONCEPTUAL DEL INTERÉS

devengo del interés al tipo nominal, ya que ambos conceptos cumplen una misma

función informativa y el tipo nominal suele ser algo superior del interés legal.

Tampoco se puede olüdar dentro de esta confusa regulación la mención que hace

este artículo 7 infine: <En el caso de que los contenidos del número 2 del artículo 6

figtren en el documento contrachtal, pero sean inexactos, se modularón, en

función del perjuicio que debido a tal inexactitud sufra el consumidor, las

colxsecuencias previstas en las letras a),b) y c) anteriores>.

b.- EI cobro de lo indebido

Otra de las novedades que introduce la Ley 7/1995 de 23 de marzo de

Crédito al Consumo respecto de la Directiva comunitaria es el artículo 13 relativo

al cobro de lo indebido8e, que modifica sustancialmente el régimen general incluido

en el Código ciül (art. 1.896 y ss.). En primer lug*, porque coloca -para todos los

casos- el momento inicial del devengo de los intereses sobre las sumas no debidas a

partir de su percepción, con independencia de que estemos ante un deudor de buena

o mala fe. Esta medida puede perjudicar de forma no justificada al consumidor que

ha percibido una cantidad por effor pero que, sin embargo, al no tener consciencia

de ello, ha seguido utilizando ese dinero sin haber mediado un requerimiento por

parte del acreedor. Además, hay que tener en cuenta que si el interés contractual

fuese superior al legal -como ocuffe en casi todos los contratos de crédito al

consumo-, devengará inmediatamente el primero. A mi parecer, resulta paradójico

que una norna de tutela de la parte contratante débil como es la Ley de crédito al

8e Según el art. 13:

<1. Todo cobro indebido derivado de un crédito al consumo producira inmediatanente el interés
legal. Si el interés contractualfuese superior al legal, devengará inmediatqnente el primero.

2. Si el cobro indebido se hubiera producido por malicia o negligencia del empresctrio, el
consuntidor tendrá el derecho a la indemnización de los dúos y pe$uicios causados, que en ningún caso
será inferior al interés legal incremmtdo en cinco puntos, o el del contrato, si es wperior al interés legal,
incrementado a su vez en cinco puntos>.
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consumo agrave injusti{icadamente la regulación contenida en el Código ciül y

vaya claramente contra el principio pro corvummcttoreeq.

Por otra parte, y esta sería otra diferencia sustancial respecto del regimen

general del Código ciül, cuando el cobro de lo indebido se hubiera producido por

malicia o negligencia del empresario, el apartado 2o del art. l0 de la L.C.C.

cuantifica abstractamente un daño mínimo indemnizable a favor del consumidor: el

interés legal incrementado en cinco puntos o el del contrato, si resultara superior,

aumentado a su vez en cinco puntos. Además, deja en manos del consumidor la

posibilidad de probar el mayor daño sufrido en cada caso particular. Ante la

ausencia de una referencia expresa sobre el momento inicial del devengo de estos

intereses, habrá que considerar que principiaran a partir del momento en que el

empresario ha recibido las cantidades indebidamente, por su conexión con el

apartado 1o.

c.- El reembolso anticipado del crédito

Dentro también de las modificaciones que la nueva Ley de crédito al

consumo ha producido en relación con el regimen general de obligaciones destaca

el artículo 10. En él se faculta al consumidor para reembolsar anticipadamente el

crédito, de forma total o parcial, en cualquier momento de ügencia del contrato. De

tal manera que el prestamista no sólo está obligado a aceptar la totalidad de la

devolución del capital pendiente de pago, sino también las cantidades parciales. Las

partes podran pactar para el caso de reembolso anticipado del crédito

compensaciones que en ningún caso superarán los límites máximos que la propia

ley establece: l'5Yo del capital reembolsado anticipadamente, si se ha acordado la

no A no ser, claro está, que interpretemos que la norma hace alusión solamante al cobro indebido por
parte del empresario (en este sentido SANCHEZ I-IERRERO, J.R., "Comentario a la Ley 7/1995, de 23

de marzo, de crédito al consumo", 1.C.,1996, n" 31, p. 713).
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variabilidad en el coste del crédito (interés variablg basicamentQ; y un 3Yo paralos

otros casos. Esta disposición modifica el regimen general de obligaciones porqug

como es bien sabido, y siguiendo a nuestro Código ciül (arts. 1.126 y 1.127), el

acreedor no está obligado a ac,eptar el pago anticipadoet. En los negocios a crédito,

este principio está especialmente justificado, y8 que el prestamista para poder

desarrollar su actiüdad debe contar con que su inversión tiene un plazo y una

rentabilidad determinados (de hecho el T.A.E. es un reflejo de estas preüsiones).

No obstante, la DirectivaSTll}2 de crédito al consumo ha alterado este principio,

imponiendo a los Estados miembros que en los contratos de crédito se otorgue al

consumidor la posibilidad de reembolsar anticipadamente el crédito con una

reducción equitativa del coste (art. 8). La finalidad de esta norrna es incentivar que

el consumidor pueda cambiar de entidad acreedora sin grandes trabas, produciendo

así el efecto de igualar las distintas ofertas financieras, que es al fin y al cabo la

finalidad última que persigue la Directivae2.

Para ALFARO ÁCUILA-REALe3 esta norma parece excesiva y no venía

exigida por el artículo 8 de la Directiva. En este sentido señala que la obligación

que existe por parte del acreedor de recibir total o parcialmente las cantidades

pendientes de pago, así como la posibilidad que tiene el deudor de cancelar en

cualquier momento el crédito pueden impedir acuerdos más beneficiosos para éste

a la hora de facilitar el reembolso de las cantidades prestadas. Tal vez hubiera sido

preferible, según ALFARO, dejar que la competencia actuara en tal cuestión,

permitiendo así a los clientes elegir entre un tipo de interés algo mayor y

condiciones flexibles de devolución y un tipo algo menor y condiciones más rígidas

de devolución. Aunque, en mi opinión, todaüa es pronto para juzgar los efectos

er Conviene recorda¡ aqui que la Ley 5011.965 de venta a plazos contemplaba ya un derecho del comprador a
saúsfacer anticipadamente el precio del pago aplazado (art l0) También en la normaüra sectorial aplicable a
las entidades de d@sito se recogió esta facultad (a partir de la Circular l2l81 norma 5" el cliente gozaba de tn
derecho al reembolso anticipado del crédrtQ.

n'ALFARO ÁCUII.A-RBAL, J., "Observaciones críticas...", cit., p. 1043 1,ss.

" aLFaRo ÁctJl.e-REAL, J., ibid.,p. 1.044.
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que pueda producir en el mercado una norrna como ést4 sin embargo, y a

diferencia del mencionado autor, creo que el artículo l0 no está de más como

norna tuitiva de la parte contrate débil. Entre otras razones, porque se estaban

produciendo muchos abusos en la materi4 que impedían al consumidor liberarse de

un crédito gravoso y acceder a mejores ofertas. Además, observando la regulación

del resto de los países europeos, vemos que por ejemplo en Francia es todavía si

cabe más favorable que nuestra Ley de crédito al consumo. Así el arl. L.3ll-29 del

C. cons. establece que el prestatario puede siempre, sin necesidad de convención

especial al respecto, reembolsar anticipadamente el crédito al consumo, total o

parcialmente, sin ningún tipo de indemnización. No obstante, el acreedor puede

rechazar un reembolso parcial anticipado inferior a tres veces el montante

contractual del primer plazo no vencido (art. I del Decreto de 3l de octubre de

l.ggo)e4.

Con todo, es necesario señalar que el principal problema que plantea el

reembolso anticipado del crédito sigue pendiente de regulación. Me refiero a la

forma de calcula¡ el saldo restante que deberá abonar el consumidor por la

cancelación total o parcial de la operación. Pues bien, aunque se pueda entender

que la nueva Circular 3/1966 de 27 de febrero (B.O.E., 13 de maÍzo de 996) ha

subsanado en cierta forma esta laguna a través de la incorporación de un nuevo

apartado 7 ala norrna 8u de la Circular 8/1990 en el que se dispone expresamente

que en los documentos de liquidación de las operaciones activas que deben

facilitarse periódicamente a los clientes, de conformidad con la norma 7u, el coste

efectivo se calculará tomando exclusivamente en cuenta el plazo pendiente de

amortización y los conceptos de coste que queden por pagar si la operación sigue su

no No ocurre sin embargo lo mismo en los prestamos hipotecarios. Nuesta legislación en la materia resulta
algo más favorable que la francesa. En este sentidq el art. L. 312-21 del C.Cors. permite reembolsar
anticipadamente en todo o en parte el pÉstamo hipotecario, si bien en el contrato se pueden prohibir los
reembolsos iguales o inferiores al 70Yo del montante inicial del @stamo, salvo qtre se trate de su saldo. No
obstante en el mismo contato se puede pactar una lr:rdemruzrLción por los intereses todavia no vencidos, que en
cualquier caso no podrá exceder del 3Yo delcapital que aún se debía antes del reernbolso (art. 2 del Decreto 28
de junio de 1.980), todo ello sin perjuicío del art. 1.152 delCode civil qrc se refiere al poder de moderación de
losjueces cuando la pena resulta excesiva.
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curso nofrnal, no podemos desconocer, sin embargo, el hecho cierto de que las

cuotas que debe pagar el consumidor están calculadas en función de una

amortización inicial de los intereses superior a la del capital y que aquéllos son

calculados tomando como base la cuantía total del crédito y que la Circular no se

refiere a la forma en que la entidad debe reflejar éstos datos a través de un correcto

cálculo de intereses. Por el contrario, sólo aclaranaque el deudor estará obligado a

pagar todas aquellas comisiones que representen costes únicos realizados a la

conclusión del contrato? como las comisiones de estudio o apertur4 así como

también las primas de seguros exigidos por el empresario para la concesión del

crédito. Y no lo estará respecto de aquellas comisiones que se prolonguen durante

la üda del préstamo en cuanto a lo siguiente. Por lo que respecta a los intereses,

habrá que tener en cuenta a su vez el artículo 10 de laLCC, que establece que en

ningún caso se podrá exigir al consumidor intereses no devengados por el

préstamo.

Siguiendo con el análisis de la Ley de crédito al consumo de 1.995, y ya en

trárnite de conclusiones, no se puede dejar de apuntar aquí que el legislador español

ha perdido una gran oportunidad para regular expres¿Imente otro de los importantes

problemas que se plantean en esta materia. La ausencia una norrna de carácter

imperativo que limite la libertad de las partes a la hora de acordar las consecuencias

jurídicas del incumplimiento de las obligaciones del consumidor, ha dejado en

manos de la parte contratante fuerte una importante arma que puede contribuir a

agravar la situación particular del consumidore5. La aplicación indiscriminaáa del

n5 l,a Ley de cÉdito al consumo tan sólo se refiere al supuesto de la resolución del contato de adquisición de

rm bien realizado entre el preskmista (dador del bien) y el consumidor (art 9), ncorporando simplemente el

contenido preüsto en el artículo 11 de la anteríor Ley de venta a plazos. Para estos casos, las partes debeftín
restituine recíprocamente las prestaciones realizadas. El empresario o el prestamista a qrúen no sea imputable

la nulidad del contato tendrí derecho a deducir el l}Yo del importe de los plazos pagados en concepto de

indenrrizacion por la turencia de las cosas por el comprador y trna cantidad igual al desernbolso inicial por la
depreciación comercial del objeto. Cuando esta cantidad sea superior a la quinta parte del precio de verita, la
deducción se reduciní a esta ütima. Adern¿ás, si se hubiera producido deterioro de la cosa vendida, el vendedor
podrá eúgir la indcrrmización que en derecho proceda.

FIay gre hacer notar qlrc en la mayoria de los casos el contrato de credito at consumo y el de cambio
no est¡ín wridos dentro de una operación unitaria. Así un cÉdito personal concedido por un banco u ota
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regimen general contenido en los artículos I.108 y LI09 favorece que el deudor se

vea obligado a pagar unos intereses de demora muy superiores a los inicialmente

pactados con la llegada del vencimiento de cualquiera de los pagos mensuales no

atendidos, e incluso intereses de esos intereses.

A esta consecuencia hay que unir la falta de regulación específica de

aquellas situaciones de sobreendeudamiento del consumidor producidas por la

demanda masiva de crédito, tema que preocupa en la actualidad a todos los Estados

miembros de la Comunidade6. Muchos de ellos ya disponen de una normativa

específica sobre la materia (como Alemania -Konlansordmtngs novelle de 1993- o

Francia -arts. L. 331-l a 333-8 del Código de consumo (Ley de 31.12.89,

modificada por la Ley 8.2.95). El sobreendeudamiento es un concepto

relativamente impreciso, cuyo contenido difiere en función de los objetivos

perseguidos. De tal forma que el paso del endeudamiento al sobreendeudamiento

puede determinarse recurriendo a un endeudamiento cuantitativamente importante

(definición objetiva) o a las dificultades financieras (definición subjetiva). La

objetividad de la primer enfoque no tiene en cuenta sin embargo las diferencias de

renta entre los diversos consumidores. De ahí que resulte preferible la definición

subjetiva de sobreendeudamiento, como imposibilidad de cada consumidor

particular para hacer frente al conjunto de sus obligaciones financieras. En Esparla

no existe ningún procedimiento colectivo que permita aligerar al consumidor su

situación de sobreendeudamiento y, sin embargo, la conveniencia de su

introducción

anterioridad

la Ley especial de créditos al consumo ya fue apuntada con

la doctrinaeT. Indudablemente este procedimiento colectivo

entidad crediticia, que luego el prestatario emplea para adquirir cualquier bien de consumo, no gener¿r un¿l
coneúón entre ambos contratos. Aunque se pueden plantear casos dudosos como el de las ta{etas de crédito
(sin ernbargo, ésta no es la sede idónea para tatar este tipo de problemas,vid. aqvtLÓPEZfnÍnS, A., I'os
contratos conexos,Barcr,lare,1.994, p. 68 y ss.).

nu Vid. aq:d Informe de la Comisión de las Comunidades Europeas sobre la aplicación de la Directiva
87 lII2/CEE,COM (95) I 17 final, p. 103 y ss.

et En este sentido, PASQUAU LIAÑO, M., "Propuestas para una protección...", cit., p.254.

con

por
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dirigido a corregir las situaciones de endeudamiento excesivo por parte del

consumidor puede incidir directamente en la obligación a cargo de éste de pagar

intereses, pues el juez o los mismos acreedores pueden acordar, como medida

tendente afacllitar la satisfacción de sus créditos, la suspensión o reducción de los

mismos.
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CAPITULO CUARTO

LOS INTERESES RETRIBUTIVOS

L- Significado y función de los intereses retributivos

Bajo esta rubrica no se pretende otra cosa que hacer alusión a todos

aquellos supuestos de intereses contemplados en el Código ciül que tienen un

origen distinto del incumplimiento de la obligación de restituir un capital por parte

del deudor. De ahí que la denominación elegida haya sido precisamente la de

"intereses retributivos" parahacer incidencia precisamente en lo que se defiende en

este trabajo, que no es otra cosa que la relevancia de una distinción funcional del

interés y su incidencia en el marco general del derecho de obligaciones. Todo ello

claro está" pasando por el concepto unitario de interés que aquí se mantiene y que

sirve de nexo de unión para una figura que en sí es unitari4 aunque cumpla

distintas funciones atendiendo al momento del cumplimiento o del incumplimiento

en el que se sitúe la causa de su devengo.

Tradicionalmente la doctrina se ha referido a los intereses retributivos o

correspectivoq si se prefiere este término italianizantg para hacer alusión a los que

con mayor propiedad conüenen las características propias de la prestación de

intereses, como frutos civiles del capital que derivan delanattral productividad del

dinero y que se fundan en el uso normal del mismo. De hecho, según ha quedado

constatado a lo largo de este trabajo, las definiciones de interés aportadas por la

doctrina (no sólo española sino del resto de los países de nuestro entomo jurídico),

se dirigen fundamentalmente a los retributivos y en particular a aquellos que tienen

su origen en e[ contrato de préstamo. Así, se ha definido el interés, con carácter

general, como "una remuneración por el tiempo durante el cual el capital
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perrnanece a disposición del deudor"l o como el "provecho que el prestamista

estipula como precio del disfrute que él confiere al prestatario"2. Con ello se tratade

poner de relieve que el interés, y particularmente los intereses retributivos, no

tienden a resarcir los daños derivados del incumplimiento del deudor, como ocrrre

con los intereses moratorios, sino mas bien simplemente a remunerar al acreedor

por la personal disponibilidad de un capital ajeno durante un determinado período

de tiempo, en relación con un bien que por nafuralezaes productivo.

Lo más significativo del regimen jurídico propio de los intereses

retributivos, como tendremos ocasión de demostrar en el siguiente capífulo, es su

abierta incompatibilidad con los intereses moratorios. En efecto, la prestación de

intereses que tiene su origen, con carácter general, en el pacto de las partes para el

normal cumplimiento de la obligación, vna-vez que vence y es exigible y ha sido

exigida efectivamente por el acreeáor se transforma a su vez en una deuda de

capital que puede devengar nuevos intereses moratorios (art. 1.109 C.c.). De ahí,

que se pueda afirmar que los intereses retributivos preceden a la situación de mora

del deudor y a partir del momento del incumplimiento comenzarín a devengarse los

intereses moratorios sobre el principal (art. 1.108 C.c.) y los intereses anatocísticos,

que también tienen una naturalezamoratori4 sobre los retributivos.

Por otro lado, nuestro ordenamiento jurídico ha puesto límites a la libertad

de las partes en el pacto de intereses. Tanto lavrejaley de lJsura de 1908 como las

más modemaLey General parala Defensa de los Consumidores y Usuarios velan

porque con el pacto de intereses no se produzca una sobreproductividad ilícita del

capital que rompa alarmantemente el adecuado equilibno de las prestaciones y vaya

contra la buena fe que debe regir las relaciones entre las partes.

' DERRIDAe F., voz "IntéÉts des capitaux", cit., no l.

'MUCruS SCAEVOLA, Código civil,T. XXVI N4adrid, 1952,p.213.
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II.- Los intereses del préstamo en el Código civil

El contrato de préstamo ha sido el prototipo sobre el que se ha inspirado

toda la regulación que sobre los intereses se ha producido a lo largo de la evolución

histórica de esta frgura. Sin embargo, nuestro Código ciüI, siguiendo a su

Anteproyecto, dedica muy pocos artículos al préstamo a interés. Con cartrcter

general, el art. 1.740 configura al préstamo como un contrato real y distingue dos

clases: el comodato y el simple préstamo. El primero de ellos es un contrafo para

uso de cosas no fungibles (o fungibles si el mismo contrato no conlleva su

consumición), no transmisivo de dominio, decarácter temporal y grahtito. El simple

préstamo, por el contrario, implica la facultad de goce del dinero u otra cosa

fungible, que se transmite en propiedad con la obligación de devolver (otro tanto

de la misma especie y calidndy.

En particular, el Código ciül ha dedicado dos significativos preceptos al

pacto de intereses. Así, según el art. L755: <No se deberá intereses sino cuando

expresamente se hubieran pactadol. En el artículo siguiente se dispone que: <El

prestatario que ha pagado intereses sin estar estipulados, no trruede reclamarlos ni

imputarlos al capitab. Fuera de estas dos normas, rige la voluntad de las partes,

salvo que la misma venga limitaaa por lo dispuesto en la Ley de Usura de 23 de

julio de 1908 y en las demás nonnas de protección del consumidor (Ley General

para la Defensa de Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1.984). Sin

embargo, resulta significativo que nuestro ordenamiento cMl no haya preüsto,

como sí ha hecho el Código ciül italiano de 1942 en su artículo 1.815 (de forma

general) o el Código de obligaciones suizo en su artículo 313 (para los préstamos

mercantiles), una disposición que haga devengar intereses de pleno derecho sin

necesidad de acuerdo expreso en este sentido. Ello es debido a que tanto en el

Código ciül español como en el Código de comercio se produce la confluencia de

dos vertientes que en cierta forma resultan contradictorias: una primera influenci4

de mayor peso histórico, sería aquélla que trasluce los postulados propios de los
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canonistas y de POTHIER" que configuran aI mutuo como un contrato

naturalmente gratuito o, lo que es igual, como un contrato que de por sí no devenga

intereses; otra segunda influenci4 sigue los principios del liberalismo económico

decimonónico, disponiendo, por un lado, la posibilidad de pacto en orden al

devengo de intereses y, por otro, la libre fijación por las partes del interés aplicable.

El choque de estas dos tendencias, en principio contadictorias, justifica en buena

medida algunas de las posibles contradicciones que se producen en cada uno de

estos textos normativos, así como también explica buena parte de los interrogantes

que en nuesfos días presenta la figura del préstamo a interés3.

l.-La incidencia del pacto de intereses en el contrato de préstamo

En el Derecho romano el mutuo tan sólo engendraba acciones para

recuperar lo prestado. Los intereses üenía su cauce adecuado a través delastiptdatio

unida a este contrato, como fuente o ((causa) de los mismos. En defecto de este

pacto, el mutuo no generaba acciones para reclamar los intereses acordados por las

partes.

Siguiendo a la tradición roman4 el mutuo ha sido configurado por nuestro

Código civil (art. L740) como un contrato real (que se perfecciona con la entrega

de la cosa por el prestamista) y unilateral (porque obliga a una sola de las partes, el

prestatario, a restituir la cosa entregada). Por otro lado, la obligación de pagar

intereses no surge del esquema legal del mutuo, sino de un pacto especial y expreso

(art. 1.755 C.c.)" siguiendo también lo que podemos considerar la línea romanista

de la institución.

3 Wd. enestemismo sentido, SABATER BAWE,E., El préstatno con interés...,cít.,p.234.
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La configuración legal del préstamo como un contrato real ha sido objeto de

crticapor una de buena parte de la doctrin4 en lo que se supone un sin sentido de

la ley si lo que se pretende, afirmando su nafuraleza real, es negar relevancia

jurídica al acuerdo de las partes por el cual una de ellas se compromete a enfiegar a

otra una determinada suma de dinero y ésta a su vez a restituir y, en su caso, a pagü

interesesa.

o esi, CONZÁLEZ PALOMINO ("la adjudicación para pago de deudas, AAMN, 1945, p. 277 y ss.)
soshrvo el posible carácter consersual del mutr¡o: "Evidentemente -escribió- que la obügación de devolver una
cosa no puede suryir sin r¡na preüa entega...A¡tes de la entega no nace ni existe la obligación del muh.¡ario.

¿Pero y la del mutrante?. Cuando Caio se obliga, respecto a Titio, a prestarle 100 por un año, sin interés, ¿no
hay rm contato?". GONZALEZ PALOMINO cree q¡e sí, en concreto -afirma- cuando existe r¡na promesa de
prestar aceptada huy d* obligaciones: una prrra, a cargo del mutuantq de dar, y oha condicionada a la anterior,
a cargo del mutuario, la de devolver. De wr modo similar JORDANO BAREA (ln categoría de bs contratos
reales,Barelorn, 1958, p. 134 y ss.) entiende que la nahraleza real del mutuo sólo cabe explicarla como un
mero hecho histórico, que no obedece a ninguna razón especial. La ley al establecer dicha disciplina
simplemente parte del modo más normal y natural de concluir este tipo de conhatos, lpe no es oto qw el
manual, de la entega de la c.osa. Pero ello no quiere decir que esta unidad cronológica sea del todo necesaria,
imprescindible o esencial, pues no impide que las partes puedan acordar r¡n contrato, sin entrega, para proceder
más tarde a su ejecuciór¡ y que €n este ultimo caso no se pueda seguir hablando de contato de mutuo (y no de
simple conbato pneparatorio o precontato" como lo denominan algunos autores). Pa¡a ello JORDANO se basa
en la ausencia de una norma restictiva del normal juego de la autonomía de la 'v'oluntad y de la üb€rtad de
pactos (art. 1.255 C.c.) qrc impida el contato consensual de mutuo. También GARzuGUES al estudiar los
contratos bancarios adüerte que cuando se concierta un contrato de préstamo con un banco y se pactan por
escrito las condiciones, nadie dud¿ de que el préstamo esta perfecto y la entega o entegas de dinero son ur
acto de ejecución del prestamo y no un nuevo contato (Contratos bancmios,Madrid, 1958, p. 233).

De contraria opinió4 sin anbargo, v¡d CASTÁN TOBEÑIAS, J., Derecho civil espúol, común y

foral,t.4o, 14u ed., Madrid 1988, p. 440.

Como poshuas más templadas v¡id. ALBALADEJO (Derecho civiln, vol. 2o, I ed., Barcelona,
1994, p. 325 y ss.). A juicio de esfe irsigrre civilista, la entega forma parte del contrato de prestamq porque así
lo dice el propio Código ciül, por tanto, estamos ante un contrato real. Ahora bier¡ existen determinados casos
en los que la ley concede valor obligatorio al acuerdo por el que los interesados, sin entega de la cosa pactada,
manifiestan su voltrrtad de quedar jwídicamente obligados en un préstamo. Esto ocr¡nÍa cuando el acuerdo se
otorga por escrito o si el pÉstamo es oneroso (si el que lo recibe paga intereses por lo que se le presta). Con lo
que, según el p,rofesor ALBALADEJO, puede concluirse que el contato de préstamo lo estima la ley como
conhato jurídico (y no como un mero acuerdo social desproüsto de eficacia jurídica), y como tal obügatorio
para las partes en el plano legal, cuando al acuerdo de presta¡ se le une la entega de la cosa preskda (art. | .7 40
C.c.), cuando el acuerdo, aun concertado sólo de palabra, es oneroso, como si aun no siendo oneroso se otorga
por escrito.

DIF,Z-PIC/ZO y GUYÓN (Sistema..,Il, p. 455) opinan que serii necesario precisar cu¡indo se ha
manifestado el oonsentimiento con intención de vincularse jurídicamente (por ejemplo, el caso del Banco que
promete al cliente conceder rm determinado crédito) y curíndo con intención de cumplir un deber de amistad o
de cortesía (si yo prometo a mi amigo Juan prestarle el coche para hacer wr üaje o la cantidad de dinero
necesaria para ello). De ahí que, salvo en el caso del pÉstamo a interés, senl dificil apreoiar la eústencia de una
vinculación juídica.
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Sin animo de entrar aquí en una innecesaria polémica sobre el carácter

consensual o real del mutuo, y en particular, sobre si la promesa de préstamo debe

considerarse como un precontrato o más bien se t,;atana del mismo contrato de

préstamo, eso sí, consensual, sí es necesario señalar, en todo caso, que, desde una

perspectiva general, resulta que, mienfas los partidarios del préstamo real suelen a

su vez afirmar la unilateralidad de este contratos, por offa parte, el confato

consensual obliga generalmente a mantener su carácter bilateral y sinalagmáico6.

Pero en el fondo, lo que revela una lectura atenta del problemq y en lo que a

nosofos nos importa" no es otra cosa que la relevancia que tiene el pacto de

intereses y el lugar que ocupa denüo de la causa del confiato de préstamo.

En nuestros días, como señala LACRIJZT, el préstamo mutuo suele ser

retribuido, el único préstamo sin interés que se puede dar es el cl¿ásico <<sablazo>, o

el mutuo entre familiares o entre amigos íntimos, que suelen dejm de serlo a pmtir

de entonces. En los préstamos bancarios escribe GARRIGUES8 que la percepción

de un intereses es en realidad la causa de dicho contrato, "un préstamo mercantil -

dice- y gratuito al mismo tiempo es un contrasentido. Mas todos los préstamos

bancarios se pactan interés, y nuestro Código de Comercio reconoce el carápter de

5 Si bien en el caso del mutuo real, el contato puede ser gratuito u oneroso, según el parecer de un
importante sector docbi¡ral, no por ello deja de ser unilateral ya que sólo surgen obligaciones para una de las
partes, el mutuario, y éstas no son otas que la de devolver el capital y pagar intereses. Vid. eft este sentido
ALBALADEJO,M' ibid.,p.335;DEZ-P[0AZ0,L., Fundanenros..., vol. n,p.373. De hechq a juioio de
este üti¡no autor, el ejemplo académico que sirve para diferenciar la onerosidad del canícter sinalagmático es
precisamente el mutuo a interés, que es oneroso para arnbas partes, puesto que a ambas se les conceden
r,entajas y a ambas se les imponen saorificios, pero en cambio, no es sinalagmrítico, por cuanto que de é1
derivan sólo obligaciones a cargo del prestatario.

6 En este sentido afirma DE ANGEL YAGIIEZ ("Comentario al art. 7740", Comenwio del Código civit.
Ministerio de Justicia, t. II, I\4adri4 1991, p. 1603) que, para que el conbato de mutuo pueda configurane
como un contrato bilateral, es necesario que a su vez revista canlcter consensual, esto es, que consista en un
pacto por el qre urn parte se obliga a prestar en el futr¡ro y la ota a devolver tanscurrido un cierto plazo de
tiempo a partir de la enfoega.

' tAcqt:iz BERDEJo, J.L./sANCHo REBULLIDA F./LuNA sERRANo, A. /DELGADo
ECHEVARRÍA J./RIVERO rGRNÁNDEZ, F. /RAMS ALBESA5 1., Derecho de obligaciones, vol 2o, 3¿
ed., Barcelona, 1995, p. 185.

8 GARRIGUES, J., Zos contratos bancarios,cit., p. 238 -9.
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contraprestación que tiene el interés en el préstamo cuando dice que se reputará

interés toda prestaciínpactaúaen favor del acreedor (panafo segundo del art. 315).

In prestación del interés es la causa del controto lnra el prestamista (an. L274

del C.c.) y explica dentro de la teoría sinalagmática del préstamo que el

prestamista osume Ia obligación de enlregar el capifal a cambio de la obligación

de pagar intereses que asume el prestatario. Entrega del capital y abono de

intereses representan el cambio de prestaciones propio de los contratos bilaterales, y

ya sabemos que en la mentalidad bancaria el préstamo se concibe como un contrato

bilateralu.

Los partidarios del mutuo consensual, suelen entender que la obligación de

pagar intereses a cargo del prestatario se encuentra en una relación de

sinalagmaticidad genética con la obligación de entregar el capital a cargo del

prestamista: los intereses que el prestatario paga al prestamista en el mutuo oneroso

son la compensación o contrapartida por la concesión del goce del dinero que este

último concede al prestatario.

Estas consideraciones, sin embargo, nos obligan a distinguir entre

onerosidad y sinalagmaticidad en orden a depurar la causa de los intereses en el

contrato de préstamo. En este sentido, se podría pensar que la onerosidad afecta tan

sólo a la causa del contrato (art. 1.274 del C.c.), entendiendo que en este tipo de

contratos se entiende por causa para caúa parte contratante Ia prestación o promesa

de una cosa o servicio por la otra parte. Así, como üíIeDEZ-PICAZO,Ia idea de

onerosidad alude a la carga (onus) que el negocio impone y se predica más que

nadade la estructura del contrato. El negocio o vínculo que de él deriva es gravoso

para ambas partes porque exige de ellas sacrificios y al mismo tiempo les produce

ven@as. Esta onerosidad y estas vent{as y sacrificios se encuentran en sí en una

relación de <reciprocidad de intereses>> (art. 1.289 C.c.). Sin embargo, y siguiendo

al mismo autor, la idea de sinalagmaticidad encuentra su justificación en la

interdependencia o nexo causal que eiste entre dos deberes de prestación, de
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manera que cada uno de ellos en relación con el otro funciona como contravalor o

contraprestación. Además, esta interdependencia se produce entre obligaciones

cuyo objeto es la prestación principal, pero no entre todos los deberes que n¿vcan

de una relación obligatoria. En la relación obligatoria sinalagrnáti c4 por tartto, cada

deber de prestación funciona como equivalente y como contravalor del deber de

prestación recíproco. Este nexo de interdependencia ente los deberes de prestación

funciona en dos aspectos distintos, bien en la génesis de la relación obligatoria en la

que cada deber constituye la razón de ser o la causa de la prestación de la otra parte

(sinalagma genético), de tal forma que la inexistencia o desaparición de uno de los

deberes conlleva que el otro carezca a su vez de sentido; bien porque deben

cumplirse simultá'neamente (sinalagma funcional)e.

La afirmación de que la obligación de pagar intereses a cargo del mutuario

se encuentra en una relación de sinalagmaticidad genética con la obligación de

entregar el capital a cargo del mutuante choca sin embargo con la idea aquí

expresada de que la interdependencia que caracterizaalos deberes de prestación en

las relaciones sinalagmáticas se produce entre obligaciones cuyo objeto es la

prestación principal, no prestaciones accesorias como, en principio, pudieran ser el

pago de intereses. De esta formq si el sinalagma ha sido caractertzado como la

interdependencia entre dos deberes de prestación, cabría preguntarse cuá es el

deber del acreedor frente a la obligación de pagar intereses a cargo del deudor. Los

partidarios del carácter sinalrymático del contrato de préstamo diran que puede

consistir bien en la entrega o puesta a disposición del capital, bien en el plazo que

debe respetar el acreedor y que es retribuido a través del interéslo. Sin embargo, de

este planteamiento surge un nuevo problema y éste no es otro que el de justificar la

obligación a cargo del mutuante de restituir el capital prestado, pues si se hace

depender causalmente la obligación de pagar intereses de la entrega del capital

' DEZ-PIC AZO, L., Fun d an e nf o s..., vol. II, cit, p. 37 3 4.

to sMoNElTo,E.,op. cü., p.261yss.
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¿cuáf es la obligación ala que se encuentra unida la restitución del principal?. ¿Es

acaso la misma que la de la obligación de pagar intereses?. Y si así fuera ¿se puede

producir la dependencia de dos prestaciones respecto de una sola a cargo del

mutuante o es que simplemente el interés forma parte de lo que se conoce como

precio del dinero?. Y si así fuera ¿por qué nuestro ordenamiento ciül justifica un

régimen distinto para el interés (art. t.109) que para el principal (art. 1.108) cuando

la obligación de pago es incumplida?. Por otra parte, si el sinalagma requiere como

condición previa que teóricamente cada una de las prestaciones pueda nacer como

primera y por tanto pueda producirse como liberatoria en el cumplimiento, ¿qué

ocuffe en el caso de que el mutuante pague el principal más los intereses?. ¿Habría

un incumplimiento de la prestación de entrega a cargo del prestamist4 o sería la

obligación de respetar elplazo lo que se ha incumplido?.

De estas consideraciones, lo verdaderamente relevante, ami modo de ver,

es la autonomía que goza la obligación de pagar intereses dentro del contrato de

préstamo. En efecto, la deuda de intereses surge del acuerdo de las partes por el

cual una de ellas entrega un capital durante un determinado período de tiempo y la

otr4 a su vez, se obliga a pagar una remuneración por el uso de ese dinero, que

adopta la forma de interés. La natural,eza accesoria de la obligación de intereses

encuentra su fundamento con mayor razón en los intereses que surgen del

incumplimiento que en aquellos que tienen su origen en el acuerdo de las partes,

pues serán precisamente éstas las que determinen, en ürtud del principio de

autonomía de la voluntad, no sólo su cuantía sino también el período de tiempo

durante el cual hay que pagü esta remuneración. En este sentido hay que decir que

los intereses del contrato de préstamo encuentran su razón de ser en el uso de un

capital ajeno y que éste no se puede producir, desde luego, si no existe la entrega

del dinero, de tal forma que la validez u obligatoriedad de todo pacto anterior a este

momento queda condicionado en cuanto a su eficaci4 respecto del devengo de

intereses, al uso efectivo de ese capital y por tanto a su entrega. De ella surgirán a

cargo del prestatario la obligación de devolución así como también la obligación de
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pagar intereses. Por otra parte, este acuerdo de intereses integra de forma necesaria

la causa del contrato de préstamo a interés (mutuo) por cuanto, por un lado, con él

se alcanza el resultado práctico del contrato tutelado por el ordenamiento jurídico

(entrega de capital a cambio de restitución y pago de intereses, art. 1.740 ert

relación con el art. 1.755 del C.c.) y, por otra parte, este resultado ha sido buscado

de común acuerdo por las partes contatantes. En definitiv4 como dice SABATER

BAYLETT, la deuda de intereses introduce en el mutuo una perturbación de su

régimen jurídico, pues representa una obligación cuya fuente es el convenio, que

üene a añadirse a otras obligaciones del mutuario que tienen su origen en el

elemento real de la entrega.

En la práctic4los contratantes suelen estipular que el incumplimiento de la

obligación de pagar intereses es causa bastante para resolver el contrato de

préstamo. A falta de semejante pacto se suscita el problema de la repercusión que el

impago de un plazo de intereses debe tener sobre el contrato de préstamo en su

conjunto, o en otras palabras, si el acreedor puede proceder a la resolución del

mismo. Para ello, se ha propuesto dos soluciones distintas a favor de la resolución.

Una de ellas parte de la naturaleza btlateral del préstamo, para aplicar así el art.

1.T24 del C.cr2. La segund4 basa la aplicación del art. 1.124 en la idea de

onerosidad de las prestaciones frente a la btlxeralidad de la primera postura" al

estimar que aquel precepto es aplicable, no sólo a los contratos bilaterales sino

tt SABATER BAYLE, E., El préstanto con interés...,cíf.,p.57.

12 En este senüdo, LACRUZ BERDEJO (Derecho de obligaciones, vol. 2o, cit., p. 186) manüene que "el
muhrq llevando pacto de intereses, es un contato sinalagmático, ya filre la prestación del dinero va
conespondida por la contraprestación de los intereses, sin que inflrrya en tal calificación el hecho de que la
obligación del prestatario comierza cuando el prestamista ha cumplido su parte, acaso sin estar preüamente
obligado y consútuyendo el contrato mediante entega. Pues siempre queda la relación de correspectiüdad
ente el aplazamiento de la recuperación de la cosa por parte del muhrante y el pago de intereses por eI
mutuariq con la obligación de saneamiento en caso de eücción o ücios ocultos (dinero falsq trigo averiado),
como en los otos contratos sinalagmáticos, y devolución de intereses en caso de prestación fallida del
mutuante. Este responderá por los daños causados por la cosa entegada, no sólo en los terminos del art. 1.752,
sino también siempre que medie culpa suya. Y no pagandose el interés pactado, parece aplicable el art. 1.124,
pues el hecho de que la obligaoión de intereses no se inicie hasta la entega de la cantidad prestada (como la
obligación de pagar la renta del arriendq etc.), no impide que la subsistencia del prestamo se deba al pago de
la retribución y sejustifique por ella".
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también a aquellos en que haya reciprocidad entre prestaciones, reciprocidad que se

da sin duda entre la entrega y el pago de interesest'. Personalmente opino que el

caráster unilateral del préstamo se opondnaen línea de principios a la aplicación

del art. 1.124. En cualquier caso, de ser posible la resolución, lo sería en base a la

idea de onerosidad de las prestaciones, pues parece injusto que el Derecho pueda

arnparar aquellas situaciones en las que un mutuario ha incumplido con su

obligación de pagar intereses y, aún así, el mutuante esté obligado a esperar que

llegue el plazo pactado para reclamar el capital (que pueden ser diez, quince o

incluso mas años). Conüene, sin embargo, tener en cuenta que la satisfacción del

acreedor cuando el prestatario ha incumplido su obligación de pagar intereses se

produce en todo c¿tso por lavia de la ejecución de la prestación dinerari4 cuyos

efectos coinciden sustancialmente con los previstos en el arl. 1.124 del Código

cMl.

2.-La forma del pacto de intereses

La prestación de intereses autorizada en el art. 1.755 del Código civil

proviene de un texto legal que constituye su antecedente inmediato: laLey de 14 de

maÍzo de 1856, que consagra una absoluta libertad en materia de intereses

convencionales, siguiendo la corriente liberalista que se estaba abriendo camino por

toda Europa. Pero a diferencia de este texto legal (y del anterior Proyecto de l85l -

art. 1,649-), el art. 1.755 no ha previsto la necesidad de forma escrita para el pacto

de intereses. De ahí que se haya planteado la duda razonable sobre la formay modo

t'E tt¡" ellos ALBALADEJq M., Derecho civil,ll,vol.2o, p. 338; PUIG BRUTAU, Fundantentos de

Derecho civil,T.Il, vol. 2o,2u ed., Barcelona, 1982, p. 386.

A juicio de MANRESA (Comentarios at Código civil espúol,t. XL 5" ed., Ivfadrid, 1950, p. 631),

sin embargo, la solución al problema planteado no pasa por la consideración de bilateral del contato de

pestamo sino más bien se trataría de un problema de insolvencia del deudor que, no pagando los intereses

faltana a una de sus obligaciones como es el pago de intereses, y esa falta de pago podría implioar su

irsolvencia, y en tal caso se impone la aplicación del art. 1.129 del C.c., que corsigna la perdida del derecho

del deudor a la utilización del plazo.
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en el que ha de constar el mismo. Parece en este sentido que la opinión mÉrs

acerradaes la expresada por MANRESAt4 cuando afirma que, a excepción de los

c¿lsos en los que se exige principio de prueba escrita" la estipulación de intereses

puede hacerse en cualquier forma con tal de que el consentimiento sea expreso y no

titcito, pues estamos ante una excepción del regimen general (la gratuidad del

préstamo). Por tanto, cabe el pacto de intereses verbal siempre y cuando éste sea
t 5expreso

Una cuestión dudosa que se ha planteado en relación con los preceptos

reguladores del pacto de intereses es la forma de resolver la posible contradicción

que puede existir entre el artículo 1.755 y el 1.756 del Código cMl. Esta aparente

antinomia normativa consistiría en averiguar qué ha querido decir el legislador de

1889 cuando, a tenor del art. 1.755 los intereses no estipulados no son debidos (y

sino siendo debidos se pagan, según el art. 1.895, tendría lugar la obligación de

restituirlos), y, sin embargo, en el artículo 1.756 establece una extraña consecuencia

jurídica para los intereses pagados sin haber sido estipulados: ni se pueden reclamar

ni imputar al capital. En mi opinión, laúnica inteqpretación posible a esta aparente

contradicción normativa consiste en entender que, según el altículo 1.755, el

mutuante sólo puede reclamar los intereses con base en un pacto expreso pero, en

cambio, cuando el mutuario voluntariamente los ha pagado ley presume la

existencia de un pacto de intereses. En otras palabras, el pacto expreso sería el

único fundamento de la acción del acreedor, si bien el pago espontáneo opera a

posteriori, como una presunción de la existencia de dicho pacto. Lo que nos lleva a

afirmar con DIEZ-PICAZAT6 que más que ante una nortna que consagra una

obligación natural del pago de intereses no estipulados (como ümos defendían

t' MANRESA y NAVARRO , J.M., ibid.,p. 630-1.

tt Como escribe en este mismo sentido MUCIUS SCAEVOLA (Código ciü|,t. XX'III, cit., p. 218), nos
corrobora esta conclusión los antecedenies inmediatos de aquel prec€pto: el art. 1649 del Proyecto de 1851 y el
art. 2 de la ky de 74 de marzo de 1856. Pues al haber omitido el ach¡al Código la referencia expresa que en
estos textos se hacía a la forma escrita para la validez del pacto de intereses, se quiso admitir el pacto verbal.

'u DF,Z-PICAZ1,L, Fundanentos..., vol. tr, cit., p. 70-1.
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algunos autores franceseslT), o ante un problema de existencia o inexistencia de una

obligación ertenonzada a través del pago de intereses (como mantiene

MANRESAT*¡, nos enconfamos en presencia de una noffna interpretativa de la

voluntad de las partes, aunque esta interpretación se haga através de la vía de una

presunción de la voluntadre.

Esta interpretación resulta más conüncente que la más reciente formulada

por PRATS ALBENTOSA2o. A juicio de este autor, cada una de las nofmas que

son objeto de interpretación hacen referencia a un modo diverso de constitución de

la deuda de intereses: así mientras que el art. 1.755 contempla la forma en la que el

legislador entendió que debía constituirse propiamente la obligación de pago de

intereses, esto es, al tiempo de convenir las condiciones del contrato de mutuo o, en

todo caso, con anterioridad al vencimiento de la devolución del principal; el art.

t7 Opinión seguida también por DE BLIEN, D., Derecho Civil espúol común,vol.I, tvlad¡i{ l93l,p. 659

CLEMENTE DE DEGO, F., Instihtciones de Derecho civil espúol, t. II, Madrid, 1959, p. 351;

ALBALADEJO ,M., Derecho civil,II,vol. 2o,p.336, entre otros.

Las razones para el rechazo de esta teoría son claras y ya han sido expuestas en su lugar oportuno, no

obstante, cabe recordar aquí la ausencia de un fi.mdamento moral o social que jusúñque el pago de r¡nos

intereses qtre no se habian estipulado.

18 En opinión de este comentarista, al declarar la ley que el prestatario no puede repetir los intereses que ha

pagado sin preüa estipulación implícitamente estí decidiendo gre ha pagado lo debido en virh¡d de ur¡a

convención que, si bior pudo ser tacita en sus principios, se convierte en expresa merced a los actos realizados
por las partes posteriormente, al exteriorizar, a través de su pago, el muh¡o consentimiento de su vohntad run

de ellas pagando los intereses y la ota recibiéndolos. De atú que el prestatario no pueda reclamarlos ni

imputarlos al capital O4ANRESA Y NAVARRO, 1.M., Comentarios..., t. XL, cit., p. 652-3). También

defienden esta interpretación VALLÉS Y PUJALS, J., Del préstano a interés, de la usura y de la hipoteca,

Barcelona, 1933, p. 67; MUCIUS SCAEVOLA' Código civit,t.XXYL|p.2l9; CASTAN TOBEÑAS, J.,

Derecho civil espúal, común y foral, t. 4o, p. 457 .

Sin ernbargo, esta interpretación es criticable, como serlala ALBALADEJO (Derecho ciül,II, vol.

2",cit.,p.336),enprimerlugar,porqueelartículoobjetodeinterpretaciónhabladepagodeintereses <sinestar

estiptldos>,lo que excluye todo convenio expreso o tacito; en segundo lugar, porque a falta de estipulación no

se pueden repetir los intereses ya pagados, pero no hay deber de seguir pagandolos, sin ernbargo, de admitir el

convenio tacito, ur¡a vez probada su existencia, el prestatario deberÍa seguir pagando los intereses Qos
tacitamente acordados) en lo sucesivo, además, el pago hecho valdría como prtreba de que se han estipulado

ticitamente.

rs En igual sentido, DIAZ RUIZ, E., Contratos sobre tipos de interés a plazo (FMS) y futuros

financieros sobre intereses, Madrid, 1993, p. 30-1, not.31.

'o PRATS ArBENrosA,L., op. c it., p.
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1.756, en cambio, contiene una norrna que tendrá aplicación cuando la deuda de

intereses se constifuya de una forma distinta, esto es, cuando las partes, ni en el

momento de la celebración del confato, ni en el momento anterior al diaen que el

mutuario debe cumplir con su obligación de restituir el principal han estipulado, ni

expresa ni tácitamente, el pago relativo a intereses, pero llegado el día del

cumplimiento, el prestatario comunica al prestamista que ha decido entregade o

bien le entreg4 además de aquello que debía restituir, cierta cantidad de bienes en

concepto de intereses y le ofrece su entrega o se los entrega efectiva y

simultáneamente. Aunque el prestamista puede rechazarlos, su silencio equivale a

una aceptación que entraña una modificación del contrato primitivo, causando el

efecto de la irrepetibilidad propio de todo pago no erróneo". A mi modo de ver,

esta interpretación estaría admitiendo implícitamente latesis de la liberalidad o de la

donación como causa del pago de los intereses en el art. 1.756, pues no se entiende

larazón por la cual el prestatario unavez que ha vencido la obligación debe abonar

unos intereses si éstos no eran debidos. Por otro lado, tampoco se entiende el

motivo que ha llevado al autor citado a referir la aplicación del art. I.756 aI

momento del cumplimiento, cuando lanormano dice nadaal respecto, pues ¿qué

ocurría si el prestatario paga intereses que no se han estipulado ni en el momento de

la celebración del contrato ni en el momento anterior al diaen el que mutuario debe

cumplir, sino antes, es decir, si realizaun pago anticipado en el que tarrrbién ofrece

al acreedor el pago de intereses y éste aceplei?. ¿Sería entonces aplicable el art.

I.756 o por el contrario se aplicaría el art. I.755?. Y si fuera aplicable el art. 1.755,

¿se generaría una acción de reclamación a favor del acreedor?. La ausencia de una

respuesta adecuada a estos interrogantes hace que nos inclinemos por la

interpretación propuesta por el profesor DIEZ-PICAZO como más adecuada al

cierto "sin sentido" del art. 1.756 del C.c.

2r En similar sentido, PLIIG BRUTAU (Fundanentos de Derecha civit, t I, vol. 2o, p. 38a) encontaba
como solución más lógica al problema interpretativo planteado suponer que el pago de los intereses que no
estaban expresarnente estipulados revela, a pesar de todo, la obligación conqrida de pagarlos o qre el
pÉstamo sin interés ha sido objeto de una no'uación modificativa que to ha convertido en préstamo con inteés
a partir de dicho pago.
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En cualquier caso, resta decir que para que juegue el art. 1.756 será

necesario que la entrega de una suma por el prestatario al prestamista sea

precisamente en concepto de interés, bien porque se haya utilizado expresamente

esta palabra o similares aI realizar dicha entreg4 bien porque la interpretación de la

declaración de voluntad del prestatario (aunque sea por silencio o por hechos

concluyentes) permita esta conclusión, ya que de no ser así, como dice DE AIIGEL

YAGÚEZ2', debe prevalecer la doctrina el cobro de lo indebido (arts. 1.895 a

1.901 del C.c.) y entender que cualquier entrega que exceda del principal obedece a

un effor por parte del prestatario. Del mismo modo, siguiendo a dicho autor, si el

prestatario satisface más interés del pactado habrá un cobro de lo indebido.

Incumbirá precisamente a este último la prueba de que la entrega de la cantidad se

hizo en concepto o atítulo de pago de intereses.

III.- Especial consideración sobre los límites al pacto de intereses

La preocupación por limitar los intereses que surgen del contrato de

préstamo ha sido una constante histórica común a todos los países. El fracaso de las

leyes promulgadas a mediados del siglo XIX -como la Ley de 14 de marzo de

1856-, que dejaban total libertad a las partes pwa pac,tu el tipo de interés, hacen

resurgir la necesidad de una nueva intervención del legislador en la materia que

luche contra la inmoralidad en los negocios23.

2' DE ANGEL YAGüEZ, R., "Comentario al art. 1.756 del Código cftíL", Comentario del Código civil.

Ministerio de Justicia, t.II,p. 1632:3.

" DATO en un apasionado discr¡rso leído en la sesión inaugual del curso 1907-1908" celebrado meses
antes de la entada en ügor de la Ley de Usura de 1908, justificaba la intervención del legislador con estas
poeücas y significativas palabras que conüene recordar, en tanto no han perdido actualidad respecto a otas
partes de nuesto Derecho ciül más modemo:

"Dcha lry de 1856 nació en época de c.ándido y feliz liberalismo jurídico, de idolatía por la

suspirada y riaras ','eces asequible diosa de la libertad. El Código responde también á rg.:e,l sentimiento,
calificable de perjuicio en esta partg á un respeto exagerado hacia la teorica independencia contractual, en aras
de la que sacrifica intereses muy respetables.

Hoy se levanta muy fuerte y ügoroso el intewencionismo, ó sea la acción social encamada en su

representante genuino el Estado, no para kabar y someter al nuevo formalismo del convenio, sino para procr¡rar
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La desven@a que supone la regulación de un fenómeno tan variable como

es el tipo de interés en un cuerpo normativo estable como el Código ciül ha

motivado que en la mayoría de los países de nuestro entomo se opte por el sistema

de leyes especiales. De ahí, que en Códigos como el español no exista ningún

precepto que contradígala ley liberalizadora de los tipos de interés ügente en el

momento de su nacimiento.

l.-Lal,ey de Usura de23 de julio de 1908 y los intereses usurarios

Dos han sido fundamentalmente los sistemas que han actuado en el

Derecho comparado para hacer frente a la exorbitancia del acuerdo de intereses: un

sistema objetivo de tipos máximos (como es el francés consagrado en la Ley de

usura de 28 de diciembre de 1966), qr're ofrece una mayor seguridad jurídica y un

conocimiento preüo y exacto del alcance del pacto de intereses; y un sistema

judicial (como el alemán, el inglés, y hasta hace poco el italiano), que deja en

manos de Jueces y Tribunales la decisión del acuerdo usurario, dentro de unos

márgenes de gran amplitud. LaLey española de Usura de 23 de julio de 1908 se

inscribe dentro de este segundo grupo de normas de naturaleza judicial, que se

caractenzanpor un mayor grado de flexibilidady adaptación al caso concreto.

La Ley anti-usura pretendió, entre otras cosas, tomar ejemplo de las

legislaciones extranjeras (como la de Austri4 Alemani4 Inglatena y Suecia),

adoptando una medida legal que tratara de limitar los abusos que se estaban

q.re se¿r efectiva la libertad mediante la nivelación de las condiciones de los contratantes...

Se dira que las restricciones legales no son valladar para el préstamo usurario, y de ello da ejemplo la

historia demostando lo ineficaz de la tasa. Soy el primero en recordar á este propósito, y por analogía, la frase

de ur¡ celebre economista, relativa á los aranceles de adr:anas, de que cuanto nuís se elevan es mrís f;ícil pasar

por debajo; no desconozco que el interés (el cual, según el canto popular, venció al amor, espejo ó imagen de lo

desinteresado) tatará siempre de romper por toda clase de medios, líoitos e ilícitos (de esta ultima clase sobre

todo), el freno que intente poner la ley; no se me oculta que conforme al aúoma similia similibus curmttut,lo

inmoral económico se cura con remedios también económicos mejor que jwídicos...lr4as pregunto yo: ¿ha de

ser la ley consentidora del mal?". @ATO, E., "la moral en el Código oivilu,RG.LJ.,1908, t . Il2' p'26-7)-
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produciendo en el tráfico jurídico con los préstamos y operaciones equivalentes2a.

Sin embargo, en la actualidad la Ley de 1908, conocida también como Ley

Azcírate por ser ésta la persona que la propuso y la defendió a lo largo de su

itinerario parlamentario, ha de actuar sobre una realidad sustancialmente diferente

de aquella que dio lugar a su promulgación. Los antiguos usureros particulares, que

con malas artes y argucias de todo trpo se aprovechaban de las person¿N que

necesitaban dinero, han pasado a un segundo plano y han sido sustituidos por los

Bancos y demas entidades financieras. Será a partk de esta realidad cambiante

cuando habrá que cuestionarse, como primera premis4 la ügencia y

constitucionalidad de dicha disposición legal.

A.- Constitucionalidad y vigencia de la Ley de lJsura

Aunque la Ley de 23 de julio de 1908 es anterior a la Constitución, su

contenido no se opone a la misma. De hecho los tribunales han seguido aplicandola

con posterioridad a su entrada en vigor2t. Entra dentro del grupo de aquellas

2o Vid. üoho discurso, realizado el 16 de julio de 1907, enel Diario de las Sesiones de Cortes, Apéndice l3o
al núm. 52,p. 1293.

Puede verse igualmente en la obra de Antonio RODzuGUEZ MARTÑ, Represión de la usura, T
ed., Madrid, 1923,p. I I y ss., quien ademrís recoge los diversos textos legales de las legislaciones exhanjeras a
las qre se refiere Azcarate en su discurso (p. 3 I y ss.).

En cualquier caso cabe destacar que fi.rera de nuestras fronteras, y con referencia a las Leyes tomadas
c¡mo modelo por quien fuera redactor de mresta Ley de usura, se serlalan causas de nulidad sustancialmente
iguales a las contenidas en el art. 1. Así, la ley austriaca de 1877 habla en su artículo l" de la Iigercza del
deudor, de su situación necesitada, de su debilidad de inteligencia o excitación de espíritu como causas que han
motivado que se pacte en favor de un tercero ventajas pecuniarias que, por su exageraciór¡ puedan cal¡sar o
apresurar la ruina del deudor. Ia ley alemana de 1880 (S 302) señala también las necesidades, la debilidad o la
inexperiencia del que pide el préstamo como circunstancias de las +re se ha abusado de propósito para obtener
beneficios que exceden de la tasa habitual del interes y, que en üsta de las ci¡cr¡nstancias del caso, se
encuentan en notable desproporción con el servicio prestado. En el mismo senüdo, el art. lo de la ley de Suecia
de 1902 se refiere al aprovechamiento de la penuria, falta de inteligencia oligereza de cualquier persona para
estipular a su favor "ventajas pecuniarias notablemente superiores al interés g:e puede considerarse como
normal teniendo en cuenta las circunstancias" (c,oincidente en sus términos con nuesto art. l). El
Moneylenders Act de 1900 autorizaba a los Tribr¡nales a reducir los intereses excesivos si el negocio resr¡ltaba
en su conjunto muy gravoso ("teniendo en cuenta los riesgos y las circunstancias del negocio"), y ha sido
concluido de forma inconsciente.

25 Valgan como ejemplo las siguientes sentencias donde se declara la nulidad de un préstamo por usurario:
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disposiciones que propenden a la protección de los consumidores y usuarios.

Concretamente debe ser reinterpretada atendiendo la principio general de defensa

de los consumidores y usuarios consagrado en el art. 51.126. La introducción de

este nuevo principio (pro cottsummatorer va a obligar a contemplar desde una

nueva perspectiva la normativa ya existente, y entre ella a la Ley de Usura (LUs), lo

que puede implicar una variación sustancial en la interpretación de sus preceptos

(art. 53.3 CE), pues éstos adquieren a laluz del mencionado principio un contenido

que el legislador de 1908 no pudo pensar al promulgarla.

En orden a afirmar la inclusión de la LUs en el art. 5l.l de la CE, es

necesario tener presente que el concepto de consumidor debe ser entendido para

este caso en un sentido amplio. No como el destinatario final de bienes o servicios

al que se refiere el art. I apartado 2o delaL.C.U., sino más bien debe corresponder

con la üsión amplia de consumidor que se refleja en el no 3 de la Resolución del

Consejo de la C.E.E. de 14 de abril de 1975, donde "el consumidor no es

considerado ya solamente como un comprador o un usuario de bienes o servicios

para uso personal, familiar o colectivo, sino como una persona ala que conciemen

los diferentes aspectos de la üda social que pueden afectarle directa o

indirectamente como consumidor". Así pues? como dice BERCOVIIZ2T, "dentro

de este núcleo de la noción de consumidor hay que incluir no sólo al comprador,

STS 5 de julio de 1982, (C.L.,n' 318); STS de 30 de enero de 1984 (RA.J., n" 392); STS de 14 de jmio de

1984 (C.L.,n" 384); STS de 24 de noüenrb,re de 1984 (C.L.,n" 674); STS de 30 de diciernbre de 1987 (C.L,no

874); STS de 22 de octub're de 1990 (C.2., n" 589).

No obstante, tan sólo en un c¿lso se ha planteado ante el TC la corstihtcionalidad de la Ley de

Represión de la Usura. Pero este Alto Tribunal no entó en la cuestión al tratarse de rn recurso de amparo
(Auto no. 211/1983 de 1 1 de mayo de 1983).

'u Vid., TAPfA IIERMIDA,, A, uL¿ vigencia de la Ley de Usura como mecanismo de protección del

consumidor a uédito", R.D.B.B., 1987, no 25, p. 152 y ss.; BERCOVITZ, A., "Comgntario al art. I de la

L.C.U.", Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usu*ios, Iúadri4 1992,p.
20 y ss.

tt BERCOVITZ RODzuGLIEZ{ANO, A., "[,a protección de los corsumidores, la Constitución española y

el Derecho Mercantil", Lecturas sobre la Constihtción espúola, t. II, coor. Tomás R. FerrÉndez Rodríguea

Madrid, 1978, p. l7-8.
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sino a quien realiza todo tipo de contratos para la safisfacción de sus necesidades

privadas: contrafos de arrendamiento, de seguro, operaciones bancarias, contratos

de transportq contratos con agencias de üajes, etc. Es preciso considerar, por ello,

que no sólo afectan al consumidor las disposiciones legales que le designan con

este nombre o con el de usuario utilizado por la Constitución, sino todas aquellas

mucho más numerosas en las que se denomi¡a al consumidor por el nombre

específico que le corresponde en el negocio regulado". En nuestro caso: prestatario.

En este sentido cabe señalar, como han hecho algunos autores2S, que el moümiento

de socialización del Derecho que nació como protección del consumidor se está

conürtiendo en una protección del "indiüduo particular" que se encuentra

normalmente indefenso frente a las empresas y a los profesionales con los que se

relaciona. De tal forma que no importa tanto si estamos ante un consumidor

particular o ante un empresario, siempre y cuando actúe como persona indiüdual

que contrata en un plano de desigualdad.

La actuación de los tribunales no ha sido insensible a esta evolución del

Derecho. Cabe destacar en esta línea a la sentencia de la Audiencia Tenitorial de

Sevilla de 16 de octubre de 19852e, que se pronunció sobre la constitucionalidad de

la LUs y su compatibilidad con los art. 38 y 24 de la CE de 1978. La Audiencia de

Seülla afirmó expresamente en este caso la relación de complementariedad

existente entre el pnncipio de libertad de empresa y la LUs en la medida en que:

"precisamente ese regimen de libertad consagrado -en el art. 38- obliga a los

poderes públicos, en cumplimiento de ese mismo mandato constitucional, a

establecer las normas protectoras de los mas débiles, llámense consumidores,

usuarios o aquí prestatarios".

28 Entre ellos BERCOVITZ RODzuGUEZ{ANO, A., ibid., p. 17 .

2e Vid. el La Ley, 7986-2, no 6117 .
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La LUs persigue fundamentalmente garantizar la libertad negocial de las

partes en el contrato de préstamo, siendo esa libertad de contratación una

manifestación mas del contenido de la libertad de empresa. Ambos principios,

como dice TAPIA IfiRMIDA3o, le¡os de oponerse guardan un cierto "equilibrio

ecológico": en tanto no existan unos límites fijos al pacto de intereses y éste se

pueda pactar libremente dentro de las leyes de mercado se precisará una mayor

protección del consumidor a crédito o del prestatario en general. En este sentido,

creo que resulta un lujo normativo, por no decir una actuación contraria a los

principios constitucionales, prescindir de una ley como la de 1908 que protege la

libertad de contratación y garantiza el principio de la libre autonomía de la voluntad

en un sentido material y no simplemente formal". Má*i*" si se tiene en cuenta que

el nuevo Código Penal no ha recogido el antiguo delito de usura tipificado en los

arts. 542 y ss.32 del Código al que viene a derogar, confiando al orden civil el

control de los posibles abusos que se puedan cometer en esta materia. Por todos

estos motivos, hasta que no haya una nueva ley que regule el problema al que trata

de dar solución la casi centenaria Ley Azcárate o bien se dote de una mayor

concreción a las normas ya existentes -como el art. 10.1.c) 4" L.C.U.-, debe

mantenerse la vigencia y reinterpretación de latart repetida Ley de Represión de la

Usura de acuerdo con los nuevos principios constitucionales (concretamente con el

principio general de defensa del consumidor del art. 51.1 C.E.).

En esta misma línea de principios, no se puede considerar que la LUs entre

en oposición con la Orden del Ministerio de Economía y Comercio de l7 de

enero de 1981, por la que se liberalizan los tipos de intereses de las entidades de

'o TApiA tnRl,IIDl, A., op. cit., p. 147.

'l Siguiendo en este punto a GARCIA CANTERO, G., "héstamo, usura y protección de los consumidores",

A.C.,1989, p. 205 y ss.

32 Wd. errrcIaai.ón con el delito de uswa y su distinción del ilícito ciül la obra monográfica de LANDROVE

DiM' G, El delito de usura, Barcelona, 1968, en particular p. .138 y ss.; QUINTANo RIPOLLES, A.,

"Usnra civil y usura pnal", RD.P., 1965, p. 273 y ss.; GARCIA ARAN, M., uEl delito de r¡sr¡ra y su

aplicación actual', R.J.C., 1986, p. I l3 y ss.
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depósito33 y la Orden de 3 de matzo de 1987, que extiende este regimen de

llberalización a las comisiones que todavía no lo estaban. Precisamente es dentro de

este marco de libertad normativa donde adquiere si cabe más sentido, es decir,

donde se vuelven a actualizar aquellas üejas caus¿ts por las que el legislador de

1908 se vio obligado a intervenir. De hecho, es aquí donde juega un papel relevante

en cuanto actúa como norrna limitadora de los abusos de la libertad para fijar los

tipos de interés. Máxime cuando los bancos y demás instituciones financieras no se

podran ¿rmparar más en la autoridad del Banco de España para trafar de dar

legitimidad o justificación a la cuantía de los intereses que apliquen para sus

operaciones, al estar éstos liberalizados3a. Por otra parte, y aún cuando nuestro

Tribunal Supremo no tenía porqué pronunciarse sobre la adecuación o no aI

principio de jerarquía normativa (art. I .2 y 7 C.c. y 9.3 CE) de la mencionada

Orden de 17 de enero de 1981 (pues se trata de una norrna administrativa que ni

está en relación con un precepto de ley35 y ni tiene rango legal), lo ha hecho

afirmando su no contradicción con la LUs. Esta sólo se hubiera producido, dice el

Tribunal Supremo, "en el caso de que la Ley de 1908 hubiera señalado una <tarifa>

para el interés a devengar en los préstamos bien fijando cuantitativamente el

permitido, bien marcando el máximo superior a admitir como lícito, lo cual, no

ocurrió con dicha ley"'u

Otro de los obstáculos que ha tenido que superar la üeja Ley Azcárate es la

posible oposición de su artículo 2 (según el cual: <Los Tribunales resolverán en

" Si bien con caráctsr excepcional, flreron excluidos de la libsralización aquellas operaciones actilas de

canácter privilegiado, como por ejemplo: las aplicables a los c.oeficientes de inrrrsión obligatoria.

" Como indica SABATER BAYLE, I., "Los contratos usurarios en la reciente jurisprudencia (1987 a mayo

de 1993)",Ar. C.,1994, no 1, p. 28-9.

" Zid STS de 9 dejulio de 1993 (C.L., no 709),la cual, a parte de hacer esta consideraciór¡ recuerda la

reiterada jurisprudencia sob,re la compatibilidad de la LUs con la OM de 1981.

tu STS d.7 de febrero de l99O (C.L.n'62).

Otas sentencias que reiteran esta compatibilidad son la de 25de abril de 1989 (C.L.,no 349); la de

27 de septiernbre de 1989 (C.L.,no 656);la de 7 de noviernbre de 1990 (C.L.,no 653); la de 18 de febrero de

1991 (C.L.,n' 116) y la de 6 de noüernbre de 1992 (C.I., n" 1.004).
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cada caso, formando libremente su convicción en vista de las alegaciones de las

partest) con el art 24 de Ia Constitución. Conüene señalar que el citado art. 2

supone una excepción importante denfo del orden jurisdiccional cMl porque

faculta a los Tribunales a resolver los supuestos de usura con arreglo a la realidad

material de cada c¿No, prescindiendo del criterio que en orden a la valoración de la

prueba hubiera impuesto el legislador. Esta libertad de la que goza el jlgador para

apreciar las pruebas y alegaciones de las partes, más propia del sistema anglosajón

que del nuestro, es, sin embargo, un instrumento esencial paradescubrir la usura en

todos aquellos casos en los que se presenta más encubierta. La tutela judicial (art.

24 CE) no sería efectiva si el Tribunal se üera constreñido en su facultad de

apreciación a un sistema de pruebas tasado37.

En cuanto al ámbito territorial de la LUs es preciso indicar que estamos ante

una disposición de orden público aplicable a todo el territorio nacional, con

independencia de las peculiaridades propias de determinados contratos existentes

en los distintos Derecho forales (como la compraventa a carta de gracia o

(emperryamentl recogida en los arts. 326 y ss. de la Compilación catalan4

recientemente modificada por la Ley catalana 291T99I, de 13 de diciembre). Sr',

ámbito territorial nacional se justifica no tanto por ser una norna relativa a las bases

de las obligaciones contractuales (art. 149.1.8 de la C.E.) -como dice RUZ-RICO

RUZ38-, y consiguientemente de competencia estatal, sino porque es una

disposición de orden público. Entra dentro de la categoría de "leyes de nafiraieza

positivarigurosamente obligatorias", como las calificaba SAVIGNY, basadas en un

"motivo moral" o en un "motivo de interés general"3e. Como se señala enel Informe

" Co*o señala la AT de Sevilta en su sentencia de 16 de octubre de 1985. Y reitera la STS de 29 de
septiernb,re de 1992 (C.L,no 840, considerando 3).

38 En su comentario a la STS de 7 de febrero de 1989, C.C.J.C.,no 19, p. 180.

3e wd. aqú IÉREZ vERA, E. / ABARCA JUNTO, p./ cALVo cARVACA, A.L. / cioNZALEZ
CAMPOS, J.D. / VIRGOS SORIANO, M., Derecho Internacional Privdo. vol. I, Madri4 1990, p. 7l y ss.
I/td. tb. FERNÁNDEZ ROZAS, J.C. / SÁNCFIEZ LORENZO, 5., Curso de Derecho Internacional Privdo,
N4adrid, 1993, p. 394-5.
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elaborado por la Comisión sobre Ia aplicación de la Directiva 87/102/CEE relativa

a la aproximación de las disposiciones legales, reglamentarias y odministrativas

de los Estados miembros en materia de crédito al consumo4o: "Las norrn¿ls sobre

usura no se dirigen únicamente a proteger a los prestatarios, sino que participan en

la organización económica del mercado. En el marco del Derecho comunitario,

deberían entrar en la categoría de normas de interés general. Por lo tanto, los

prestamistas extranjeros deben respetar la legislación sobre la usura del país de

acogida".

Finalmente, y superados todos los obstáculos en contra de la ügencia y

aplicabilidad de la LUs en nuestros días, hay que concluir afirmando que no

estamos ante un noffna de "escasa utilidad... que si inicialmente nació conflictiva"

en la actualidad debe operar sobre supuestos muy distantes, e incluso

inimaginables, respecto de los preüstos por el legislador de principios de siglo"

como dice RUBIO TORRANO4I, sino todo lo contrario: se trata de una Ley que

necesita ser reinterpretada bajo los nuevos principios constitucionales (art. 5l.l

CE). La imprecisión o flexibilidad en la descripción del supuesto de hecho del

préstamo usurario -tan criticada muchas veces- ha sido precisamente la que ha

permitido su subsistencia en el tiempo y la que ha posibilitado su homologación

constitucional. De igual forma que permitiría una mayor protección tanto del

prestatario como del consumidor a crédito, si los Tribunales hicieran un uso más

amplio en su aplicacion. A falta de una noñna mejor, puede ser un arma eftcaz

contra los intereses abusivos en cualquier tipo de contrato crediticio.

En sentido concordante la STS de 7 demarzo de 1986 (C.L.,n' 153) dice qrc: "la lny de 23 de julio
de 1908 reviste tn carácter eminentemente social, cual ha sostenido con reiteración lajurispnrdencia de estz
Sala, y al establecer en su articulo 1o. la nulidad de préstamos viciados por la usura sanciona un principio
eterno de moral universal que, transcendiendo de la esfera jurídica, limita la libertad contactual (Sentencias
de9 deenerode 1933 y 15 defebrerode 1962)..

oo cOM (95) 117 final, no 282, p. 86.

ar En el Prólogo al libro de Elsa SABATER BAYLE, Préstano con interés..., cit., p. t0.
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B.- EI artículo L de la Ley de Usura

Cuando Gumersindo de Azcítrúe propuso su ley al Congreso de los

Diputados empezabadiciendo en el artículo I que:

<Será nulo todo contrato de préstamo en que se estlrule m interés

notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado

con las circanstancias 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 situación angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sw facultades

mentales>.

Con posterioridad se amplió este enunciado durante la tramitación

parlamentaria como consecuencia de una enmienda introducida por PICÓÑ2 enla

que se decía:

<Será igualmente nulo el contrato en que se suponga recibida mayor

cantidad de la realmente entregada, cualesquiera que sean su entidad y

circunstancias>.

<Seró también nula la renuncia del fuero propio hecha por el deudor en

esta clase de contratosv.

Como resultado final de la confluencia de ambos textos sureió el art. I tal v

como hoy lo conocemos, diüdido en dos párrafos.

La amplitud con la que üene formulado el supuesto de hecho de la norma"

ha provocado dificultades en su interpretación. De un lado, la vaguedad e

* Diario de las Sesiones de las Cortes, Congreso de los Diputados, t. XVL Apendice 4o al núm. l9l, p.
5917.
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imprecisión de los términos empleados ("interés notablemente superior al normal

del dinero", "manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso"...),

imponen la necesidad de su concreción. Y de otro, la enumeración -no se sabe si

cumulativa o disyuntiva- que hace la ley de los diversos requisitos necesarios para

declarar la nulidad de un préstamo usurario, plantean el problema de su mayor o

menor alcance.

La doctrina se ha inclinado de forma mayontana hacia la interpretaciín

amplia del art. l, afirmando la existencia de tres grupos de negocios usurariosa3.

Uno primero2 en el que se contiene una estipulación de un interés superior al

normal de dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del

caso. Otro segundo, concertado en condiciones tales que resulte leonino, en tanto

todas las ventajas establecidas lo son en favor del acreedor, habiendo motivos para

estimar que ha sido aceptado por el prestatario a consecuencia de sus circunstancias

personales de angustia financier4 inexperiencia o debido a lo limitado de sus

facultades mentales. Y un tercer tipo de préstamo en los que se suponga recibida

una cantidad mayor que la efectivamente entregada.

a.- El interés notablemente superior al normal del dinero y

manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso

Con carácter general, se puede añrmar con SABATER BAYLE44 que la

figura del interés usurario a la que se refiere el primer grupo de préstamos usurarios

presenta diversos aspectos a resolver: el conceptual, consistente en determinar qué

43CeStÁNtOgEÑeS,J.,Derechocivilespúol,comúnyforal"t.tV, p.458yss.;DEZ'PICAZO,L./
CULfÓN A, Sistema de Derecho Civil, vol. II, p. 462 MANRESA y NAVARRO, J.M., Commtarios al
Código crwl espúol,t.X, p. 635 y ss.; PUIG BRUTAU, J., Fundqnentos de Derecho Civil, t.II, vol. 2o., p.
388-9; SABATERBAYLE, 8., Préstamo con interés...,cí1.,p.202y ss. Esta ultima autora se refiere a los tes
supuestos de pÉstamos usurarios como: contatos <<usurarios>>, <leoninos> y <falsificados>.

* sA¡.ttgR BAYLE, E., "l,os contatos usurarios...", cit., p. 21 y ss.
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cantidades debidas por el prestatario corresponden al concepto de interés expresado

en la Ley; el cuantitativo, esto es, a partir de qué cuantía el interés es usurario; y el

proporcional, referido a las circunstancias concurrentes del caso que influyen en la

calificación del negocio usurario.

Por lo tanto, la primera cuestión que se impone resolver es el aspecto

anceptual del interés al que se refiere Ia Ley anti-usura. Será precisamente la

resolución de esta cuestión la que aclare el significado del ámbito de aplicación de

la Ley de 1908 en cuanto norrna que pretende reprimir el pacto de intereses

abusivos.

Ante todo, hay que empezar diciendo que ya durante los debates

parlamentarios el "interés notablemente superior al normal del dinero" se mostró

como un término controvertido por su vaguedad e imprecisión. Sin embargo, si

hubiera que extraer una conclusión de las discusiones producidas en el seno de

ambas Cámaras que sirviera como criterio de interpretación auténtica, ésta no sería

otra que aquella que se refiere a que el interés normal del dinero no es el interés

legal. En efecto, la Ley no pretende tasar el interés, sino declarar usurario todo

aquel contrato en el que se estipule un interés notablemente superior al precio

normal del mercado -según manifiesta AZCÁR¡JIE45-, siempre y cuando

concuffan las circunstancias objetivas o subjetivas expresadas en el art. 1. Fuera de

esta afirmación, no queda claro si estamos ante una noffna que se dirige a velar por

el consentimiento real y positivo del prestatario a la hora de realizar un préstamo -

como mantuvo 426[3r4ag+6 ante el Congreso de los Diputados-; o más bien -

según dijo RUZ DE CAPDEBÓÑ7 en la defensa del proyecto ante el Senado- se

refiere a aquellos negocios en los que los Tribunales se encuentran con un exceso

ot Diario de las Sesiones de Cortes,l".XV[, 1907, no 202, sesión de 7 demayo de 1908, p. 6285.

* AzcÁnAtE, ibid., p. 6284.

o' Diario de las Sesiones cle Cortes, Senado,t.)ü, 1907, no 252, sesión de 8 de julio de 1908, p. 5251
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en la determinación del interés, expresado generalmente a tavés de un confato con

causa falsa.

Pese a estas divergencias no sustanciales, durante todo el iter parlamentano

late una idea común que une a partidarios y detractores del texto legal propuesto: la

injusticia de la usura como pacto de intereses excesivos y la necesidad de ponerle

freno de alguna formaas. De ahí que se pueda afirmar -en mi opinión- que el fin

último pretendido por legislador de 1908 ha sido fundamentalmente introducir en

nuestro Derecho una ley que trate de velar por el justo equilibrio objetivo de las

prestaciones en los contratos de préstamo u operaciones equivalentesae. Era

necesaria una norrna que limitar4 atendiendo a las circunstancias del caso, el pacto

de intereses siempre y cuando su quantum no se correspondiera con lo que debe

entenderse por justa remuneración. De acuerdo con PALOMOt0, que fue uno de

los parlamentarios que discutieron la Ley de Usur4 el objetivo principal de esta Ley

es "alentar á los jueces y Tribunales de justiciapara que resueltamente prosigan el

ejemplar camino emprendido5l, y que no sean tímidos al procurar el

* Sob." las distintas prácticas usurarias de la época virir'. ESTASEN, "Iaf.q sobre préstamos usurarios",
RG.L.J.,Í.114, 1909, p. 75 y ss.

Algwras de estas prácticas resultan ciertamente anecdóticas. Por ejernplo el sistema del druo y el
huevo: donde a cambio de un dwo se debían teinta huevos como interés a pe¡gar diariamente; o el del puro:
ciertos usureros en las tertulias de café se ofrecían como amigos a los que solicitaban 1.000 pts.,
esta cantidad con pagaÉ para cobrar de inteÉs 100 pts. cada mes, además de un oafé oada día y un pwo.
Inch¡so eran curiosas y verdaderamente ingeniosas las formas de asegurar el crédito empleadas por el
prestamista usurero. Valga como ejemplo aqrella que utilizaba la calumnia como forma de gararÍuar el
reernbolso del préstamo usurario. Este medio corsistía en qtre el prestatario escribía ur¡a carta al prestamista
pidiéndole dinero para un personaje d" Sn"r, decía ser amigo Íntimo o bien para su señora, con objeto de
rescatar cartas amorosas que podían comprometer el honor de la familia. Sin ernbargo, r¡na de las formas m¡ís
usadas por los prestamistas para asegurarse las cantidades prestadas a militares, persionistas, empleados y
demás personas que disfrutaban de un sueldo fijo o renta determinada era hacer el pÉstamo mediante leta o
pagaÉ, reconocimiento de firma o de deuda ante el Juzgado, o presentación de r¡¡ra demanda en reclamación de
la deuda y allanamiento del deudor a dicha demanda, y luego de obtenida sentencia, se ernbargaba
inmediatamente la parte del sueldo embargable, que retenía el acreedor para irse reintegrando del capital,
intereses convenidos y costas. Estamos hablando de los famosos juicios convenidos.

ae En este ser¡tido BONET CORRE A' J., Las deudas de dinero, cit., p. 3 1.

to PALOMO, L., ky contra lausura,Madn4 1908, p. 18. En esta obra se recoge todo el iter prlatrrcntaio
de la Lry

sr l¿ actuación ejemplar de los Tribunales a la que se refiere PALOMO y que fue precursora de'nl.q y de 23
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restablecimiento del derecho y el imperio de la sana moral, y que no interpreten de

la manera inflexible que se ha venido aplicando el rigorismo del dogma jurídico

establecido en el Ordenamiento de Alcalá por Alfonso K: de cualquier manera que

parezcaque el hombre quiera obligarse, queda obligado".

Eüdentemente las circunstancias generales, y en particular las financieras y

crediticias, no son las mismas hoy día de las que lo fueron en el momento en el que

la LUs entró en ügor. Aunque esta Ley ha seguido y continúa aplicandose

principalmente a las relaciones entre particulares, el aumento de la importancia de

los Bancos y Cajas de Ahorro ha pospuesto la figura del prestamista a un segundo

plano. Y con ello se ha traslado su posible potencial ámbito subjetivo de aplicación

a otros zujetos que estaban muy lejos de la mens legislatoris de 1908. A este

respecto hay que señalar que, si bien las primeras sentencias parecían inclinarse por

no apreciar la usura en los contratos mercantiles, a pwtir de ln sentencia de 13 de

febrero de I94Is2 se estima un cambio jurisprudencial significativo, reconociendo

de julio de 1908 es la sentencia de 6 de febrero de 1906 (C.L., t. 103, no 50) i¿ obligación objeto de

contoversia consisla en un préstamo de 8.000 pts. por tes meses al interés del 28Yo antral, pagadero por

trimestres anticipados, cuyo interés continr¡aría devengándose todo el tiempo que tanscurriese sin abonarse el

capital. En caso de mora, el prestatario abonaría, ademiis, olto 28Yo sobre la canúdad de intereses que se

adeudasen. Durante nueve años el prestatario rr1gó 21.447 pts. en conc€pto de inteÉs. Pero al no seguir

abonando intereses, fue sometido a juicio ejecutivo a irstancias del prestamista que reclamó las 8.000 pts. que

formaban el capital más los inGreses y los intereses de intereses que eran debidos hasta la sentencia, esto es,

17.782 pts., que fueron entegadas por el deudordemandado. t{abiendo p4gado finalmente tas el proceso

ejecutorio más de 22.000 pts., el prestatario interpuso demanda contra el acreedor solicitando que al Tribunal

que redujera la cuantía de los intereses abonados en eljuicio ejecutivo, haciendo uso de la facultad discrecional

a él conferida por el Código ciül para moderar las cláusulas penales.

El Juzgado y la Audiencia acogieron la pretensión del deudor, mandando por vía de moderación de

las cláusulas del contato y de la sentencia de remate, que las cantidades recibidas por el acreedor se

entendieran apücadas en primer término ul pago de un inteÉs del 8Yo anual, en segundo al del inteÉs del

inteÉs también del 8% anual y en tercer lugar al capital prestado; y por ultimo a las costas y gastos

ocasionados en eljuicio ejecutivo. Y gre fueran devueltas las cantidades que excedían estas partidas.

Impugnada ante el TS la senter¡cia de la Audiencia por los albaceas testamentarios del prestamista, el

Aito Tribur¡al casó parcialmente la sentencia recurrida, condenando al dema¡rdando a devolver el interés del

28% sobre el capital de 3.000 pts, ya que el Trihnal no podía hacer uso en este caso de la facultad discrecional

contenida en el art. 1.154 del C.c., al no tatarse de una cláusula penal.

[¿ evidente injusticia del caso hizo patente la necesidad de una ley como la de 1908 que poco

después sería promulgada

t' RA.J.,no 147, 6o considerando.
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la zujeción de este tipo de contratos alal*y de 1908. Aunque se exige para su

calificación como usurarios que presenten unas características mucho más acusadas

que para los préstamos cMles: el aumento de los riesgos que corre el prestamista de

no ver satisfecho su crédito, así como el mayor beneficio que puede obtener el

prestatario como consecuencia de la inversión del capital prestado, son factores que

siempre han tenido presente los Tribunales a la hora de valorar el interés usurario.

El control de los intereses abusivos en los contratos mercantiles también alcar:r,a a

los préstamos bancarios, como contratos mercantiles que sont'.

La confluencia de todas estas circunstancias no ha podido sino incidir en lo

que se debe entender acfualmente por interés notablemente superior al normal del

dinero, tanto desde un punto de üsta conceptual como cuantitativo.

El hecho de que el interés usurario no haya sido definido por el legislador,

habiendo confiado su concreción a la jurisprudenci4 no exime de la necesidad de

aportar un concepto de "interés" que se adecue al propósito de la Ley y aI momento

en el que ha de ser aplicada. En este sentido, hay que decir que la primera doctrina

que comentó la Ley Azcírate no andaba muy desencaminada cuando se refirió al

interés usurario bien como "el anormal, pues el normal será aquél en el que no se dé

esa manifiesta desproporción -con las circunstancias del caso-, el que teniendo en

cuenta lacuantia del préstamo, la solvenciamaterialy moral del deudor y el interés

corriente en el mercado, se halle en justa equivalencia con todas estas

circunstancias" como mantenía BECEÑA5a; o bien, cuando apuntaban la

t'A.tttqrr" el reconocimiento de la mercantilidad de los préstamos bancarios parece ser mayoritario en la
doctrina, sn base a que los contratos bancarios estan incluidos en el Código de comercio -arts. 175-7', 199 y 2o-
(vid. an este sentido GARzuGtiES, J., Contratos butcarios, ctt., p.231-2, errtre oüos), contrariamente
VICENT CHULIA (Compendio crítico de Derecho Mercmtil, t. II, 3o ed., Ba¡celona, lgg}, p. 248 y ss.;
afirma la natwaleza ciül de aquellos préstamos realizados por las entidades de cédito y de financiación
cuando el dinero est¡í destinado a financiar un contato civil: por ejemplo cualquio compra para uso o consumo
del comprador. De todas formas, queda fi:era de duda el sometimiento de los prestamos bancarios a la Ley de
Usura.

54 BECEÑA GONZÁLEZ,F., op. cit.,p. 86. En el mismo sentido v,¿ RODRÍGUEZ MARTñ, A., op.
c i f . ,p .58
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conveniencia de que fueran tomadas en consideración, para la calificación del

préstamo usurario, circunstancias tales como: la garantíaque se le da al acreedor en

seguridad de la devolución de la cantidad que presta, así como también diferenciar

si se trata de un préstamo a la producción o de un simple préstamo al consumo,

pues, en cualquier caso, debe haber una equivalencia entre el interés que percibe el

prestamista y el riesgo que corre su capital y la utilidad o beneficio que éste

proporciona al prestatario5s.

Por mi parte, creo que resulta sumamente interesante traer a colación las

palabras del jurista alemá'n SCHIMIDT quien, ante el intento de la doctrina de su

país de depurar el interés respecto de otros elementos del préstamo, afirmaba -con

raz6n- que el significado del concepto de interés que se podía exhaer de las noffnas

contenidas en el Código ciül no se correspondía con el que tenía en relación con

las disposiciones sobre la usura ($ 138 BGB) y las condiciones de los créditos. En

estas últimas el concepto uttlizado hacia referencia a un tipo de interés (el interés

efectivo), en el que se incluyen costes necesarios paralaobtención del crédito56. La

razón de esta extensión hay que verla en la falta de utilidad que tiene para el

prestatario saber cuál es el verdadero interés en sentido jurídico, cuando el

prestamistatraslada el peso de su carga hacia ofias frguras que no lo son y que, bajo

la denominación de comisiones o gastos, deben ser satisfechas igualmente por

aquéI. Se tratarí4 por tanto, de un concepto de interás que en nuestro

ordenamiento jurídico estaría próximo a la definición dada por el Código de

comercio como <toda prestación pactadn enfavor del acreedor> (art. 315 pf.2.).

Lo que equivale en los contratos bancarios al interés real o efectivo del crédito,

entendido como el conjunto de intereses y gastos que debe pagar el deudor para

obtener el crédito.

t' vALLÉs Y PUJALS, J., op. cit., p. 107 -g.

'u SCfil¡DT, K.,staudingers Kommentar...($ 246), cit., no 5, p. 390
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Para determinar cuál es el interés efectivo en cada caso resulta fundamental

hacer referencia al concepto de coste total del crédito, tal y como fue definido

inicialmente por la Directiva comunitaria de 22 de febrero de 1990 relativa al

crédito al consumo (art. t apdo.2o d) y que ha sido incorporada a nuestro Derecho

por la Ley 711995 de 23 de marzo (art. 18 a) Segun se desprende de las

mencionadas norrnas por coste total del credito habrá que entender <todos los

gastos, incluidos los intereses y demas cargag que el consumidor esté obligado a

pagar para el crédito>. El coste total del crédito se suele manifestar en la

contratación bancaria a través de la tasa anual equivalente (T.A.E.) que es un tipo

porcentual anual que aspira a reflejar aquél en función de lo que puede obtener el

prestamista por la operación particular. La tasa o porcentaje anual es una pieza,

central del sistema de información y protección de los consumidores, junto con el

interés preferencial, y forma parte de aquellos elementos esenciales de la oferta

contractual. Sin embargo, la normativa sectorial aplicable en la materia ha excluido

del cálculo del TAE una serie de partidas que el deudor debe satisfacer a terceras

personas distintas de la entidad de crédito (en particular, corretqjes, gastos

notariales, e impuestos) pero que indiscutiblemente suponen costes o disminución

de la rentabilidad y, por lo tanto, deberían incluirse para que se produjera esa

tendencial identificación que debería existir entrelaTAE y el coste total del crédito,

conforme manifiesta la Directiva comunitaria. En este estado de cosas, cabna

plantearse si no resulta preferible tomar como referencia para determinar la

naturalezausuraria de un contrato el coste total del crédito más que el interés real o

efectivo, que no se encuentra definido en nuestras leyes o si 1o está es en la medida

en que se identifica con el TAE, con las limitaciones señaladas.

En mi opinión, el concepto de interés al que se refiere la Ley de usura ha de

entenderse en un sentido amplio, incluyendo todos los gastos y cargas que el

deudor deba pagar para obtener el crédito. En este sentido, se aproximaría más al

concepto financiero de coste efectivo del crédito tal y como ha sido definido por la

Directiva comunitaria y laLey de Crédito al consumo. Laraz6n para ello hay que
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buscarla en la tutela del consumidor (art. 5l de la CE) y en la mayor protección que

ofrece este concepto frente al del interés nominal. El empleo de este criterio subiría

el listón de referencia y obligaría a los bancos a tener en cuenta que el deudor

también üene obligado a pagü diversos gastos que encarecen la operación, pero

que son una consecuencia directay necesaria para obtener el crédito. De esta formq

deberían adecuar sus beneficios en función del incremento que suponen estas

partidas.

Siendo consecuentes con esta caracteización concepfual del interés, gue

incluiría no sólo al llamado interés nominal sino también al conjunto de gastos y

cargas financieras necesarias para obtener el crédito,habría que concluir -en línea

de principios- que quedan excluidos los intereses moratorios del ámbito de

aplicación de Ia LUs. Éstos no forman parte de Ia prestación que tiene que pagar el

deudor para obtener el crédito, sino que son una consecuencia legal o convencional

de su incumplimiento. Cuantifican la indemnizaciín de daños y perjuicios que

aquél deberá abonar al acreedor. En tal sentido, art. I bis.2.i) de la Directiva de 22

de febrero de 1990 dice expresamente que para calcular el porcentaje anual de

cargas financieras se exceptuarán las t<cantidades a pagar por el consumidor por

incumplimiento de alguna de sus obligaciones recogidas en el contrato de créditot.

Esta idea también ha sido recogida en el art. 6.2.c) de la Ley 711995 de23 de marzo

de Crédito al consumo.

No obstante, con frecuencia se encuentran pactos en los que las partes han

preüsto de forma expresa el quantum de la indemnización por la demora del

deudor en el cumplimiento de su obligación, y lo cuantifican por medio de un

interés sensiblemente superior al que se debía con anterioridad a la situación de

incumplimiento. Frente a este pacto de intereses que pudiera resultar algunas veces

excesivo, nuestro ordenamiento jurídico ofrece varias posibilidades de actuación.
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Una primer4 consistiría en ver si ese pacto de intereses es una cláusula

penal y en consecuencia el Tribunal que juzga el caso podrí4 en uso de la facultad

de moderación recogida en el art. 1.154 del C.c., reducir la cuantía del interés a su

justa medid4 atendiendo -entre otros criterios- al daño causado que hubiera sido

preüsto por las partes, al grado de cumplimiento y al grado de satisfacción del

acreedor experimentado por el cumplimiento parcial o irregular de cualquier tipo de

obligacións'. Para los casos en los que eústiera un incumplimiento total, si

hubieran pactado intereses en concepto de cláusula penal, cabria la moderación

general de la responsabilidad judicial ex art. 1.103 del C.c., pues -como señala

DLAZ, ALABART58- ""1 art. 1.103, en cambio, tiene un especto de aplicación

mucho más amplio -que el wt. 1.154-; de su letray espíritu se sigue que, siendo

aplicable a <toda clase de obligacioneo>, lo será tanto a las principales como a las

subsidiarias, y no sólo cuando se haya cumplido parte de la obligación, sino

también en otros muchos casos". El art. 1.103 es un regla de equidad que permite

moderar la cuantía de la indemnización para ajustarla a la justicia del caso, y

encuentra su justificación última en el art. 3.2 del Título Preliminar del Código

civil.

Cuando estamos ante un pacto de intereses moratorios que resulta

excesivamente oneroso para el deudor porque, o bien los plazos de vencimiento son

extraordinariamente cortos, o bien la cuantía del interés estipulado excede con

5t Ba¡o mi pwrto de üsta, cuando el art. 1.154 requiere como presupuestos necesarios para la moderación
judicial que "la obligación p.r""tpul hubiera sido en parte o inegularmenk cumplida por el deudor", no cabe
entender qu€ por irr"g.rlur inclrrya cualquier retraso en el cumplimiento -y, por lo tanto, la mora en las
obligaciones pectrriarias-, sino más bien el criterio para apreciar la existencia de cumplimiento parcial o
i.."gul*, siguiendo a DAVILA GONZALEZ, "debe ser que el aueedor haya obterrido un provecho de la
ejecución de la obligación principal, ar¡n+le éste no sea importante" (op. cit., p. al8). Se refiere por lo tanto a
la cualidad del cumplimiento.

Contariamente JORDANO FRAGA (La responsabilidd contracnal,l\Iadidb 1987, p. 349,nota
28) mantiene que el supuesto del art. 1.154 sería aplicable a todos los casos de incumplimientq incluido el
total, ya qne la hipótesis de cumplimiento parcial o irtegfur es sólo d exemplum.En el mismo sentido v¡d
RODRÍGLIEZ TAPIA, J.M., *Sobre la C1áusula Penal en el Código CívtI^,A.D.C.,1993,p. 5824.

58 nÍAz ALABART, S., 'La facultad de moderación del artículo 1.103 del Código civil", A.D.C.,1988, p.
1 2 1 5. En el mismo sentido DÁvILA GO\IZÁIEZ, J., ib id., p. 465 y ss.
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mucho el dario preüsible que se pueda producir como consecuencia del

incumplimiento, en general, cuando se desborde la naturalezay finalidad de los

intereses moratorios, en la medida en que se pretenda desplazar el peso de la

remuneración hacia la estipulación de las condiciones de una indemniz"aci1n

desorbitad4 entonces, y como segunda solución que ofrece nuestro ordenamiento,

resultaría aplicable la Ley de Usura (art. I en relación con el art. 9), en cuanto

norrna dirigida a limitar el pacto de intereses que se deben por la concesión del uso

de un capital ajenose. Habrá en resumen que estar al caso concreto y descubrir la

verdadera intención de las partes, atendiendo más a los efectos del pacto que a la

calificación dada por las mismas60.

tn Si bien RUIZ-RICO RUIZ considera como una consecuencia lógica de la unidad conceptual del "interés"
la aplicación de la Ley de Usura a los intereses moratorios: "si todos son <intereses> -afirma este autor-,
intereses pactados, cualquiera que sea su concreta calificaciór¡, no es lógico sancionar el abuso en 1¡1os
conhatos y reotnz:'rla sanción en otros" ( "Comentario al artículo 1.108 del C.c.", cit., p. S25). Personalmente
creo, sin emba¡go, que es necesario -como así lo he indicado anteriormente- distinguir el concepto de interés de
caracter general válido tanto para los intereses moratorios como p¿ra los no moratorios o retibutivos, que se
desprende de las diversas normas del Código ciüI, del concepto de interés al que se refiere el art. I de la Ley de
Usura. Este ütimo es, por un lado, más restringido en la medida en que contempla al interés tan sólo como Ia
prestación total que tiene que pagar el deudor por el uso de un capital ajeno, excluyendo en principio las
consecuencias de su incumplimiento. Pero, por oto lado, también puede resultar más amplio si se piorsa que,
adem¿ís del inte¡és en sentido estricto, incluye todos los gastos y comisiones necesarios para obtener el cÉdito.
El mismo AZCÁRATE se refsría a él como el precio normal del mercado.

En mi opiniór¡ la LUs es un¿r nolrra tuitiva con una finalidad concreta, y ésta no es primae facie la
de limitar Ia exorbitancia del pacto de las partes relativo a la cuantía de la ndermuación qr¡e surge del
incumplimientodeldeudor,porqueparaesoyaestanlosart. l.l03yl.l54delC.c.Unadelasrazonesquenos
llevan a ¡ealizar esta afirmación es la injusticia que resultaría de la declaración de nulidad por usurario de wr
préstamo en que se ha estipulado un interés moderado de cumplimiento y un interés excesivo o abusivo para el
caso de íncumplimiento, ya qle el deudor estaría tan sólo oblígado a devolver el capital prestado, como
corsecuencia de la nulidad del préstamo, cuando la prestación debida para el cumplimiento no resultaba
excesiva. Sení" por lo tanto, tarea del juez determinar si et pacto de intereses moratorio es o no usurario en tanto
el cumplimiento de la prestación este al alcance del deudor -atendiendo a las circurstancias del caso- y el tipo
pactado tenga relación con el daño que preüsiblemente pueda producir el incumplimiento. Esto es, será
usurario todo aquel interés moratorio atya finalidad esencial no sea la de indemnizar por el retraso del
deudor sino la de enanbrir, bajo laforma de incumplimiento, lo que en realidad es un pacto de intereses
para la concesión de un préstano.

En este sentido, c¿be señalar que en los distintos Ordenamientos jurídicos de nuesto entomo
también se llegaba a similar conclusión a la hora de aplicar las normas relativas a la usura a los intereses
moratorios y a la cláusula pnal (üd. aquí capÍh:lo segundo).

60 Zid. en este senüdo DÁVILA C,ONZÁLEZ, 1., op. cit., p.45 I y ss.
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Para los contratos celebrados con consumidores, habría que considerar si la

cláusula penal estipulada en forma de interés cae dentro del supuesto de cláusula

abusiva del art. lO.l.c) 3o de la L.C.U.6I y, por tanto, sería nula de pleno derecho

(arl. 10.4 de lamismaLey). Mas dificil resulta la consideración de este pacto como

un supuesto subsumible en el art. lO.l.c).5o de la L.C.U. -tat y como ha sido

redactado- aunque la norma se refiera expresamente a "indemnizaciones o

penalizaciones"G2. En cualquier caso, el problema interpretativo de fondo es el

mismo y raúicana en saber cuándo una penalizapion es vejatoria o no. En este

sentido, c,omo escribe D|AZ ALABARt'', pueden ser de gran utilidad las dos

redacciones del Anteproyecto de Condiciones Generalesuo. De ellas se desprenden

ór Es nna cláusula abusiva, según la Direoüva T3A3/CEE delConsejo, de 5 de ab,ril de 1993, sobre cláusulas
abusivas en los contatos celebrados con consumidores: <e) imponer al consumidor que no cumpla sus
obligaciones una indemnización desproporcionadamente altu (Anexo que desarrolla el art. 3 apdo. 3" de la
Directiva)

* El at. 10.1.c).5o considera conkarias a la buena fe y at justo equilibrio de las contaprestaciones: <Los
incrementos de precio por servicios, accesorios, financiación, aplazamiento, recargos, indemnizaciones o
pmalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales, susceptibles de ser aceptados o rechazados en
cada caso y expresados con la debida claridad y separacióru>. Wd. aqxDÍAZ ALABART, S., "Comentario al
art. 10.1.c) de la L.C.U.", Comentarios a la ky General pma Ia Defensa de los Consumidores y Usuarios"
cit.,p.2823.

En verdad, ésta es ur¡a norma desafortwrada en su rcdacción que dificulta la inclusión en su supuesto
de hecho de cláusulas penales que adoptan la forma de inteÉs. En primer lugar, porque mide bajo el mismo
rasero de nulidad figuras que son totalmente diferentes y cuyos presupuestos de actuación tarnbién son
distintos. Por ejemplo, no es lo mismo un servicio que debe prestar el acreedor, qr-re la corsecuencia del
incumplimiento del deudor cuantificada a tavés de "indemnizaciones o penalizaciones". Sin ernbargo" el art.
10.1.c) 5o une a ambas figuras y las conecta al mismo presupuesto para que sean nulas: no han de conesponder
a prestaciones adicionales, suscepübles de ser aceptadas o rechazadas en cada caso y que hayan sido
expresadas con la debida claridad y separación. Pero ¿qué prestación adicior¡al es agrélla que incumbe al
acreedor cuando el deudor no ha cumpüdo y debe indemnizar los daños de su incumplimiento?. ¿Es acaso no
reclamarle el credito durante wr determinado período de tiempo o, lo que es 1o mismo, concederle un c¡édito
forzoso?. ¿Puede el deudor elegir en cada caso las coruecuericias de su incumplimiento en los contatos con
condiciones generales?. Entonces ¿son nulas todas las cláusulas incluidas en las condiciones generales en las
qr¡e se contienen inkreses de dernora o la capitalización de intereses?. No creo que el legislador tnya quendo
llevar a estos extemos la protección del consumidor.

u' DÍAZ AIAnART, s., ibid., p. 284-5.

s En el art. 14 de la primera redacción de 1984 se establecía que:

<No podrá al contratante sometido a las condiciones generales el pago de rma
indemnización no razor¡able en caso de incumplimiento, resolución o denuncia del contato.

Tampoco podrá establecerse en favor del contratante que utiliza las condiciones generales el derecho
a percibir wra cantidad global, previamente establecida, en conc€pto de indemnización de daños y perjuicios,
cuando esta cantidad es anormalmente excesiva en relación con los daños preüsibles según la experiencia
común en casos semejantes, o cuando se niegue a la ota parte contatanúe la posibilidad de probar que no se ha
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los siguientes principios: 1o) la cláusula penal predispuesta ha de ser siempre

sustitutiva de los daños y pe{uicios causados; 2o) el consumidor podrá en cualquier

caso probar el menor daño respecto de la cantidad estipulada en la cláusula penal;

3") la indemnización pactada por los daños y perjuicios habrá de ser siempre

razonable. En resumen, se trataría de averiguar si la cláusula penal estipulada es

conffaria alabuenafe y al justo equilibrio de las contraprestaciones en la medida en

que su cuantía no se comesponde con los daños indemnizables.

Estas mismas consideraciones son validas para el pacto de intereses sobre

intereses (anatocismo), porque estamos ante la indemnización que debe abonar el

deudor por el incumplimiento de la obligación de pagar intereses. En definitiva" el

anatocismo es el interés moratorio que se debe respecto de las cantidades exigibles

en concepto de interés, como veremos más adelante.

Pero ¿caóndo un "interés" tal y como aquí ha sido entendido es

notablemente superior al normal del dinero?. Es decir, cuándo estamos ante

segundo aspecto a resolver para la determinación del interés usurario:

producido daño indemnizable o que la cuantía del mismo es sustancialmente inferior a la cantidad mencionada.
No podrá establecerse en las condiciones generales de la cantrafación una clansula penal que rn

sea la sustihttiya de la indetnnización de dúos y pefuicios>>. (r4inisterio de Justicia, Cento de Pubücaciones,
Madri41984).

la segunda redacción del año 1988 en su art. 21 dice qrc:

<La clausula penal deberá incluir, en todo caso, la indemnización de dúos y pefiuicios que se
estime razonable. Las condiciones gmerales no podran imponer al contratuúe sometido a las mismas el
pago de una indemnización no razonable en cqso de incumplimiento, total o parcial, de resolución o de
renunciadel contrato.

Tanpoco se podrd negar, anando se establezca una cantidad global como indemnización, la
posibilidd de probar que no se ha producido dúo indemnizable o que la cumtía del mismo es
sustmcialmente inferior a la cantidad establecidar. (Boletín de Información del Ministerio de Justicia,
suplemento de los no 1478-1479 de 15 de enero de 1988).

l¿ última versión del Anteproyecto de Ley de Condiciones Generales de la Contatación de 1991 ha
eliminado de forma expresa la posibilidad que asistía al deudor en el resto de anteriores ant€proyectos de
probar el menm daño respecto de la cantidad esüpulada en la cláusula penal. Así, dice en el artículo 21 que:

<Las clansulas de condiciones generales no podrbt establecer la obligación a cargo del adhermte
de safisfacer al predisponente en los casos de incumplimiento, resolución o desistimimta una cantidd que
exceda sustqtcialmente de los dúos y perjuicios que previsiblemmte puedut ocasionarse>.

el

el
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cuantitativo. No creo que se pueda dar aquí un criterio apriorístico que sirva para

decidir en todos los casos cuando concuffe esta circunstanci4 pues ello iría contra

el espíritu de la LUs. Sin embargo, y siguiendo en este punto a AZCÁRATE,

habna que atender a los intereses usuales en el mercado financiero en el momento

en el que el préstamo es concertado. Para su concreción sería de gran utilidad las

certificaciones emitidas por los Corredores de Comercio en las que se hiciera

constar cuales son los tipos de interés habituales bajo los que se contrata en esa

plazaut.

Es posible pensar que la exigencia del requisito objetivo de que los intereses

sean superiores al normal del dinero es muy dificil que se dé en un préstamo

bancario, ya que dicho precio viene fijado en gran medida por el mismo sector. Sin

embargo, la necesidad de reinterpretar la LUs a luz de los nuevos principios

constitucionales, y en particular el de protección general de los consumidores y

usuarios del art. 51.1 C.E., exige que también sean tomados en consideración estos

contratos.

A este respecto resulta interesante señala¡ que la nueva Ley de Crédito al

consumo, en su art. 19.4,ha introducido una limitación cuantitativa al pacto de las

partes relativo a los descubiertos en cuenta corriente. Según dicha ley, en ningún

caso se podran aplicar a los créditos que se concedan en forma de descubiertos en

cuenta corriente un tipo de interés que dé lugar a una tasa anual equivalente

superior a 2'5 veces el interés legal del dinero. En opinión de RAPOSO

FERNÁNDEZ66 existen razones de analogía y de equidad para extrapolar esta

norrna a todo contrato de préstamo o crédito, y considerar que todo interés

convenido que origine más de un22'5o/o TAE es abusivo. A mi juicio, sin embargo,

u' Como indica NIETO CAROL, U., "Confiatos de adhesión y derecho de los c.onsumidores. Sihnciones
específicas de las condiciones generales en los contratos crediticios",,4 .C., l993,no 2,p. 34.

uu RAPOSO FERNÁNDEZ,"I¿s cláusulas abusiras en el pÉstamo y oédito bancari os",Ia Ley,l9 de
noüernbrede 1996,p.5.
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esta solución no sería váid4 en primer lugar, por la propia naluraleza de los

descubiertos, que le separan de los intereses retributivos y, en segundo lugar, por la

finalidad de la norm4 que no es otra que frenar los abusos que se estaban

produciendo en la materia. Además, de ser cierto lo que propone RAPOSO

FERNÁNDEZ estaríatrtos admitiendo una tasación del interés usurario por üa

legal para todo tipo de operaciones crediticias. No creo que haya sido esa la

intención del legislador de 1995. Mas acertad4 sin embargo, parece la opinión

expresada por BERCO\,IWZ RODRÍGUEZ-CANO67, cuando afirma que sería

deseable que el mencionado tope se aplicase a todos los descubiertos en cuentas

corrientes de consumidores, no solamente a los contratos (entre una entidad de

crédito y un consumidor para Ia concesión de un crédüo en caenta corriente>,

como dice textualmente el referenciado artículo. La razan para esta extensión

habría que verla -siguiendo al citado autor- en una interpretación acorde con el

principio de protección al consumidor, que inspira tanto la Ley 711995 como la

Directiva comunitari4 que incorpor4 de protección del consumidor a crédito.

En relación con el aspecto cuantitativo del interés usurario, cabria

cuestionarse también si no existe algún pacto adicional al interés que deba ser

tenido en cuenta por el juzgador parala subsunción del contrato de préstamo en el

supuesto de hecho del art. 1 de la Ley de Usura. En tal sentido, uno de los

problemas que planteó con profundidad en nuestra doctrina SABATER BAYLE68

(formulado con anterioridad en otros Derechos próximos al nuestro como el

francés), es qué ocuffe con todos aquellos préstamos en los que junto al interés,

aparentemente normal, se estipulaba una cláusula de estabilización. Lógicamente,

el coste efectivo final de la operación se puede ver incrementando en todos estos

casos como consecuencia del efecto cumulativo de las cláusulas de estabilización v

'' BERCOVITZ-RODRIGI-IEZ CANO, R., "Numeros rojos", Ar. C ., 1996, no 15, p. 8

u* sABATER BAYLE,E., Préstano con ínterés..., cit., p. 293 y ss.
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del pacto de intereses, hasta el punto de llegar a plantearse su posible carácter

usurario.

Para responder correctamente a la cuestión formulad4 conüene tener

presente que la cláusula de estabilización puede venir conectada tanto al interés (en

la contratación bancaria este supuesto, bastante común, suele aparecer bajo la

fórmula de un préstamo a interés variable), como d, capital6e. si bien en ambos

c¿tsos la cláusula de estabilización no conüerte a la deuda de suma a la que se

encuentra unida en una deuda de valor propi/0, resulta eüdente que tanto la

cláusula de estabilización como la deuda de valor cumplen una función común de

revalorización de la prestación7l. Teniendo en cuenta esta función revalorizadora de

la cláusula" que trata de poner a salvo la prestación de los vaivenes de la inflación,

cabría preguntarse hasta qué punto no coincide con la función del interés, como

prestación que tiende a paliar la pérdida del poder adquisitivo del dinero como uno

de los <perjuiciou sufridos por el acreedor por el hecho de entregar su dinero en

6e l¿s cláusulas de estabilización aplicadas a los pÉstamos hipotecarios son admitidas por el art. 21g.3.
RH, con las condiciones siguientes: 1) que la duración lrrurnma pactada sea de tres años; 2) que Ia
estabilización se determine con referencia a uno de los tipos o módulos que en el artículo se enumeran (valor
del tigo fijado a efectos del pago de rentas por el Mo de Agricultura, índice general ponderado del costo de la
üda fijado por el I.N.E. y premio del oro en las liquidaciones del Arancel de Aduanas); 3) que se ñje una
cantidad máxima de responsabilidad hipotecaria, con los límites que en el precepto se señalan. Adernás, se
añade que las cláusulas de estabilización tendran eficacia al sólo efecto del pago del capital garantizado. Los
intereses se satisfaran por el prinoipal nominal asegrrado.

En este apartado lo gue se prohibe texhlalmente es que la cláusula de estabilización del capital opo'e
al mismo tiempo sobre los intereses. Pero no las cláusulas de interés variable.

70 Awtque esta afirmación no es unanimernente admitida por la doctina. Así, HERNÁNDEZ Gn- (Derecho
de obligaciones, cit., p. 208) considera que las deudas de dinero wridas a una cl¡lusula de estabilización son
deudas de valor porque a taÉs de la inclusión de estas cláusulas en el contato se excluye el lalor nomir¡al del
dinero como medio de determinar el importe de lo debido. Sin ernbargq VATTIER zuENZALIDA (Sobre la
estltchtra de la obligación, cit., p. 184) separa las deudas de valor de las cláusulas de estabilización en
general, porque son de estuctura diversa, aun cuando la firnción de revalorización sea en rmo y en oto
supuesto Ia misma, ya que las cláusr¡las de estabilización "tienen por finalidad dar elasticidad a ur¡a cantidad
de valor predeterminada en el tíh¡lo constitutivo de la obligaciór¡ valor que no es necesariamente el mismo
valor real y actual que debe el deudor en una obügación de valor, aparte de gre son un medio de liquidación de
Ia cantidad de dinero debida y no rna técnica de evaluación de la prestaciór¡ todo lo cual las aleja, se dice, de la
estructura típica de las deudas de valor".

t' lr¡d vAlrER FI-IENZALIDA, c., ibid., p. lg4; SILLERO cRovETTo, 8., "Deudas de dinero y
deudas de ralor: obligaciones autónomas"" La evolución del Derecho en los diez últimos úos,IJrt:,. de
Málaga, Madrid, 1 992, p. 47 2.
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préstamo (damnum emergens) o uno de los beneficios dejados de obtener por el

mismo motivo (lucrum cessans), según plantea SABATER BAYLET2 El concepto

de productividad del dinero, que justifica al interés como remuneración por el uso

de un capital ajeno, al fin y al cabo, no está aislado del de inflación -motivo por el

que se estipulan las cláusulas de estabilización-, porque garantizan que el acreedor

no vaaver disminuido al menos el valor de su derecho de crédito con el tíempo. En

este sentido, personalmente opino, siguiendo a SABATER BAYLE, que sería

conveniente la valoración conjunta del interés pactado y la cláusula de

estabilización para determinar su carácter usurarioT3.

En consecuenci4 la cláusula de estabilizaciín unida a un contrato de

préstamo a interés podría entrar denfo del supuesto de hecho del art. I de la LUs en

la medida en que exceda del interés normal del mercado para estos casos. En tanto

que generalmente el momento de la celebración del contrato de préstamo es el

determinante para la valoración de su carácter usurario, si resulta que la

exorbitancia del interés se produce con posterioridad al mismo, como consecuencia

de lavariación de los índices (o valores) de referencia elegidos -que necesariamente

han ser objetivos-, en el Derecho comparado se daban varias soluciones

interesantes en orden a salvar el inconveniente que supone la nulidad del contrato

por usurario, de un contrato que no lo era ab origine. Teniendo presente en

cualquier caso que nos movemos dentro del campo de los efectos jurídicos que

surgen como consecuencia de la modificación sobrevenida de las circunstancias del

negocio, las partes podrían resolver el contrato (si fuera admisible esta posibilidad

en nuestro derecho para el mutuo); o el juez proceder a su moderación atendiendo

bien a la excesiva onerosidad sobrevenida de las prestacionesto, bien al principio de

buena fe que debe regir las relaciones contractuales que implica el restablecimiento

'' SABATERBAWE,E., Préstano con intereses...., cit., p. 335.

73 En este mismo sentido DE ANGEL YAGIJBZ,R., 'Comentario al art. 1.754 delCódigo civil"
1627 . DEZ-Prc AZO, L. / GULLóN A ., S i s tema.., vo\. il, cit., p. 463.

?4 qUeOzu, E .,"lnüatzzactone, interessi e usura ...,', cit.,p. 5Zl.
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de las bases del negocio cuando éstas se ven alteradas (art. 242 delBGB; art.1.258

C.c.), bien alegando la cláusula rebw sic stantibus, más propia de nuestra doctrina

y jurisprudenciJs.

Retomando el hilo sobre los requisitos del interés usurario será necesmio,

además de la exorbitancia del interés, que éste sea <manifiestamente

desproporcionados con las circzmstancias del caso> (aspecto proporcional). La

ambigua expresión se refiere a las circunstancias objetivas, como señala

SABATER BAYLE76, puesto que las subjetivas del deudor ya se contemplan en el

inciso final del pánafo 1o del art. 1. Los riesgos de pérdida del capital prestado; las

garantías ofrecidas por el deudor parala satisfacción de la deudd,la aúividad del

prestatario a la que va dirigida el préstamo y sus posibles benefrcios; el plazo

durante el cual el capital se presta y los índices de inflación monetariq son factores

que -entre otros- han sido tenidos en cuenta por doctrina y jurisprudencia en orden a

ponderar el carácter usurario de un interés.

b.- Los contratos de préstamo estipulados en condiciones

leoninas

Siguiendo con la clasificación que inicialmente se ofrecía de los préstamos

usurarios, conüene ahora hacer referencia al segundo grupo formado por los

contratos <leoninos>, esto es, aquéllos que han sido concertados en condiciones

tales que resulten todas las ventajas establecidas en favor del acreedor, habiendo

motivos para estimar que han sido aceptados por el prestatario a consecuencia de

75 Vid. aq'tíDEZ-PICAZO,L.,Fundanentos...,II, cit., p. 871 y ss.

tu SABATER BAYLE, E., "l¡s contatos usurarios...", clf.,p.26.
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sus circunstancias personales debido a su situación angustios4 inexperiencia o a lo

limitado de sus facultades mentalesTT.

La independencia de este supuesto respecto del primer tipo de préstamos, en

el que se ha estipulado un interés notablemente superior al normal del dinero,

resulta a mi juicio relativa Creo en este sentido que el concepto de interés usurario,

tal y como ha sido definido, no se puede separar a la hora de interpretar este grupo

de contratos. Es precisamente desde la perspectiva hisórica de la evolución de la

normativa de la usur4 en la que laLey de 1908 encuentra su encajg la que sirve

como raz6n fundamental para afirmar la interrelación que siempre ha existido entre

los conceptos de interés y usura. Máúme si se tiene en cuenta la amplitud con la

que ha sido definido el interés usurario, que abarca cualquier contraprestación que

deba satisfacer el deudor para obtener el préstamo. Son las circunstancias actuales

de la contratación en masa las que van obligando a prescindir de cualquier elemento

subjetivo de dificil prueba y las que van dirigiendo la usura hacia una total

objetivación. Como atinadamente decía el comentarista RODRIGUEZ MARTIN

en su obra Represión de la usurds'. "más bien parece que el legislador presenta

estos conceptos -subjetivos- por vía de ampliación y demostración de que, cuando

se acepta un préstamo notoriamente usurario, el prestatario carecía de aquellas

condiciones de plenitud, de libertad necesaria para prestar el consentimiento". Pues,

entre otras razones, la nulidad de los contratos cuando son inmorales ya eslá

establecidaen el art. 1.275 delC.c.

Pues bien, aunque del texo de la Ley no se pueda pensar en una concepción

puramente objetiva de la usura para este tipo de contratos usurarios, cabe inferir, sin

77 No esta demiis serlalar que hace poco el Grupo Popular propuso la reforma de este supuesto de péstamo
usurario, en el sentido de estimar que el prÉstamo es leonino y por lo tanto nulo, si el prestatario lo ha aceptado
ente otros moüvos pr la <desigualdad de su posición en el mercadon, pero esta reforma no ha prosperado
(üd. en las enmiendas presentadas por el Grupo Popular al Proyecto de Ley sobre modificación y subrogación
de los préstamos hipotecarios, BOCG, Congeso, A" 51.3, p. 21 y Senado II, 18 @), p. 17).

tt RODRIGUEZ MARTñ, A., op. cit., p. 63.
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embargo, que una flagrante desproporción entre las prestaciones (elemento

objetivo) puede ser bastante para determinar la conücción del juzgador sobre la

conculrencia de alguno de los estados de necesidad (elemento subjetivo) que han

moüdo al prestatario a reaTízar un contrato en condiciones muy onerosas o

leoninas. De ahí que, en mi opinión, no sea tan fundamental para el deudor

demostrar su situación de angustiosa o necesidad, cuanto acreditar que el préstamo

fue concertado bajo condiciones leoninas, entendiendo por éstas -en la generalidad

de los c¿tsos- el pacto de intereses excesivos.

En resumen, a diferencia de otros derechos como el alemán, en el caso

español no es necesario acreditar la situación de necesidad del prestatario para que

el préstamo sea declarado nulo (acudiendo muchas veces al subterfugio de

presunciones jurisprudenciales e inversiones de la carga de la prueba), sino que es

suficiente la mera exorbitancia del interés, que usualmente -aunque no siempre-

üene acompañada de una precaria situación personal del deudor o de su

inexperiencia.

c.- Los contratos de préstamo en los que se suponga recibida

mayor cantidad que la verdaderamente entregada

Finalmente,y para acabar con los distintos grupos de préstamos usurarios,

es necesario referirse a los contratos <falsificados>, esto es, aquellos en los que se

suponga recibida una cantidad mayor que la verdaderamente entregaÁa (pinrafo 2

del art. I de la LUs). Resulta dudoso, para este tipo de contratos, si basta para su

calificación como usurarios la acreditación de la circunstancia de ser menor la

cantidad que se suponga recibida respecto de la efectivamente entregada o si,

además, hay que probar la concurrencia de alguna de los otros requisitos exigidos

en el art. I (interés notablemente superior al normal del dinero o situación

angustiosa del prestatario).
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El intenogante planteado no encuentra ningún criterio de inteqpretación

antuéntica que aporte luz al problem{e. De hecho, frente a los acalorados debates

que se produjeron en torno at párrafo 1o del art. l, destaca la ausencia de

confoversia de la enmienda realízadapor PICÓN al proyecto de Ley presentado

por AZCARATE, por la que se declaraba la nulidad del contato en que se suponga

reciba mayor cantidad de la realmente entregada "cualquiera que sean su entidad y

circunstancias"8o. ¿Quiere esto decir que cualquier diferencia cuantitativa ücia de

nulidad al contrato?. Dentro de las diferentes interpretaciones ofrecidas, creo que

resulta más acertada aquella que requiere para hablar de un préstamo usurario,

además de la disconformidad de cantidades, el requisito de la exorbitancia del

interés8l. En consecuenci4 habrá que poner en conexión al supuesto de usura

contenido en el segundo párrafo del art. 1 con el concepto de interés notablemente

superior al normal del dinero. De tal forma que no toda discordancia entre el dinero

declarado y el efectivamente entregado es usur4 sino aquella discordancia que

encubra un interés usurmio.

El problema que plantea su aplicación, y quizá motivo de la enmienda del

parlamentario PICÓN respecto al proyecto original, es que en la mayoría de los

c¿tsos resulta muy dificil la prueba de la falsedad en la cantidad entregad4 y máls

tn Si bier¡ son especialmenie interesantes las decla¡aciones de RUZ DE CAPDEBÓN ante el Senado en la
defensa del proyecto d" L"y cuando se refiere a que la intención que prima en el koyecto es im@ir las
convenciones que partor de un origen falso y en las que se supone la existencia de un @stamo por wr capital
diez veces mayor al efectivamente prestado. (Diario de las &siones de Cortes. Senado. T. )il, 1907, n" 252,
sesiónde 8 dejulio de 1908,p. 5251).

80 Tan sólo planteo problemas en cuanto a si la declaración de nulidad de rur contato recogido en escritura
pública iba en conha de la fe pública registral. Vid.la opintónexpresada en este sentido por el diputado RTIIZ
JI\¡IENEZ, D¡oío de las Sesiones de Cortes,t. XVII, l9A7,n'202,sesión de 7 de mayo de 1908, p. 6283.

tt Así, SANCHO REBULLIDA en LACRUZ y otros, Elemmtos de Derecho Civit,:|-l',2a ed., Barcelona,
1985, p. 159; GARCIA CANTERO, G., "Comentario a la STS de 30 de diciernbre de 1987",C.C.J.C.,no 76,
1988,p.87{.

Por conta MARÑ PÉREZ, "Comentario al artículo 1.755 del Código citil", Comentarios al
CódigoCivilyCompilacionesforales,t.X)íI,vol. 1o,lüadrid,l982,p.l29yDEZAICAZO,L./GUYóN
Sistema...., vol. IL cit, p. 462 consideran suficiente la disconformidad entre la cantidad supuestamente
entegada y la recibida, sin necesidad de que concurra oto requisito.
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dificil todavía la acreditación de la cuantía exacta. De ahí que el legislador de 1908

se haya inclinado por inhoducir un precepto que, mas que enlazar con el espíritu

que inspira la redacción del pánafo 1o, ha pretendido facilitar la prueba de un

supuesto contrato usurario. En términos matemáticos se podría expresar con la

siguiente formula: el art. 1 pf.2o es al parrafo 1o de este mismo artículo, como el art.

9 lo es al art. 1 cuando habla de "préstamo". Intentando poner fin a las practicas

fraudulentas que ya desde muy antiguo se habían iniciado con las letras de cambio,

en las que el capital engloba los intereses, y buscando la justicia del caso, se ha

perdido claridad y precisión en cuanto a la delimitación del supuesto de hecho del

negocio usurario.

Antes de finalizar el an¿álisis del artículo I de la LUs, es obligado hacer una

breve referencia a su artícul o 9,y en particular al posible significado de la extensión

de su ámbito de aplicaciín a <toda operación sustancialmente equivalente a un

préstamo de dinero>. Ante todo, hay que decir que cuando el legislador de 1908 lo

redactó, estaba pensando sin duda en aquellos contratos diferentes del préstamo

(compraventa con pacto de retro, letra de cambio...) en los que existía una entrega

de capital por parte del acreedor que debía ser restituida por el deudor junto a unos

intereses excesivos. En este punto cabe recordar lalargatradición defraudadora que

existía en la materi4 cuyos remotos orígenes se encuentran ya en la época medieval

como consecuencia de la prohibición canónica de la usura. Pues bien, la cuestión

que cabría hacerse en relación con el artículo 9 es la siguiente: cuando se refiere a

una "operación sustancialmente equivalente a un préstamo" quiere decir que

resulta fundamental la previa disponibilidad o uso de un capital ajeno del que tratga

su causa el pago de intereses; o bien simplemente hace alusión, de una manera más

general, a cualquier obligación de suma donde existe el pago diferido de una cosa y

se remunera el tiempo por el aplazamiento de la prestación, con independencia de

que se haya producido esa preüa disponibilidad o uso de un capital como ocurre,

por ejemplo, cuando la obligación del deudor representa el precio que se ha de
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pagar; como contraprestación por lautilización o transmisión de la propiedad de un

bien determinado (r. gr., leasing, venta a crédito).

Tomando como referencia primera el Derecho comparado (pmticularmente

el Derecho francés y el aleman), observamos que las soluciones ofrecidas a este

problema eran diversas, porque tartbiénlo era la forma en la que venía formulada

la norma relativa a la usura. Así, en el artículo I de la Ley francesa de usura de

1966 (actual art. L. 313-3 del Código de consumo), que prescinde de cualquier

elemento subjetivo para calificar el confrato como usurario, no sólo se habla del

préstamo sino que también se hace alusión a los créditos acordados con motivo de

las ventas a plazos. En el desarrollo de este artículo fue especialmente significativa

la opinión de GAVALDC2, quien, desde los primeros tiempos de la promulgación

de la Ley de usur4 sentó las bases de lo que para él suponían los criterios

determinantes para su aplicación. Así, y siendo la intención del legislador contener

el alquiler del dinero en los límites de lo razonable, según GAVALDA habría que

entender asimiladas al préstamo todas aquellas operaciones que, aunque tengan una

estructura diferente, compartan al menos con él sus caracteres económicos

esenciales: un crédito en moneda fiduciaria o escriturari4 una remuneración de este

crédito y una obligación de restitución. Siguiendo esta línea de pensamiento, el

ámbito de aplicación dado alaLey de usura en Francia ha sido amplio (aunque

también discutido), incluyendo al descuento bancario, al contrato de factoring y a

las operaciones de leasing, que tienen como substrato común el crédito que el

acreedor concede al deudor. Por otro psrt€, la vaguedad del $ 138 del BGB, que ni

siquiera habla de interés y menos aún de préstamo, ha permitido extender la norma

relativa a la usura a todas aquellas situaciones en las que, existiendo una

explotación de las necesidades o de la ignorancia del deudor, el acreedor se ha

hecho prometer unas venqjas patrimoniales manifiestamente desproporcionadas.

Sin embargo, la necesaria concurrencia del elemento subjetivo relativo a la

consciencia del acreedor sobre la situación del deudor y el aprovechamiento de la

tt GAVAT DA, ch. / srouFFLET, J., "La limitation...u, cit., no 9.
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misma restringe enormemente el potencial ámbito de aplicación del $ 138 del

BGB.

Pues bien, hechas estas consideraciones y centrándonos ahora en el Derecho

español, vemos que, por un lado, el concepto de interés del que parte la Ley de

IJsura no coresponde exactamente con el concepto de interés que se desprende del

Código ciül, pues incluiría comisiones y gastos que debe satisfacer el prestatario

para obtener el préstamo y que, como hemos dicho, no son intereses en sentido

jurídico-ciüI. Por otra parte, está la finalidad tuitiva de la Ley, dirigida a proteger al

deudor frente a los abusos que se puedan inferir por parte del acreedor a la hora de

obtener una rentabilidad de su dinero. Teniendo, pues, presente estas ideas y, en

general, lo que parece ser la tendencia del Derecho comparado, no resulta

desacertado pensar que el ámbito objetivo de la ley pueda extenderse también a

toda aquella operación en la que exista un crédito y a su vez haya una grave

desproporción entre la prestación que debe realizar el acreedor y la contraprestación

debida por el deudor, siempre y cuando, ésta se encuentre conectada de una manera

u otra al uso o disponibilidad del capital ajeno, como ocurre con las distintas formas

crediticias donde se aplaza el pago en dinero porque precisamente se remunera ese

aplazamiento. Como decía GAVALD,\ existe en este c¿No una clara intención del

legislador de contener el alquiler del dinero dentro de los límites de lo razonable.

Con ello, no queremos desconocer que una interpretación de estas características

puede implicar dejar la puerta abierta a la rescisión por lesión en nuestro Derecho.

Sin embargo, debe considerarse necesario que la contraprestación que resulte

excesiva esté conectada al uso o disposición del capital ajeno. Dentro de estos

límites, el interprete tendrá que apreciar si concurren el resto de las circunstancias

precisas para aplicar la Ley anti-usura.

Con estas líneas simplemente pretendemos dejar sentadas las bases de lo

que debería ser uno de los aspectos que pudieran resultar más relevantes en un

futuro debate sobre la usura en la doctrina español4 que prácticamente no ha
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tratado este tema y sí aspectos tales como qué debe entenderse por intereses

usurarios o el estudio de las distintas formas de fraude a la Ley. En cualquier caso,

de todo lo expuesto se puede extraer una primera consecuencia clara para nuestro

objeto de estudio: mantener que la Ley de usura puede aplicarse a cualquier

relación jurídica en la que el deudor no hay dispuesto de forma efectiva y directa de

un capital {eno sobre el que se devengan intereses, significa que las prestaciones a

las que resulta aplicables pueden ser distintas del interés en el sentido del Código

ciül por raz6n del contrato al que van unidos.

C.- La consecuencia jurídica del préstamo declarado usurario:

la nulidad

Cuando un préstamo es declarado usurario por los Tribunales <el

prestatario estará obligado a entregar tan sólo Ia suma recibida; y si hubiera

satisfecho parte de aquélla y los intereses vencidos, el prestamista devolverá al

prestatario Io que, tomando en cuenta el total de lo percibido, exceda del capital

prestadol (art.3).

El prestatario tan sólo está obligado a devolver el capital prestado y no

deberá intereseg hasta el momento en que la sentencia fi1-e la cantidad objeto de

restitución (art. 92I de la L.E.C.). El prestamista estará obligado a reembolsar al

prestatario la suma que exceda del capital prestado y no tendrá derecho a los

intereses pactados y, al igual que el prestatario, tan sólo deberá los intereses sobre la

suma capitalizadaen la sentencia ex arI.92l de la L.E.C.

La técnica sancionatoria de laLey Azcárate fue objeto de fuertes críticas

durante los debates parlamentarios de la misma: se acusó al legislador de querer

introducir una nueva categoria de ineficacia de los contratos, sin esperar al normal

4tl
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proceso de reüsión del Código ciü183. Sin embargo, su justificación quedó

acreditada por la necesidad de regular de forma expresa la nulidad de los contratos

de préstamo con intereses excesivog prescindiendo de la dificil prueba que conlleva

justificar la presencia de ücios del consentimiento.

La nulidad del art.3 de la Ley de Represión de la Usura ha sido calificada

por diversos autores como especial8a en tanto se aparta del regimen general

contenido en los arts. 1.303 y 1.306 del C.c. (aún cuando la conducta del infractor

pudiera califica¡se de torpe). En primer lugar, porque el prestatario está obligado a

devolver tan sólo el capital y no los intereses. En segundo lugar, porque existe un

plazo de prescripción para el ejercicio de la acción de nulidad (si bien no existe

unanimidad en cuanto a su duración, que podría ser de cuatro años85 -por aplicación

del plazo que señala el art. 1.301 para los casos de ücios de los elementos

esenciales del contrato-; o, de quince, como señala la doctrina mayoritaria que hace

uso ante el silencio de la Ley del art. 1.964 del C.c.). Y, en tercer y último lug*,

porque la acción para pedir la nulidad se concede exclusivamente a favor de laparte

contratante que se siente perjudicada por el presunto acuerdo usurario. Por lo tarrto,

no cabe una apreciación de oficio por los Tribunales.

'3 El diputtdoRIJIZ m/gl.trEz en el debate a la totalidad del proyecto, llamaba la atención sobre la nulidad
de los prestamos usr¡rarios con las siguientes palabras: "I-a Comisión del Congreso tae á la deüberación y
aprobación de la Cáma¡a de Dputados nada menos que un nuevo caso de nulidad de conbatos Ere no ñÉ
preüsto por el Código ciül, y un nuevo caso de nulidad de contatos con un plazo verdaderamente
exhaordir¡ario para @er ejercitarla". (Diario de las Sesiones de Cortes, t. )ñru, 7907, no 202, sesión del
jueves 7 de mayo de 1908, p. 6282).

8a Entre ellos, DELGADO ECHEVARRÍA J., " Comentario aIart. 1.3}6del Código civil",Comentario del
Códtgo civil. Ministerio de Justicia, t. tr, N,fadrid, 1991, p. 559; NAVARRo VILARROCHA, p., ,'I¡s

contatos usurarios en mresto Ordenamiento Civil", RG.D.,1973,t. )OO(, p. S32; VALLÉS Y PUJALS, J.,
op. cit.,p.130 y ss.; BECEÑA GONZÁLEZ,F.,op. ctr., p. g3 y ss.

8s Comomantiene SABATERBAYLE, E.,Préstqno con interés...,cit. p. 16l; BECE\IA, F.,ibid.,p. 105;
VALLÉS Y PUJALS, J., ibid.,p. 13 1, quien opta por el plazo de cuato años como propuesta de lege ferenda
ante la ausencia de una regulación específica en la LUs.
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Recientemente, el profesor ALBALADEJOS6, se ha ocupado del tema de la

nulidad de los préstamos usurarios. En opinión de este insigne ciülist4 estamos

ante un supuesto de nulidad radical, por ser el contrato usurario un acto contrario a

una ley prohibitiva (laLey de 1908), en la cual no se establece un efecto distinto de

la pura nulidad de pleno derecho (art. 6.3 del C.c.). Personalmente creo que esto es

así, entre otras razones, porque la LUs lo que hace es conectar el pacto de intereses

a la causa del contrato de préstamo y la considera ilícita cuando aquél es

notablemente superior al normal del dinero, afectando la ilicitud del pacto al mismo

contrato. De ahí que quepa mantener que el préstamo usurario es inexistente. En

este sentido, hay que tener presente el art. T.275 del C.c., según el cual los contratos

con causa ilícita "no producen ningún efecto", regla conforme al sistema del

Código ciül que requiere implícitamente una causa licitapara que haya confato

(art. 1.261 C.c.). Por este motivo, se habrán de aplicar las reglas propias de la

ineficacia por nulidad, entre ellas, la de declara¡se de oficio, la imposibilidad de

convalida¡ el préstamo nulo a través de su cumplimiento, así como la

imprescriptibilidad de la acción para declarar la nulidadsT.

El legislador de la Ley de Usura al establecer en el art. 3 la obligación del

deudor de devolver el capital realmente recibido se inspira en el principio de que

nadie puede enriquecerse a costa de otro sin justa causatt. Por tanto, estos efectos

86 ALB¡,JADUq M., "l¿ nulidad de los préstamos usurarios",l .D.C.,lg95,p. 33 y ss.

87 Vid. aqw HINOJOSAe J., "Sobre la imprescriptibilidad de la ac.ción nacida de los @stamos usurarios",
R.D.P., 1934, p.242 y ss. En este mismo sentido AIBAI-ADEJq (ibid., p. 36 y 46 a 48) puntualiza que,
aunq-re la acción de nüdad del pÉstamo usurario es imprescriptible (en la medida en que sólo busca la acción
declarativa del Tribrmal sobre un contrato que mrnc¿r ha efstido), la acción de restih¡ción del capital prestado,
por el contario, pnescribe con el tanscurso del plazo de quince años (art. 1.964 del C.c.). El canicter
prescriptible de esta ultima acción tan sólo afectaría a la acción de nulidad del préstamo usurario en la medida
en Ia que su ejercicio pueda carecer de interés para el prestatario, al no poder repetir aquello que fue
ilícitamente entregado. Todo ello claro esta dentro del juego de la prescripción como medi ü de pralizacíón de
la acción alegada por la parte a la que beneficia. El plazo de prescripción comeru:rrá a correr desde que se
celebró el mutuo y se hüo la entega cuya restitución se rcclama, o bien desde sl momento en el prestamista ha
recibido rur capital mayor que el entegado.

88 De acuerdo con el profesor Af BALADEJO (ibid., p.43) la obligación de restihrción del capital prestado
surge como corsecuencia, no del conhato, sino de su nulidad porque si no dejaría en Íunos del prestatario lo
que recibió por medio de un contato invílido, es decir, lo que recibió sin causa.
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restitutorios son los especiales que marca la ley y no los del art. 1.306 del C.c. De

ahí que no comparta la opinión expresada por ALFARO AGUILA-REAL8e

cuando afirma que el supuesto de nulidad al que se refiere el art. 3 de la Ley de

Represión de la Usura es el de nulidad total, en aplicación del art. 1.306 del C.c., en

tanto el usurero no sólo da el goce temporal del capital -como mantiene el autor-,

sino que datantbién el capital. Y siendo consecuentes con ello no podnareclamar

el capital ni el prestatario estaría obligado a su devolución.

La nulidad general contenida en el Código ciül tiene una tendencia

propagadora en el sentido de alcanzar a los negocios que se encuentran en una

situación de pendencia del declarado nulo, sin embargo resulta dudoso el alcance

de esta nulidad para los confatos concluidos con el capital ilícitamente prestado.

Sin entrar en una mayor profundización sobre el problema aquí expuesto, pues

excede claramente del ámbito de nuestro estudio, conüene en cualquier c¿¡so

indicar que los efectos injustos que pueda producir la declaración de nulidad del

préstamo usurario se pueden solucionar a través de la aplicación subsidiaria de las

reglas del enriquecimiento injusto.

Cabe preguntarsg por último, si el prestatario ha de devolver el dinero

prestado o puede conservarlo hasta el vencimiento pactado, o se4 si el prestatario

puede quedar en la misma posición como si el contrato fuese valido. La reciente

propuesta de algunos autoreseO de utilizar en materia de usura las reglas y principios

preüstos en la L.C.U. de 1984, les ha llevado también a aplicar los efectos

dispuestos por su art. 10.4, concretamente el de nulidad parcial del confiato con

anulación de la cláusula de pacto de intereses usurarios y no de todo el contrato. Sin

embargo, en mi opinión, la oportunidad y conveniencia de esta reinte¡pretación

constitucional no se puede llevar a sus máximas consecuencias. Es necesario, en

tn ALFARO AGUI.A-REAL, J., Las condiciones generales de la contratación \ladri4 1991, p. 420.

eo Principalrnente, TAPIA HERMIDA, op. cit., p. 171 .

4T4
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este sentido, mantener una correcta separación tanto del ámbito de aplicación como

de las consecuencias jurídicas de ambas leyes. Resulta eüdente que si bien estas

dos disposiciones legales deben ser interpretadas atendiendo al pnncipio <pro

consummatore)), como inicialmente ha quedado exryesto, sin embargo, cada una

de ellas actúa ante sutrntestos diversos y de foma también diferenciada. En

relación con este último punto, la LUs en su aft. j no hace sino establecer uttct

nulidnd de pleno derecho del contrato de préstamo usurario, por Io tanto, éste será

nulo con todas sus consecuencias, no admite convalidación ni menos aún que el

prestatario se veafavorecido por la concesión de un crédito que carece de causa.

Por estos motivos, hay que mantener que la obligación de restitución del capital

prestado a usuras puede ser exigida por el acreedor sin necesidad de que tanscurra

el plazo de duración del contrato de préstamo.

Por otra parte, la nulidad del préstamo usurario conlleva una obligación de

restitución de los intereses ilícitamente percibidos. El prestamista no tiene ningún

derecho a obtener remuneración o compensación alguna por el capital prestado.

Esta consecuencia legal persigue una finalidad conoreta de penalización del usurero

que ha estipulado intereses excesivos. A favor de la misma cabe alegar que si el

prestamista se üera tan sólo compelido a recibir la suma prestada con sus intereses

legales el riesgo asumido por realizar una conducta ilícita sería mínimo". Po,

contr4 la ausencia del pago de cualquier interés podría producir un enriquecimiento

injustificado de aquél que, pese a disfrutar de un capital ajeno durante un

determinado período de tiempo, no retribuye su utilización. No está demás recordar

en estas líneas que la nueva Ley italiana sobre la usura de 7 de marzo de 1996, ha

modificado la anterior redacción del Código cMl en la que se declaraba tan sólo la

nulidad de la cláusula relativa a los intereses usurarios y se sustituían estos últimos

por los intereses legales, en el sentido de considerar que al prestamista no se le

deberan ningunos intereses (art. 1815.2o Codice civile.). No obstantg en Alemani4

" Así ALFARO AGUILA-REAL, op. cit., p. 42t-2.
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donde el $ 817 del BGB prevé también para estos casos la ausencia de una

obligación por parte del deudor de pagar intereses, algunos autores ya han alzado su

voz conta una consecuencia a la que critican por producir un enriquecimiento

injustificadoe2. Frente a ello, otros Derechos como el franés obligan al prestatario a

reducir los intereses al tipo máximo lícito, imputando las percepciones excesivas

sobre los intereses normales (determinados preüamente 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 deberán ser restituidas con los

intereses legales a partir del día en el que hayan sido pagadas (art. 5 de la Ley de

usura de 1966, actual art.L.313-4 del Código de consumo).

Quizás, en estos tiempos actuales donde la lucha contra la usura pudiera ser

un tema de renovado estudio, por ser otras las condiciones sociales de aplicación de

la Ley de 1908, sería conveniente someter a reüsión una consecuencia jurídica que

resulta tan gravosa pma el acreedor y que, por sus posibles resultados, hace

plantearse a los aplicadores de la ley la oportunidad de declarar muchas veces la

nulidad de un préstamo usurarioe'.

En fin, y tras todo lo expuesto hasta ahor4 podemos concluir afirmando que

para calificar a un préstamo como usurario será preciso deducir del conjunto de las

circunstancias del caso la existencia de un beneficio económico excesivo o

desproporcionado, al que podemos llamar "interés" en el sentido anteriormente

expresado, que tiene su causa en un negocio jurídico de carácter crediticio. El

interés usurario es una sobreproductiüdad ilícita en la medida en que no se

corresponde de forma equitativa con la prestación debida por el acreedor. La Ley de

nt As¡ ROTH, H., op. cit.,p.423 y ss.

e3 A este respecto ALBALADEJO ofrece dos soluciones para el préstamo usurario: bien establecer la
rescisión del contato a petición del prestatario (art.1.295)y por lo tanto éste quedaria obligado a devolver eI
capital prestado con sus intereses; o bien disponer la nulidad de la cláusula gue estipula intereses usurarios,
debiéndose éstos sólo en la cuantía legal, como hace el Código ciül itaüano -antes de su reforma por la Ley de
7 demarzo de 1996- ("La nulidad...u, cit. p. 49).
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Uswa üene, por lo tanto, a funcionar como un instrumento de corrección de los

excesos en la cuantía de los intereses que puede producir un sistema de libertad de

empresa.

D.- La jurisprudencia relativa a los intereses usurarios

El legislador de 1908 quiso que la Ley de Usura fuera definida y delimitada

por los Jueces y Tribunales, acercándose así al modelo anglosajón del common law.

Sin embargo, resulta muy dudoso hablar de grupos de casos homogéneos que

pudieran haberse obtenido como resultado de la aplicación por los Tribunales

esparioles de la Ley de 1908. Varios han sido los factores que han influido en esta

variedad. En primer l.rgar, están factores de índole extemo o macroeconómicos: las

épocas con una tasa de inflación elevada han dificultado el éxito de la acción de

nulidad del préstamo en la medida en que los tipos de mercado son altos. Una de

sus consecuencias ha sido la inexistencia de una línea de separación clara que de

una forma u otra nos lleve a una tasa indirecta del interés por efecto de la

interpretación jurisprudencial (a diferencia de lo que ha ocurrido, por ejemplo, en

Alemania). En segundo lug*, y principalmente, está latendencia del TS de respetar

los criterios de apreciación de la prueba realizaÁos por el Tribunal <<a quo>. En

efecto, en pocas ocasiones nuestro Alto Tribunal ha hecho uso de las facultades

excepcionales que le otorga el art. 2 de la Ley de Usura para entrar a valorar las

pruebas del caso y determinar qué partidas se deben incluir en el concepto de

interés al que se refiere el art. I y si éste es notablemente superior al normal del

dinero. Por último, se constata que la eficaciay aplicabilidad de la Ley de Usura ha

quedado habitualmente relegada a los préstamos realizados entre particulares en los

que existe una clara intención de aprovecharse de la especial situación de debilidad

económica por la que atraüesa el deudor, muchas veces desprendida del conjunto

de circunstancias que rodean las relaciones entre las partes. Por otro lado, el gran

número de asuntos en los que el prestatario alegala aplicación de la Ley de Usura a
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préstamos en los que se supone recibida mayor cantidad que la efectivamente

entregada ponen de relieve la especial situación de indefensión en la que se

encuentra el deudor necesitado de dinero, que generalmente ve desestimada su

demanda por falta de pruebas.

Para comprender el verdadero alcance de estas afirmaciones conüene entrar

a analizw la jurisprudencia vertida en relación con la usura a lo largo de casi un

siglo de vigencia de la Ley. Teniendo en cuenta las muchas sentencias -mas de

trescientas- que sobre la materia se han dictado, procederé a hacer un análisis

selectivo de las mismas atendiendo a lo que afectaal objeto de nuestro estudio, esto

es, al interés usurario. Consiguientemente, pasarán a un segundo plano aspectos

tales como los diversos contratos infraude usurae (art 9) o las consecuencias de la

declaración de nulidad del préstamo usurario (att. 3)

Preüamente se impone examinar cómo han resuelto los Tribunales el

problema de la enumeración que realiza el art. I en cuanto a los requisitos para

considerar que un préstamo es usurario. La primera jurisprudencia que aplicó la

Ley Azcárate interpretó que el arl I en realidad sólo contemplaba dos tipos de

préstamos usurarios, cuyos presupuestos coincidían con los dos párrafos del

artículoea. Sin embargo, a partir de la sentencia de 24 de m tzo de 1942e5 se

no Así la STS de 4 de octubre de lgll (C.L.,t.122,n"72);4 de enero de 1913 (C.L.,t.126,n'2); STS de 23

de jnnio de 1915 (C.L.,r. 133,n' 127); STS de 26 de junio de 1916 (C.L.,t.136-7, n'48); 27 de diciernbre de

1916 (C.L.,t. 138, no 156); 8 de junio de 1927 (C.L.,t 175,n' 120); STS de 29 de febrero de 1928 (C.L.,t.
181, n" 135); STS de 8 de octubre de 1928 (C.L.,t 185, n'69); STS de 22 de qero de 1931 (C.L.,t. 198, no
63);STSde20demauadel93l  (C.L. , t .199,no44);STSde24deabnlde1934(C.L. , t .2 l3,no 109);STS
de l3 de octubre de 1934 (C.L.,t.215,n'52); STS de l0 de junio de 1940 (Rl.J., n'518).

Existen excepciones a esta línea mayoritaria como las senkncias de 21 de octubre de l9l I (C.L., t.
122,n"95)yde 12dejuliode 1929(C.L.,t. 190,n"65), lascualesentendieronq:eenelart. I seconteníantes
clases de préstamos.

nt RAJ., no 332. En su séptimo considerando el TS establece con acertado criterio: "Que la Sala
sentenciadora discurre sobre el supuesto de que se requiere para qre un contato deba ser declarado nulo como
usurario la existencia conjwrta de todos los requisitos contenidos en el artículo lo de la citada Ley de 23 dejulio
de 1908, con lo que se da a dicho artículo una interpretación que no es la nriís razor¡able por las siguientes
razones: lu. Para entender que el citado artícrfo eúge la eüstencia conjunta de todos los requisitos qr-re en él se
menciona¡L es necesario dar ala partícula disyuntiva "o" que el texto legal emplea, el senüdo de una partícula
copulativa, lo que eüdentemente no procede, debiendo entenderse por tanto ER la partíatla "o" no une sino
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amplió el alcance de la LUs de forma más generalizadaen el sentido de considerar

que el art. I incluía tres clases de préstamos usurarios. Uno primero, en el que se

contiene una estipulación de un interés notablemente superior al normal de dinero y

manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso. Otro segundo,

que comprende aquellos préstamos en que se consignan condiciones leoninas, en

tanto todas las ventajas establecidas lo han sido en favor del acreedor, habiendo

motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situación

angustios4 de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales. Y un

tercer y último gneo de contratos de préstamo en los que se supone recibida una

cantidad mayor que la efectivamente entregadu'u. No obstante, el TS en alguna

ocasión ha considerado (expresa o implícitamente) que no era suficiente para

declarar la nulidad de un préstamo el elemento del interés notablemente superior al

normal del dinero requiriendo, además, la concurrencia de algún otro requisito de

los enumerados en el aft.Ie7.

que separa dos casos distintos e independientes, cualquiera de los cuales basta parafundar la declmación
de rulidad del contrafo.2". El legislador, flue en el mismo pfurafo, cuando ha querido exigir conjuntamente la
existencia de dos circurstancias ha empleado la partícula "y", hubiera hecho lo mismo despues, si su intención
hubiera sido uni¡ en un solo caso todos los requisitos que menciona. 3". la partícula "y" en el sentido llano y
natural precede al ultimo miembro de una enumeraciór¡ urdicando que c.on él se cierra el concepto, que por lo
tanto queda completo en este c¿rso con las dos ci¡cunstancias de interés super-ior al normal del dinero y
manifiestamente superior a las circunstancias del caso. 4u Si existe duda no debe preferirse la interp,retación que
privaría de gran parte de su eficacia a una ley que tiene por objeto la represión de un grave mal social, de todo
lo cual hay qne concluir qae basta que se aprecie la eristerrcia de un interés pactdo notablemenle superior
al normal y mutifieslonente desproporcionado con las circunstutcias del caso para Ete proceda declarm
la nalidad del contlato, sin qte se requiera ninguna otra ciiannstancia" .

e6 Reiteran esta doctrina la STS de 12 de julio de 1943 (RA.J.,n" 857); STS de 18 de jwrio de 1945 (RA.J.,

950); STS de 17 de diciembne de 1945 (RA.J.,n' 1421), STS de 19 de octub,re de 1948 (C.L.,t.24, no |; STS
de23 de sepüembre de 1958 (RA.J.,n'2832); STS de 13 de dicienrbre de 1958 (RA.J., n" 4048); STS de 15
de diciembre de 1965 (RA.J., n" 5887); STS de 18 de octubre de 1968 (RA.J., n" 4391); STS de 19 de
diciernb,re de 1914 (RA.l.,no 4799); STS de 30 de diciernb,re de 1987 (C.C.J.C.,1988, no 16, p. 84); STS de
11 de febrero de 1989 (C.C.J.C.,1989, no 19,p. 2092.10); STS de 8 de noüembre de 1994 (A.C., 1995, n'
1 15).

e7 Entre las sentencias que exigenjunto a los requisitos objetivos la concurrencia de circunstancias subjetir,ras
del prestatario cabe citar la STS de 8 de octubre de 1981 (C.L, n" 353).
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a.- EI interés notablemente superior al normal del dinero y

manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso

La misma filosofia que está latente en la ley, dejando en manos de los

aplicadores del Derecho una función propia del legislador como es la concreción de

un concepto jurídico qug por su propia esencia y variabilidad en el tiempo, no ha

hecho aconsejable una mayor precisión, dificulta la tarea de separar grupos

homogéneos de sentencias.

En todo caso, el punto inicial de analisis ha de situarse en el concepto de

interés utilizado por el TS a la hora de aplicar la Ley de Usura de 1908. Pero en

relación aI mismo no existe un criterio uniforme. Así, la sentencia de 30 de junio de

lg67e8, pwadigmática en este aspecto, recoge un concepto de interés ciertamente

amplio y globalizador, pues por él cabe entender:

"toda prestación pactada a favor del mutuante como retribución o precio por

el aplazarniento de la obligación de restituir el <tantundem>>, ya se mida la

cuantía de los intereses en proporción al importe de la suma adeudad4

como sucede con los intereses en sentido estricto, ya se fije con referencia a

otra cosa cierta (argumento, art. 1447, párr. lo del C. civ.) o, en todo caso,

siempre que sea posible determinar la cuantía sin necesidad de un nuevo

convenio entre los contratantes (art. 1273, proposición segund4 del mismo

Código), concepto lato -todavía más justificado en materia de préstamos

usurados-, habida cuenta de Io prevenido en el art. 9 de la L. de 23 de julio

de 1908 y del espíritu que imprime carácter a todos sus preceptos que, a

tenor del art. l'. párr. 1o, inciso primero, de la Ley especial, permite

holgadamente calificar de interés usurario a la prestación pactada por los

contratantes a favor del presnmista, cualquiera que sea Ia denominación

e8 R.4.r, no 3548.
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que aquéllos hayan podido darle y cualquiera que sea el ficticio aparato

montado trnra disfrazar su licitud'ee .

Esta amplitud conceptual

Tribunal Supremo frente a las

contraprestación por el uso de un

parece dejar entrever una posfura generosa del

distintas partidas debidas por el deudor como

capital ajeno. Lo que puede llevar a incluir, a la

hora de valorar el interés usurario, a las distintas comisiones y gastos necesarios

parala obtención del préstamo, como en ciertas ocasiones sí ha hecho el mismo

Tribunalloo.

Por contr4 en la mayor parte de las sentencias la Sala lu ha optado por un

concepto estricto de interés, referido tan sólo al tipo nominal pactado, excluyendo

las comisiones y gastos que debe satisfacer el prestatariotot, lo cual ha sido un grave

ee En este caso se consideró interés usurario al satisfecho bajo la forma de una comisión fija que cobraba el
prestamista por cada unidad de peso vendida por una determinada empresa industial, pues su cuantía total
rondaba el 100% anual sob,re el capital prestado.

t* A"í t" desprende de diversas sentencias, como la STS de 25 de enero de 1984 (C.L., n'30) en la que,
instada la nulidad de un préstamo mnta la Caja de Ahonos Provincial de Orense, el TS no reohazó la idea de
que el intaés que se debía tomar en corsideración pudiera estar formado por la suma del interés nominal
(12'5U/o antnl) mrís el 2'50 por mil nimestal en concepto de comisión pagaderos por timestes anticipados, lo
que según mantenía la parte reourrente sihraría al interés efeotivo enwt 14'639Yo, pues -como consta en el 1o
considerando- aun siendo éste el tipo real "no existiría base suficiente para estimar ese interés dento del táfico
mercantil €ri llue se desenwelve la entidad prestataria como notablemente superior al normal cifrado
oficialmente en la fenba del contrato en el 13'5006". Añadiendo el TS que el tipo pactado "en algunos años no
llegó a cubrir ni siquiera la depreciación monetaria producida por la inflación" -2o considerando-.

Igual ocurrió en la STS de 17 de diciernbre de 1984 (C.2., no 741), donde el TS corsideró que "el
interés pactado lo fire en una operaoión mercantil -se tataba de un prestamo concertado entre un particular
(abogado que se dedicaba a actiüdades industiales) y una entidad financiera-, no pudiéndose en esta clase de
ope:raoiones y teniendo en cuenta las circwstancias acreditadas del caso debatido estimarse como usurario el
establecido en total por el dictamen pericial para mejor proveer" (3" considerando). Es decir, "el interés real del
quince coma ochenta y siete por ciento incrementado con elprcnrÍaje estipulado como <fondo de autoseguro>
y <comisión de cobrar¡zo (qn) viene a representar para el prestatario recurrente un costo por el capital del
veintiuno coma sesenta por ciento" (2'considerando).

tot Según se desprende de la STS de 3 de febrero de 1989 (C.L., no 74), enla que el TS declaró no usurario
un conüato de descuento barrcano en el que las cantidades dedr¡cidas fueron 2.520.000 pts. en concepto de
interés (sobre un nominal de 28.000.000 pts, lo que equirale a un inteÉs del 18Yo anual), más 560.000 pts. por
comisiór¡ 15.000 pts de I[E, 56.000 pts. de conetaje y 77.000 pts. de timbnes, que hacen un total de 3.228.120
pts., abonando en la cuenta del recurrente el resto del nominal, que ascendía a 24.771.880 pts. El TS tomó sólo
en consideración para el fallo el interés del 1870, manteniendo que el resto de cantidades deducidas se
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obstáculo a la hora de impugnar un préstamo bancario. Quizas encuentre su razón

de ser esta línea jurisprudencial en la dificultad de calcular el interés incluyendo

estas partidas, o en la ausencia de una formula matemática uniforme para todos los

casos (por lo menos, en el tiempo en que se concluyeron los contatos de préstamo

litigioso). Tan sólo una de las tantas sentencias de nuestro Alto Tribunal que han

resuelto últimamente sobre la acción de nulidad de un préstamo bancario por

usurariolot, ha sido favorable para el cliente: hablamos de la sentencia de 26 de

correspondían con gastos lqgalmente justificados. Sin ernbargq haciendo un c¿ilculo que tome como base el
conjunto de las cantidades descontadas y el plazo de üempo por el cual el banco anticipo el nominal de la leta,
operando el consiguiente descuento a¡rtes de su vencimiento (seis meses), nos sale wr interés efectivo del
23'058% semestal.

En el mismo sentido vid. STS de 18 de febrero de 1991 (C.L, no 116), donde el TS manifiesta
expresamente para este c{rso lpe "las partidas contabilizadas por <comisiones>, <I.T.E.>, <gest. not.> y
(<correo)) no pueden equiparse al concepto de intetreses".

r02 Valgan como ejemplos ta STS de 27 de sepüernb,re de 1989 (C.2., no 656) contra el Banco de V. en
relación con un pÉstamo hipotecario, al qr¡e el Banco decía haber aplicado w 20Yo de interés, mienhas la
dernandante-recurrente adtrcia la aplicación de un359/o ar.lut, en atención al interÉs pactadoy a las comisiones
aplicadas. Y la STS de 17 de diciembre de 1990 (C.2., no 800), donde los prestatarios kataron de impugnar rur
préstamo bancario suscrito con el Banco H. a través de una poliza de crédito hasta el límite de 8.000.000 pts, al
interés del 1306 corn liquidación timestal, una comisión himestral del I por mil y ota del 1'5 por mil sobre el
mayor saldo deudor del trimeste. Ademrís, el Banco les exigió para su concesión la imposíción a plazo fijo de
una parte del capital (5.000.000 pts.) en calidad de garanfa prendaria de la que no se pudo disponer. En
opinión de la pafe recurrente el confato era usurario al cotrar intereses sobre rx¡a cantidad que resultaba
indisponible. Srn embargo, el TS constató la realidad de la entrega de los 8.000.000 pts. y dewinculó el
préstamo de la garantía prendaria, si bien "es lo cierto que la inmovilización representó para el prestatario r:na
dificultad de reintegrar antes la suma recibiday con ello, la realidad de percepciónpor la entidadprestamista de
intereses por el tiempo mayormente tanscurrido, pero aún así, tal incidencia no podía configurar una oper.ación
usruaria, ni, tampoco, incluso, la circrurstancia de la dife¡encia de intereses enfe lo deverryado pr el préstamo
y lo satisfecho por la imposición".

Personalmente opino que si el TS sigue manteniendo este criterio, los bancos podrÍan practicar la
usura de una forma f;icil, eúgiendo como garantía pignoraticia una pafe del capital prestado y practicando el
interés sobre rma cuantía de la que realmente no dispone el prestatario. A mi entender, ésta es ur¡a forma
modema y sofisticada de préstamo usr:rario encubierto donde la oantidad que figura como entegada es inferior
de la que verdaderamsnte disfruta el prestatario. Si bien escapa del objeto de este estudio los problemas qre se
han planteado en tomo a la ru;flxaleza de la prenda irregular y, denko de é1, las imposiciones a plazo fijo mmo
mecanismos de garantía del acreedor bancario, problemas todos ellos derivados de la peculiaridad del bien
objeto de garantía: el dinero, no quisiera, sin ernbargo, dejar de aprurtar a+ú un dato que resulta relevante y
qtuás baya sido olvidado por algunos eshrdiosos del tema. Creo en este sentido que la problernatica de la
conñguración de la prenda itt"gul* como mecanismo de garantía adquiere un nuevo e interesante enfoque
cuando se observa, no tanto como rur mecanismo asegrratorio del crédito, sino mmo imposición al deudor de
r.uros intereses sobre un capital respecto del cual no tiene la plena disponibilidad. I¿ facultad del ac¡eedor de
asegurar su crédito a tavés de la prenda itt"g.tl* debe tener en cuenta este efecto de tal forma que no se
produzca trna consideración aislada de la gamnüa -con sus consecuencias- y la obligación garantizada. (Sobre
esteternavid. por todos FÍNEZ RATÓN, J.M., Garantías sobre cuentas y depósitos bancarios. l,a prenda de
cré di to s, Barcelona, I 994).
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manzo de 199310'. E t esta ocasión, el TS rechazí el recurso de casación

interpuesto confa el fallo de la AP en el que se declaraba la nulidad de un complejo

negocial articulado mediante la concesión de creditq préstamo y la constitución de

un depósito en garantía real, todo ello documentado en una misma píliza de crédito

realiz,adael 17 de septiembre de l98lr0a.Larazínque motivó al TS a rechazar el

recurso fue de orden procesal más que sustantivo: la impugnación de la sentencia

de instancia se hizo por el ordinal 5o del arL. 1.962 de la L.E.C. Por ello, el TS no

entró en la apreciación de los hechos realizados por el Tribunal (a quo)), ni en la

valoración del carácter usurario del tipo de interés aplicado. Sin embargo, el valor

dogmático de la sentencia mencionada es importante, en tanto reivindica la

aplicación de la Ley de Usura así como la L.C.U. -esta última no es aplicable al

c¿lso por su fecha- como límites de la autonomía de lavoluntad.

La sentencia de apelación de la Audiencia Provincial de Barcelona de l5 de

marzo de 1990105 (sobre la que resuelve en casación el TS en esta aislada sentencia

de 26 de marzo de 1993) sigue -b{o mi punto de üsta- un criterio acertado para

valorar el interés estipulado en la píliza de crédito: éste resulta del complejo

negocial a que üene obligado el cliente para obtener el crédito del banco. El interés

usurario es la remuneración excesiva por el uso de un capital ajeno que tiene que

tot c.¿., no 288.

to' Interesa indicar qre dicha poliza de c,redito fire c,oncedida por un año y por importe de seis millones de
p€setas y, ente otras, aparec€n pactadas las siguientes cláusulas: a) <este crédito vencerá el 17 de septiernbre
de 1982 y su límite se reducini en las fechas +re se señalan a los importes qr:e a continuación se indican: el día
17 demaua de 1982, al límite de 4.000.000 de pesetas...como consecuencia de las reducciones del límite del
credito convenidas en esta cláusula, el "acreditado" debe¡á amortizar el saldo deudor que registe su cuenta
para ajustarse al nuevo límite conespondiente. Al vencimiento de este contrato el "acreditado" debení saldar su
descubierto y cuantos fi:eren debidos ennzón al créditq a plena satisfacción del "banco"; b) <los
saldos que resulten diariamente en conta del "acreditado" devengarán en favor del b'anco un interés anual del
19'50 por ciento. El crédito devenganí r¡na comisión de aperhra del 0'50 por ciento sobre el total del límite
concedido que se haÉ efectiva una sola vez, en la fecha de su formalización. Asimismo el crédito devenganl
r¡na comisión de disponibilidad del 0'15 por ciento trimestral sobre el saldo medio no dispuesto. El interes y la
comisión pactado se liquidaran y haían efectivos por ftimestes vencidos, quedando facultado el "banco" para
adeudar sus importes en la cuento; y c) <garantía real. Sin perjuicio de la responsabiüdad solidaria e ilimitada
de los acreditados, ambos efectuan como garantía pignoraticia la imposición a plazo de un año... por 3.000.000
de pesetas...>.

totR.G.D., 1990, p. 7891 y ss.
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pagü el deudorparaobtenerel crédito. Porlo tanto,paradeterminarel quantum de

la remuneración habrá que estar al capital prestado en cada momento y al interés

que sobre él haya que aplicar. De ahí que no se puedn prescindir a la hora de

valorar Ia usura de un préstamo o crédito de las condiciones pactadas por las

partes que impiden la disponibilidad de determinados Wrtidas de capital, como

aquélla que resulta de Ia exigencia de prendas irregulares a favor del banco-

prestamista y que reducen, en consecuencia, Ia cuantic del capital prestado en Ia

medidn del capital que es objeto de pignoración obligatoriaroG

En cuanto a la aplicación de la Ley de Usura al pacto de intereses que

adopta la forma de cláusula penal cabe afirmar que la jurisprudencia del TS ha

tendido a su exclusión, siempre y cuando el pacto no fuera un acuerdo de intereses

usurario camuflado bajo la forma de una indemnización por el incumplimiento. En

este sentido, la sentencia de 19 de junio de T9l2 considera no aplicable la Ley de

1908 al caso en el que, pactado para un préstamo hipotecario un interés del 5'50%

anual pagadero por semestres anticipados, se estipuló que por la demora de sesenta

días desde el vencimiento del mismo, el interés se convertiría en el lloó anual para

ese semestreloT.

El criterio fundamental para dilucidar cuándo una cláusula penal encubre un

préstamo usurario puede desprenderse del cuarto considerando de la sentencia de 5

tou Según resulta de los c¡ilculos expresados en la sentencia de la AP de Barcelona, el cliente tendría que
pgar dtxante los seis primaos meses del préstamo rur inteÉs real del26Yo ar'nnl por tes millones de pesetas y
durante los seis ütimos meses el coste real del crédito ascendería al 39% anual por un millón de pesetas.

to' c.L.,t. r24,no 85.

El TS razona esta exclusión: "por ser innegable la facultad que todos tieneri de convenir cláusulas
penales contrach¡ales si éstas no son imposibles de cumplir ó contarias á las buenas costumbrres, no es
permitido confi:ndirlas, en su aplicaciór¡ con las prescripciones represirras de la usura,..., por cuanlo las
primeras afectan al incumplimiento volwrtario de r¡na obligación principal contaída con el verdadero y
conocido pnopósito de mmpensar la falta de pgo de determnada deuda exigible, segr:n lo contatadq después
de trarscurri¡ el plazo marcado; mientas las disposiciones de aqtrella ley üenden ya en principio, haya ó no
convención escrita, á r€parar las consecuencias qre, rrepugnantes y opuestas á la moral, soporta ur¡ deudor
eüendo á cicunstanoias excepcionales por que ahaüesa, de las cuales el prestamista usr¡rero é incorsideradq
suele con bastante frecuencia todavia, aprovecharse sin reparos para obtener durante esta privado del capital
prestado, una remuneración por lo anormal harto excesiva."(2o considerando).
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de noüembre de 1955: habrá que estar al ocasionado por el

incumplimiento del deudor y éste no se produce, desde luego, cuando la "pena"

comienza su devengo desde el momento de la celebración del confatotot. Pero de

forma general, como declara la sentencia de 19 de febrero de 198510e, "es claro que

este 1runto -el carácter usurario de la cláusula penal- deberá ser investigado

atendiendo a las circanstancias del caso en cuonto son reveladoras del fin

perseguido y de la auténtica voluntad de las partes"

Dentro de este orden de cosas, existen sentencias aisladas que consideran

angustiosausurario el interés compuesto del8Yo, teniendo en cuenta

por la que atravesaba el prestatario en el momento en el que el préstamo fue

concertadollo. No obstante, el Tribunal se ha guiado en estos c¿rsos, según señala la

sentencia de 15 de enero de 1949, no tanto por Ia calificación de

tot Según señala el considerando cuarto de la sentencia de 5 de noviernbre de 1955 (C.L., t.53, no 8):
"establecido er¡ la cláusula 8". del contrato de 20 de enero de 1948, que el actor acepta uria leta a sesenta días
fecha por valor de 20.000 pesetas, que pagara como daños y perjuicios ocasionados al dernandado, si no se
cumplen las condiciones estipuladas en dicho escrito, bien entsndido que si se cumplen, este efecto le setá
entregado al actor el día que realice cualquiera de las operaciones que de cornun acuerdo establecen üchos
señores, renunciando el demaridado a los intereses del dinero prestado al actor...dicha estipulación
objetivamente apreciada, envuelve el pago de intereses de las sumas prestadas porque en la fecha del girq la
misma del contrato, ningún perjuicio había sufrido el demandado, y esta suma de 20.000 pesetas que el
demandanG pagó representa el po-cibo... de un tipo de inte¡és del 16'91 por 100, enormemente
desproporcionado y excesivo, ya que la operación concertada no ofrecía apenas riesgo para el acreedor, quien
adernás de las letras gradas tenía Ia garuúta del r¡¿lor de los coches, intereses que,..., el deudor aceptó por la
apurada sihación económica en que se encontaba entonces, como la prueba documental y de lib,ros ha
corroborado".

'on C.L.,n' I 18. A propósito de una clár¡sula penal unida a un contrato de precario, por el que se cedía a un
Ayuntamiento rur local de 1 .787 rrf para que estableciera proüsionalmente allíla plaza de abastos. [¿ cláusula
penal consistía en el pago de 5.000 pts. por cada dia de dernora en la devoh¡ción del local. Y el A)'mtamiento
se demoró en su entrega casi cinco años. El TS no halló la mencionada oláusula incursa en la Ley de Usura "ya
que no cabe desconocer, como indica el Tribunal a quo cnnteotojuicio, el reiterado incumplimiento imputable
al Ayuntamiento de Canerio, al que tampoco es permitido escudarse en el caso fortuito, dado que ningma
relación guarda con el casus <la mayor o menor dificultad que provoque la dilación en la contratación de una
ob,ra pública, circunstancia no sólo preüsible sino normal y de obügada preüsión por ser 1o ordinario, para el
técnico o administador de toda Corporación Locab" (2o considerando).

tto STS de 24 de enero de 1929 (C.L.,t. 187, no 63) y STS de 15 de enero de 1949 (RA.J.,rI'89).
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moratorios o compuestos atribuida por las partes, sino por "el lucro indebido que

ptede obtener el prestamista"rrr .

Siguiendo con los requisitos necesarios exigidos por los jueces y tibunales

para apreciar la usura en un préstamo, cabe preguntarse a continuación ctmndo un

interés es notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente

desproporcionado con las circanstancias del caso.

SABATER BAYLE afrrma en su obrarr2 que, a la hora de concretar este

término, lajurisprudencia se ha moüdo entre un "dogmatismo cuántico absoluto o

relativo" (tratando de tasar el interés máximo permitido por la Ley: bien de forma

absoluta bien ayudado por la concurrencia de otras circunstanciasll3); y un

"relatiüsmo extremo" (teniendo en cuenta las circunstancias del casotla). La

convergencia de ambos criterios interpretativos impide analizar de forma aislada los

dos calificativos del interés usurario, es decir, que sea notablemente superior al

normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del

caso.

En cualquier caso, y haciendo un análisis de la jurisprudencia más actual,

cabe enumerar una serie de tipos de interés que en los últimos años no se han

considerado usurarios. Estos son:

"' Vid. aquí STS de 28 de abril de 1953 (RA.J.,I" l27l), que no estima usurario el interés compuesto del
8% anual, y a su vez explica las diferencias existe¡rtes ente el presente caso y el de la sentencia de 24 de enero
de1929.

t" Préstano con interés...,cit., p. 210 y ss.

tt3 Vid. enestesentido las primeras sentencias que situaron la frontera de la normaüdad del inteÉs enel8Yo,
lo que conllevaba la usura de los tipos superiores: STS de 19 de abril de 1913 (C.L,t. l27,no 37); STS de 14
de junio de 1920 (C.L.,t. 150, no 86).

tt4 Vid. por ejemplo la STS de 8 de febnero de 1913 (C.L.,t. 126,no 58) que se aparta del dogmatismo
ouantico al declarar lícito el interés del l2Yo por tatarse de un prestamo mercantil con el que se pretende dar

impulso y mayor desanollo al negocio industial que los prestatarios venían ejercitando.
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a) Para los contratos bancarios:

- El interés pactado de un 2l'50yo en una píliza de préstamo concertada el

19 dejulio de 1983 sobre Ia suma de 3.000.000 pts. por dos años. Estipulándose

además un interés moratorio del24'50Yo y una comisión del 0'50% por una sola vez

sobre el importe total del préstamo (STS de 7 de febrero de l990rr5).

- El interés nominal del l9'50Yo, más la comisión de 0'50Yo e intereses de

demora del2oA de una póliza de préstamo bancario celebrada el25 de febrero de

l9S2 (STS de 7 de noüembre de 1990116).

- No son usurarios los intereses que van del 17% a|2l'26yo en una pólizade

crédito y ñanzartiento bancario suscrita el 3 de mayo de 1982 (STS de 18 de

febrero de l99ltt7).

- El 19 Yo en una operación de descuento (STS de ll de noüembre de

1987118; STS de 19 de mayo de l995tte).

- Un 22oA en préstamo con garantia hipotecaría efecfuado en fecha 2 de

julio de 1984 (STS de 6 de noviembre de 1992t20).

"t c.L.,no 62.

Vid. tatrbién STS de 12 de julio de 1990 (C.L,no 451), en relación con r¡n¿r Wltz" d" préstamo y
qédito bancario con pacto de @er aplicar el capital del segundo al pgo de intereses del primero, que
tampoco considera inusual el inteÉs pactado del 2l'25yo "dadas las circunstancias actuales y el proceso de
liberación de los tipos de interés expresado en la Orden Ministerial de 17 de enero de I 981 ".

"u C.C.J.C.,¡" 24,1990,p. I 193 y ss., com. por ysÁs SOLANES.

t" c.¿., no 116.

ttt c.L.,no7rg.

"n A.c,no 837.

"o c.L.,no l.oo4.
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b) Para los préstamos entre particulares:

- No es usurario un préstamo a un interés del 2OoA anual por trimestres

vencidos con destino a la inversión industrial celebrado el día 13 de noviembre de

lgSl (STS de I I de febrero de 198812t).

- No es usurario el interés del2o6 mensual, es decir, 24oA anual que se hace

figurar en las facturas de unos productos farmacéuticos, por el aplazarrtiento del

pago corespondientes a las fechas comprendidas entre los días 3l de julio de 1984

y enero de 1985 (STS de 8 dejulio de 1988122).

- No es usurario el20Yo del interés pagadero por adelantado, destinado ala

financiación de la instalación de un negocio, cuyo préstamo (concluido en contrato

privado de fecha 12 de noüembre de 1982) fue garantiz,ado con la transmisión de

los locales adquiridos, que fueron puestos a nombre del prestatario (STS de 10 de

diciembre de lgg2t23).

Es usurario:

a) Para los contratos bancarios:

- El interés del260A anual por tres millones de pesetas y el39o/o anual por

un millón de pesetas según resulta de un complejo negocial articulado mediante la

concesión de crédito, préstamo y la constitución en garantía real de una

" 'c.L. ,no92.

"'c.L.,n" 576.

t" c.L.,no 1.147.
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determinada suma de dinero. Todo ello documentado en una misma póliza de

crédito realizadael l7 de septiembre de l98l (STS de 26 demaÍzo del993r24¡.

b) Para los préstamos entre particulares:

- El interés del22'65Yo de un préstamo con garantía hipotecaria otorgado el

dia22 de enero de 1980 que fue aceptado por la situación angustiosa del prestatario

(STS de 30 de diciembre de 1987125).

- El interés del 28oA de un préstamo gwantizado con una venta a carta de

gracia de una finca en Cataluña concertado el 20 de abril de 1977 (STS de 7 de

febrero de 1989126).

- El interés de un 32'7lyo trimestral o, lo que es lo mismo, de un l3O'84Yo

anual que figuraba en un documento privado de reconocimiento de deuda con fecha

de 1 de diciembre de 1981 (STS de 22 deoctubre de 1990127).

- Excede del tipo normal del dinero el interés del 18% impuesto en

liquidación de 1976 de un préstamo, cuando en 1973 se había renunciado a ellos,

pues para calificar de usurario al préstamo ha de atenderse al momento de la

"o c.L.,no 288.

"t C.L, no 874. Vid. en conexión con la sentencia de la AP de Barcelona de 15 de marzo de 1990 RG.D.,
1990, p. 7.891 y ss.

"u Vid. qrC.L, no 88; C.C.J.C.,no 19, 1989, p. 169 y ss. com. por RUZ-RICO RUZ. I¿ Sala -a propósito

de una compraventa a carta de gracia- elude la cuestión de la fijación exacta del tipo pactado serlalando que el

interés oscila ente r¡n 26,un28 ów42%o anual (dependiendo de que los gastos del contato 600.000 pts.- se
incluyan o no en el precio de la venta para hallar la diferencia con el precio de recompra, o según se incluyan o
no las 650.000 pts. que se debían Wgar Wa el ejercicio de la prónoga para retaer). Sorprende adern¿ís el

hecho de que el TS no tenga en cuenta las rentas que ha percibido el prestamista del bien vendido con pacto de
reto para la fijación exact¿ del üpo de interés. El TS obtiene los distintos porcentajes del interés restando del

precio de retroventa (5.323.000 pts.) el de venta (2.900.000 ó 3.500.000 oon los gastos del contato) y

diüdiendo la diferencia por el número de años Q)para el ejercicio del retacto.

t" c.L,no 589.
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perfección del contrato, porque al otorgándose entonces el consentimiento puede

estimarse si éste estaba o no viciado (STS de 29 deseptiembre de r992r28\.

De ahí que hayamos incluido en nuestra relación de tipos usurarios y no

usurarios las fechas de los respectivos contatos. Pues, está claro que no resulta el

mismo tipo de interés en los años 80, donde la inflación era mucho mas alta que

ahor4 cuando üümos por parte de los gobemantes un esfuerzo para contener la

inflación y los tipos de interés en orden a alcar.z;ar los requisitos exigidos parala

convergencia europea.

Por otra parte, existen ciertos casos donde he podido constata¡ un error de

cá'lculo del TS a la hora de fijar el interés aplicable.

- En la sentencia de 15 de diciembre de 1965r2e, declarausurario el interés

del l00Yo en cuanto es notablemente superior al normal del dinero y ademas

desproporcionado con el auxilio que para el prestatario significa la cantidad por éste

recibid4 cuando el prestatario debía devolver el capital prestado (un millón de

pesetas) más otro millón en concepto de interés en el plazo de cuatro años, lo que

equivale a un interés anual del 25oA. Por lo tanto, el TS toma en consideración para

el cálculo del interés la suma de los cuatro años, lo que aplicado a cualquier

préstamo arroja un interés ciertamente abusivo.

- En la sentenciaya citada de l0 de diciembre de 1992 el TS se ve obligado

a aclarar la sentencia de la Audiencia que había condenado al demandado-

reconveniente a satisfacer 10.000.000 pts., en concepto de capital prestado, mas la

suma de 4.000.000 pts. como importe de dos anualidades de intereses al tipo del

20oA sobre dicho capital, cuando quedó constatado en la instancia que el prestatario

128 c.¿., no 840.

t2e c.L.,no864.
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había recibido tan sólo 8.000.000 pts., pues en el momento de la concesión del

préstamo ya se había procedido a descontar el interés anticipado del20Yo. Nuestro

Alto Tribunal, aclarando -como decía- la sentencia de apelacióq drjo que del monto

total había que descontar los 2.000.000 pts. correspondientes a la primera

anualidad, porque ésta había sido pagada en el momento de recibir el préstamo. Sin

embargo, si analizamos detenidamente el c¿No vemos que el TS incurre en un error

de cálculo, pues el capital prestado en realidad no son los 10.000.000 de pts. que

figuraban en la escritur4 sino 8.000.000 pts., y sobre él habráque aplicar el tipo de

interés Qú/o) -no sobre los 10.000.000 pts.-. Lo cual nos conduce a afirmar que se

deberán unos intereses de 3.200.000 pts. lo que sumado al capital (3.000.000 pts.)

hacen un total de 11.200.000 pts. en tres años; mientras que si seguimos las

instrucciones del TS la suma a pagar por el prestatario es sensiblemente superior

(12.000.000 pts.).

Un interés es notablemente superior al normal del dinero en cuanto

sobrepasa con mucho al interés de mercado, que varía en cada época y para cada

tipo de operaciones. Por otra parte, no hay que confundir el interés de mercado con

el interés básico del Banco de España o con el tipo de redescuento, sino que son la

prácticay los usos mercantiles los que delimitan el criterio de <normalidad)r'0.

La primera jurisprudencia del TS manifestó, con carácIer general, la

necesidad de relacionar la cantidad del interés prestado con el fin al que el

prestatario destina el importe del préstamot" y con los riesgos que corre el

prestamistal", €s decir, ha conectado el interés notablemente superior al normal del

t 'o Z¡¿ STSde3l deoctr-rbre del9l2(C.L.,t.125,n'49);STSde2Tdeseptiembrede 1989 (C.L.,n'656),
entre otras.

t" Zr¿ STS de 19 de feb'rero de l9l2 (C.L.,t. l23,no 58); STS de 8 de febrero de l9l3 (C.L.,t. 126,n'58);
STS de 20 de noüernbre de 1926 (C.L.,t. 172,n'770); STS de 2 de enero de 1928 (C.L.,no 5), enre oras.

r32 Z;d. STS de 10 de febrero de 1928 (C.L.,t l8l, n" 56).

En tal sentido, se ha considerado que las garanlas exigidas son oto factor que dismintrle el riesgo de
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dinero con las circunstancias del caso. Esta conexión motivó que durante algunos

años se excluyera de forma reiterada la aplicación de la Ley de Usura a los

contratosmercantiles,hastalasentenciade 13 defebrerode 1941133. Sibienapartir

de este momento ha sido nota predominante la exigencia de unas características

mucho más acusadas para los préstamos mercantiles que para los ciüles. El destino

del capital y el riesgo del presnmista son factores aún hoy tomados en

consideración por los Tribunales para declarar el carácter usurario de un

préstamor3a.

El segundo grupo de contratos usurarios está formado por aquellos que

hayan sido estipulados <en condiciones tales que resulte aquél leonino, habiendo

motivos para estimar que ha sido aceptado por el preslatario q ccrusd de su

situación angustiosa, de su inexperiencia o de Io limitado de sus facultades

mentales ¡. De forma genérica declara la sentencia de 22 de enero de 193 I que la

situación angustios4 la inexperiencia o la limitación de las facultades mentales,

constituyen un "estado excepcional que reüste carárcter de hecho, sujeto a la

apreciación de los Tribunales" 135.

La situación angustiosa que la Ley ampara no es sólo la meramente

transitori4 que se salva mediante el préstamo, sino tambien la permanente o

crónic4 pues lo que el legislador se ha propuesto es perseguir toda explotación de

la necesidad respecto de los que de ella se aprovechan para obtener un lucro

injustificador36.

Érüda vid. por ejemplo: STS de sentencia de I 3 de noviernbre de I 9 I 6 (C. L., t. I 3 8, no 63).

tt' RA.J.,no 147, 6o considerando. Sobre la mercantilidad de los contatos bancarios v¡d. STS de 9 de mayo
de 1944 (RA.J.,n" 665).

t'o Así, por ejemplo, la STS de 7 de noüernbre de 1990 (C.L ,n' 653) no considera que et tipo de interés
pactado (19'50yo) sea notablemente superior al normal del dinero en atención al destino del capital que era la
constucción y lenta de viüendas, con los enormes beneficios que ello puede conllevar.

"t C.L., r. 1 98, no 63, 7o cnrsidaando in fine.

t'u STS de 24 de mazo de 1942 (R A.J.,n' 332, 3o considerando).
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Los Tribunales han apreciado la presencia o no de las circunstancias

subjetivas enumeradas en el art. I de la LUs atendiendo al caso concretol3T. Pero de

cualquier manera siempre ha existido un mínimo oomún denominador para todos

los supuestos: la estipulación de intereses exorbitantesl38.

Finalmentg tras todo lo e4puesto en relación con el art. lo, resulta

imprescindible tener presente que las circunstancias relevantes para la calificación

de un préstamo como usurario son las concurrentes en el momento en el que se

prestó el consentimiento, siendo aquella la realidad que ha de contemplarse por el
ju'gador y no la ügente cuando el préstamo haya de desplegar su eficaciar3e

En senüdo contario v¡d STS de29 de noviernbre de 1984 (C.I., n'685). El TS no casó la sentencia
de instancia por aplicación de la reiterada doctrina relaúva al art.2 de la LUs, porque -entre otas cawas-
"tampoco se proM ni practico prueba algurn al respecto sobre una situación apr:rada o críúc¿ de auténtica
penuria económica del demandante y ahora recurrente en grado que contempla la Ley de Usura, pues a lo m¡is
había una falta de liquidez en el negocio que no es egriparable a aquella penuria y necesidad" (2o
considerando).

Sobre la imporiancia de la situación angusüosa para la calificación de usurario de wr pÉstamo y su
relación con el tipo de interés pactado vid., entre otras: STS de 30 de enero de 1917 (C.L.,t. 139, no 4l); STS
de 6 de abril de 1918 (c.¿., t. 143, no 10); STS de 10 de julio de 1919 (c.L.,t t47,no 2l) srs de29 de
och¡bre de 1926 (C.L.,t. 172,n'71); STS de 20 de noviernbre de 1926 (C.L.,t.172, no ll0); STS de 24 de
enero de 1929 (C.L., t. 187, no 63); STS de 22 de errcro de 1931 (C.L.,t. 198, no 63); STS de 20 de mar1p de
1931 (C.L."t. 199,n' 44); STS de 6 de julio dE 1942 (RA.J., n'930); STS de 7 demano de 1959 (RA.J.,n
1099); STS de 5 de julio de 1982 (c.L.,no 318); srs de 25 de septiernbre de 1987 (RA.J.,¡' 6272).

137 Fn cuonto a distintos ejemplos en los que el TS ha apreciado la concurrencia de algrma circr¡nstancia
subjetira del art. I vid. SABATER BAYLE,E., El préstono con interés..., cit., p. 217 y ss.

r38ComomanifiestalaparadignÉticasentencia 
de24demarzodelg42(RA.J.,no332,l2oconsiderando):

los ptéstamos usurarios "ordinariamente no se contaen sino por i*p.rio de la necesidad". Afirmación
contastable con el resto de sentencias citadas antes, donde la relevancia la situación de necesidad para el éxito
de la acción de nulidad del préstamo esta conectada di¡ectamente con el pacto de inúereses usurarios.

t'n STS de2 deenero de 1928 (C.L.,no 5, 2o considerando); STS de 2l demanode 1956 (RA.J.,n" 1916);
sTS de 14 de septiernbre de 1992 (C.L., n" 840, Poder Judicial, 1993¡' 29, p. 151 y ss. com. por
RODRIGIIEZ-SA-U\iZ GARCÍA). €rire otras.
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b.- Los contratos de préstamo en los que se suponga recibida

mayor cantidad que la verdaderamente entregada

Una cuestión dudos4 por el mismo tenor literal de la Ley, es la

interpretación del parrafo 2" del art. 1 en la medida en que declara nulo el contrato

de préstamo en el que se suponga recibida mayor cantidad que la efectivamente

entregada "cualquiera que sea su entidad y circunstancias". IJna rígida corriente

jurisprudencial considera que basta esta simple disconformidad de cantidades para

calificar como usurario al préstamotoo. No sená, por lo tanto, preciso que el interés

estipulado o el que resulta de esa diferencia sea superior al normal del dinero.

Sin embargo, resulta fundamental en la generalidad de los c¿tsos que la

desproporción de cantidades sea importante y resulte de ello un elevado interéslar.

rto STS de 27 de diciernbre de 1916 (C.L.,1.138, no 156); STS de 15 de diciembre de 1967 (RA.J.,no 5048);
STS de 7 de marzo de 1 986 (1. C., n" 525), entre otras.

Resulta sumamente interesante a este respecto la STS de 24 de affil de 1991 (C.L., n'300) en la
medida en que a tales del voto particular formulado por dos lr4agistados se recoge la intrínseca problernatica
del precepto. El TS consideró que el préstamo en el que se suponían entegados 4.200.M pts. cuando en
realidad sólo fi¡eron 3.000.000 pts. era usurario porque: "Tal como el texto de la Ley formula en el panafo 2.'
del art. I .o de la citada Ley de 1908, se tata de un¿r nonna de caracter objetivo que entaba wr presunciónyalili
et de iure de usura, ya que así se declarará <cualquiera que sean su entidad y circunstancias>" (considerando
3). Sin ernbargo, como acertadamente obseñaron los magistados opositores "esta nulidad se decreta por la
aludida Ley, en razón del ca¡acter uswario del préstamo, dando por supuesto que la constancia en el contrato
de una c¿ntidad superior a la recibida es medio para ocultar una operación usuraria, pero, en a+rellos
supuesüos en que esto no sucede así, es decir, que aun cuando se hubiese hecho corstar la cantidad realmente
recibida, ello no impücarÍa la existencia de una operación usuraria mercc€dora de la nulidad calendada, obüo
es que no puede procedase a la misma, túa vez que ello supondría una interpretación que excedería de la
verdadera intención que moüó al legislador al dictar la repetida L€y de Represión de la Usura, de 1908,
interpretación que podría lle'ia¡ al absr¡¡do de deolarar nulo por usu¡ario r:n préstamo por el mero hecho de
decla¡ame como recibida r¡na ca¡rüdad superior a la real, aunque la diferencia frrese mínima". En este caso los
magistados consideraron que el intués del 20% anual que resultaba de la operación no era usurado
atendiendo a los tipos del mercado para esta clase de préstamos personales.

ur Caben citar como ejemplos más sigeificativos: la STS de 30 de diciemb,re de 1987, (C.CJ.C.,1988, no
16, p. 81 y ss. com. por GARCÍA CANTERO), que declara la nulidad de un contato de préstamo en el que se
decía recibida por el prestatario la cantidad de 12.217.366 pts. siendo efecthamente entegadas 8.206.053 pts.
De las que resultaba un inteÉs del 22'650/o, lo que rurido a las circr:nstancias angustiosas de prestatario
inclina¡on al Tribunal a considerar el contato nulo por usurario.

l^a STS de 25 de febrero de 1988 (C.¿., n" 143), a propósito de un negocio fiduciario de dación de
bienes en pago. [a prestataria alqab existir desproporción ente la deuda extinguida (4.500.000 pts. del año
I 976) y el valor de la finca entegada como dación en pago (25.900.000 pts -según precio valorado por el perito
en 1983). En este caso, el TS haciendo uso de las facult¿des que le otorga el uI.2 de la LUs, casó la sentencia
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Los supuestos más comunes a los que se aplica el art. I parrafo 2o son los

contratos de compraventa con pacto de retoventa. En este tipo de contatos se

ocultan los intereses bajo la diferencia existente entre el precio de compra y el final

de recompra de una finc4 cuyo valor suele ser muy superior al escrifurado. Para el

éxito de la acción de nulidad se suele exigir que la desproporción de cantidades

encubra un interés excesivolo2.

de la AT porque (3o corsiderando):

"El caracter usurario del préstamo 1o encuenha la sentencia e,lr la desproporción enhe el
importe de la deuda y el valor de la garantía. Segun el fi¡ndamento de derecho séptimo (aparece
manifiesta la gran desproporción existente ente el valor del inmueble cedido en dación de pago y el
montante qtre se había reclamado en el juicio ejecutivo>; y el penrlltimo <considerando> de la
sentencia del Juzgado, íntegramente asumida por la Audiencia, razottala existencia de un préstamo
cubierto con garantía real excesiva para la cantidad económica de aquel dada la desproporción ente
uno y otra. Criterios que (aparte corresponder la tasación al valor actual y no al qr¡e la finca tenía en
1977) no pueden compartine habida cuenta la facultad gre a los demandados les conesponde para
recuperar la titula¡idad formal de la finca Oa que la posesión y disfrute los vienen manteniendo
inintemmpidamente) y qae obliga a contemplar la operación desde el pmto de vista de la ley de
Usura no tanto contrastetdo la deuda y la garantía sino a partir de la diferencia entre Io
realmenfe recibidoy lo Ete ha de ser devueltoya que la finca reconocidamente aparec€ cedida a los
solos efectos de gararfizarla devolución, snplazopara ello ni cláusula de comisq ni ota obligación
de presente que la de abonar trimesbalmente una llamada renta merc€d que resulta pago a cuenta de
los intereses de un uno por ciento mensual".

la desproporción de cantidades y el interés resultante de las mismas ha de tener su encuadre denrro
de la cuantía del prestamo impugnado. Así la STS de 8 de noüernbre de 1994 (A.C., 1995,n" I 15) no apreció
usua, aun cuando la diferencia entre los bienes objeto de dación en pago y el préstamo escriturado ascendía a
76.718.726 pts., pues -como se señalaba en la sentencia impugnada- "aunque en términos absolutos puede
representar una cifra imprtante, al compararla con el montante total de \a deuü -1.598.939.430'47 pts.- su
'r¡alor es muy reducido pues sólo representaría un 4'80Plo y, adernás si tenernos en cuenta f¡-re como reconoce el
perito en su cifra final no incluye comisiones, impuestos, se!+¡ros e intereses de demom, incluidos en la
escritura de dación y que asciende a 65.718.344 pts., que elevarían la suma total del perito a 1.587.939.048
pts., la diferenci a sena óe 1 1.000.382 pts. y representaría sólo un 0'69yo, .

Vid. otos casos de intereses usurarios resultantes de la desproporción de cantidades en: STS de 4 de
mano de 1966 (C.L., no 157 donde se encubría un interés del29'9Yo-); STS de 13 de febnero de 1968 (RA.J.,
no 1052 donde, tenienü en cuenta Ia üferencia de cantidades, el interés encubierto bfo lu forma de
compraventa con opción de comp'ra. simulada eran -según mis c¿lculos- del 48% anual); STS de 25 de junio de
1975 (RA.J., no 3352, en la que el TS no aprecia el recurso interpuesto conta la sentencia de instancia q'e
aprecia el canícter usurario de un @stamo por recaer en dos de los grupos de contaúos usr¡rarios: al haber
recibido menor c¿ntidad y por ser los intereses resultantes excesivos (50% am:rll -segun mis cuentas-); STS de
30 de enero de 1984 (RA.J.,no 392, aunque como en los anteriores casos no se hace mención del interés
practicado, éste sería del39'27%oanual); STS de 14 dejrurio de 1984 (C.L.,n' 384, donde el danandante alega
que el intelés efectivamente aplicado em del247'34%, si bien de los datos ql¡e constan en la sentencia resulta
rur interés del 60' 16% arn:e.l).

t42 Vid.,entre otras, la sentencia de 24 de mayo de 1988 (C.L.,n' 429),en la que el TS, en aplicación del art.
2 de la LUs, reotnza las pretensiones que, por üa reconvencional, había formulado la prestataria solicit¿ndo la
nulidad de cinco contratos de prestamo en los que se garantizaba la restih¡ción del capital recibido m¡ás los
intereses con la venta de una finca con pacto de recompra en el plazo de seis meses desde la perfección del
contato. L¿ solicitud de la prestataria fue rechazada porque (3o considerando): "los intereses que se pactaron no
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La principal dificultad que encuentra el prestatario en los c¿rsos en los que se

estipula una determinada cantidad como recibida (que se hace constar generalmente

en escritura pública), cuando la efectivamente entregada es sustancialmente menor,

es la de probar cuál ha sido el capital realmente entregado. El TS se suele inclinar

aquí por respetar el criterio de la instanci4 rechazando las alegaciones del

prestatario por falta de pruebala3.

c.- La aplicación de la Ley de Usura ^ toda operación

sustancialmente equivalente a un préstamo de dinero

La Ley de Usura se aplica a los préstamos de dinero y a cualquier tipo de

operación sustancialmente equivalente al mismo (art. 9). Recientemente el Tribunal

Supremo ha considerado en Ia sentenciade26 de marzo de 1993 que'. "desde el

punto y hora en que hay una entrega de dinero para su devolución en

circanstancias o tiempo determinadns, mediante la percepción de un interés y

pueden estimarse notoriamente superiores al normal del dinero, especialmente si se tiene en cuenta las altas
tasas de inflación en las fechas en que se corwinieron y los intereses entonces usuales en los mercados del
capital, por aquellas fechas". I¡s intereses pactados fueron -según se deduce de los datos apofados en la
seritencia- del6'25yo anual en el primer préstamo; 9'03Yo ar¡nl en el segrndo y 13'21 o/o también anual en el
terc€ro.

I¿ STS de 1 1 de febrero de 1989 (C.C.J.C., 1989, no 19, p. 205 y ss., com. por GAYA SICILIA),
que considera insuficiente la disconformidad ente la cantidad entegada (25.000.000 pts.) y la recibida
(20.000.000 pts.) (es dec[ 5.000.000 pts. de intereses) de un contrato simulado de compraventa con opcional
pacto de reto encubridor de un préstamo mercantil a unas empresas inmobiliarias. Resultan escla¡ecedoras las
palabras del TS cuando afirma (en el 3o considerando) qtre lo que huy qr" hacer con este tipo de negocios
camuflados bajo la forma de compraventa con pacto de retro y, en general, con cualquier oto simrfado es ver
lo que ocurre con la sitr¡ación anómala para determinar "1o real y verdaderamente qrerido". A partrr de ahí, si
se trata de tm préstamo, habní que averiguar si el interés estipulado es o no usr¡rario. Sin ernbargo, el Alto
Tribunal no entó a arnlizar el posible c¿nícter usurario del interés resultante Q5% nual) al haber sido
interpuesto el motivo de casación por la ua del ordinal 5o del art. 1692 de la LEC -y no por el ordir¿l 4o como
debía si se quería impugnar los hechos sentados en la irstancia-.

t" Vid. STS de 8 de marzo de 1924 (C.L.,no 1 l2); STS de 26 de abril de 1955 (RA.J."n" 1133); STS de 24
de noviesrbre de 1966 (R-4.J., n" 5384); STS de 28 de ochrbre de 1969 (R.A.J.,no 5051); STS de 14 de mayo
de 1970 (RA.J., rf 2292); STS de 18 de octr-rb,re de 1975 (RA.J., n' 3676); STS de 18 de octub,re de 1976
(RAJ'no 4072); STS de 9 de abril de 1991 (C.L.,no 261).
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aunque sea con adiciones complejas de garantías añadidas, está dentro del árnbito

de la Ley de Represión de la (Jsura"raa.

En alguna sentencia se ha llegado incluso a reconocer la intrascendencia del

tipo de contrato en el que el interés se estipula a efectos de aplicar la repetida Ley,

siempre y cuando exista un aplazarrriento de la deuda dinerari4 y por lo tanto, la

concesión de crédito por parte del acreedortot. Consiguientementg no resulta

'* C.L.,n" 288, 5o considerando.

Con anterioridad a esta paradigmática sentencia nos podemos encontar con c¿rsos en los que el TS
no ha sido tan generoso a la hora de apreciar la concurrencia de un prestamo u operación equivalenG dento del
ámbito de aplicación de Ia LUs. Valga como ejemplo la STS de 30 de septiernbre de l99l (C.2., n'659) en la
que se considera que no existe üolación d" IuL"y de 1908 en uri suprrsto en el gue un subastero se adjudico
en una subasta judicial el piso de ru¡a determinada soiora por 1.151.000 pts. y lo revendió a la misma por
3.738524 pts., acordando como medio d" pugo diversas letas de cambio a abonar en meses sr¡cesivos. El TS
acepto las consideraciones de la Audiencia sobre el canicter complejo del negocio jurídico, el cual había
incidido directamente sobne el precio del contato privado de compraventa, en tanto que en él se comprendía no
sólo el capital desembolsado y los intereses, sino también la contraprestación dineraria de las actiüdades
realizadas por el subastero (tales como la consignación de la cantidad para licitar, el abono de los impuestos de
tarsmisión, etc.), el interés del aplazamiento del pago del precio pactado, el importe de las letas de cambio, la
preüsión (convertida después en realidad) de la mora en el pago, los gastos aralizar para hacer efectivo el
precio (protestos...), a todo 1o cual había que añadir que la actora y recurrente siguió viüendo en el piso
litigioso. Cabría preguntarse en este caso hasta g.ré punto el subastero no esti en realidad aprovechándose de la
sihución angustiosa de la propietaria y prestando con intereses usurarios.

to' Así 
"n 

lu STS de 8 de jutio de 1988 ( C.2., n" 576) se hace sin rruís aplicación de esta Ixy a r:n contato de
suministo ente una CoopeI'ativa farmaéutica y sus socios. Si bien en este caso no se consideró r¡surario el
interés del 2Yo merlr;.nl e 24% anual) que figuraba en las facturas por el aplazamiento del pago de las
mercancías suministradas por la Cooperativa, "porgre el porcentaje del inteÉs mencior¡ado, no puede
estüru¡rse de exorbitante atendiendo a la ach¡al mec¡ínica del tnifico mercantil y de las operaciones q€diticias,
sin que pueda merecer por tanto, la caüficación de usurario a los fines de aplicación de la Ley de 1908" (9"
considerando).

Dento de esta doctina junsprudencial a favor de un criterio amplio y flexible en la interpretación del
art. 9 cabe citar igualmente a la sentencia de 5 de marzo de 1969 (RA.J., no 1143), donde el TS, ante el
problema de la calificación jwídica de un contato complejo o atípico, pasó diectamente a considerar si
concr¡¡Ten o no los requisitos del préstamo usurario.

Sin embargo, cabe llamar la atención sobre un singular contato complejo en el que el TS no apreció
la concurrencia de usura, aunque -en mi opinión- ésta era bastante eüdente (STS de 14 de jr:nio de 1985, C.L.,
n" 390). Se frataba de un contato por el cual se prestaba rm capital de 12.000.000 pts.. El prestatario debía, en
el plazo de fres meses, devolver el capital prestado y adernás hacer participar al prestamista en los beneficios
gue se obtuüeran por la venta de ur¡as fincas (sob,re las cuales pesaba ya antes una venta en pública subasta y
que gracias a la cuantía prestada habían podido ser rescatadas). Sin ernbargo, la participación no estaba sujeta
a los avatares del precio de venta, sino que quedó fijada de antemano en 3.000.000 pts. En su defecto (esto es,
si no se efeotuaba tras los tres meses la devolución de lo prestado y el abono de la contraprestacióq lo que
equivale en cualquier caso a pagar 15.000.000 pts.) entraría enjuego una promesa irrevocable de venta (como
la califica el TS) en favor del prestamista respecto de los bienes en cuestión, cuyo precio Qa cantidad prestada
más los beneficios estipulados) se entendería como cob'rado. Creo +¡e en este caso el TS no hrvo en cuenta que
el acreedor te¡ria asegurado de cualquiera de las maneras su cÉdito, incrementado con eno[nes beneficios. En

437

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. IV.- LOS INTERESES RETRtsUTIVOS

imprescindible lapreviaentregade dinero, sino que la obligación de pagm intereses

puede estar conectada con cualquier otra obligación que tenga su causa en el

intercambio de bienes v servicios.

El art. 9, referido a los supuestos de contratos crediticios ocultos bajo el

ropaje de otros tipos contractuales, no configura un supuesto autónomo de

préstamo usurado, como claramente se colige de la Ley de 1908. Por lo tanto, será

necesario que concuran todos los requisitos mencionados para la declaración de

nulidad del contrato por rs.rrariola6.

Para el éxito de la acción de nulidad de un préstamo, lo fundamental a

examinar es la finalidad contractual perseguida por las partes, determinado los

elementos que integran el contenido de la relación. De tal manera que procede la

aplicación de las prescripciones de dicha Ley a la figura de la compraventa con

pacto de retro cuando se demuestr4 por prueba claray terminante, que envuelve

una maniobra de préstamo usurariolaT.

Lafrecuente utiliz-aciín de la figura de la compraventa con pacto de reffo en

garantia de la restitución de un préstamo en la contratación entre particulares,

permite afirmar que los préstamos realizados entre particulares continúan

subsistiendo en una época de generalizacióndel préstamo bancariola8.

consecuencia, no estamos ante un préstamo parciario, sino ante unos intereses exorbitados que el aueedor ha
br¡scado asegurar de cualquiera de las maneras llay que tener en cuer¡ta, adenuís, que las fincas salen ya con
urprecio de subasta de 18.000.000 pts.

16 En este sentido vid. STS de I de febrero de I 928 (C.L., t. I 8 1, no 3).

to' Vid.,adernás de las sentencias ya citadas anteriormente, la STS de 5 de julio de 1982 (C.2., no 3l8); STS
de 24 de noüernbre de 1984 (C.L.,n'674).

t* Sobr" la comprraventa con pacto de reto en la jurisprudencia vid., RUBIO TORRANO, 8., El pacto de
retrwenta,Madrid, 1990, p. 176y ss.;
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Existen también diversas sentencias que tatan la nulidad de una

compraventa a carta de gracia o rcmpE¡ament> del Derecho foral catalan. El

hecho de que la Compilación catalana tenga una nonna (el art. 321) que regule

expresamente la rescisión de la compraventa de bienes inmuebles por lesión en más

de la mitad del valor real (condicionada en las venta a cargade gracia a la extinción

del derecho de redimir), no ha sido óbice para no aplicar la Ley de represión de la

Usura cuando concurrieron los presupuestos para ellolae.

Consciente del frecuente uso de la compraventa a carla de gracia como

contrato encubridor de un préstamo usurario, la Ley catalana 29/1991 de 13 de

diciembre (B.O.E., 28 de enero de 1992) ha modificado la regulación que sobre la

maieria se contenía en la Comptlapion del Derecho ciül de Cataluña. Como dice el

preámbulo de la Ley: "Era necesaria... la renovación de la venta a carta de gracia

para convertirla en una figura realmente operativa dentro del actual tráfico jurídico.

Esta renovación debía putir, por lo tanto, de la consideración de que no se trata de

una institución perjudicial en si misma porque no incluye, entre sus efectos, un

derecho real de garantíade un préstamo usurario".

Una de las especialidades de la venta con pacto de retro o venta a carta de

gracia es la falta absoluta de riesgo del prestamista-comprador y la elevada

gravosidad del prestatario-vendedor porque, para obtener un crédito del aparente

comprador, el prestatario-vendedor garantiza el pago de la deuda con sus intereses

transmitiéndole la propiedad de una cosa que asegurará la devolución del préstamo.

rae Y así ha sido en las siguientes sentencia: STS de 26 de oct¡¡bre de l9l2 (C.L.,n' 125,n" 34);STS de 7 de
febrero de 1948 (R.A.J., n" 278); 8 de octr¡bre de 1981 (C.L., n'353); STS de 7 de febrero de 1989 (C.2., n"
88).

En relación con la compra.venta a c*rrga de gracia en la jwisprudencia v¡rir'. RUZ-RICO RUZ,
"comenta¡io a la srS de 7 de feb'rero de 1989", c.c.J.c., 1989, no 19, p. 169 y ss.; RocA TRÍAS, E.,
"Compraventa a carta de gracia, usura y cirtelio d valorem (Com. a la STS de 7 de feb,rero de 1989)" , Poder
Judicial,1989, no 15,p. 149 y ss. PTIIG FERRIOL" L. /ROCA fnÍAS, 8., Fundanentos del Derecho Civil
de Catafuña, t. IV, Derecho Patrimonial Catalara vol. 2o Las relaciones jurídicoobligatorias, Barcelona, 1982,
p. 105 y ss.; DE GISPERT, T., "Contato de compraventa a carta de gracia (Sentencia de 23 de marzo de
1972)., RJ.C., 197 3, p. 107 y ss.
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De tal forma que si el capital y los intereses no son reembolsados en el tiempo

estipulado para el ejercicio de la retroventa" el prestamista adquirirá la plena

propiedad de la cosa vendida como pago del crédito. Para eütar este efecto no

deseable, la nueva redacción de los preceptos de la Compilación que regulan la

compraventa acartade gracia se centra en la configuración inequívoca del derecho

de redimir como un derecho real que, en el caso de bienes inmuebles cuando el

vendedor o sus sucesores ocupan la finca vendida o la detentan por cualquier título,

no caduca por el simple transcurso del plazo pactado, sino que precisará de un

requerimiento especial con fijación de un nuevo plazo improrrogable, que no será

inferior a tres meses.

Otra de las operaciones que, junto a la compraventa con pacto de retro, han

sido históricamente utilizada para c¿rmuflar intereses exorbitantes es la letra de

cambio15o. Sin embargo, las peculiaridades propias de este tipo de efecto mercantil

han motivado que la nulidad de las letras no afecte a los terceros de buena fe que la

hayan adquirido en el tráfico jurídico, en la medida en la que pueda actuar la

abstracción de la causalsl.

d.- Las facultades discrecionales del art.2 de la Lev de Usura v

el recurso de casación

La misma imprecisión terminológica del art. 1 y el afan por enadicar

cualquier forma de usura encubierta que inspira al att.9 son caus¿rs que podrían

estar en la base de las amplias facultades discrecionales que confiere a los

Tribunales el art. 2 de la Ley de Usura. La amplitud extraordinaria del arbitrio

judicial surge por tanto como un efecto concurrente de los arts. 1 (aspecto material

t'o Sobre la aplicación de la LUs a la letra de cambio vld. STS de 20 de junio de 1922 (C.L., t. 156, n' 92);
STS de 13 de abril de 7925 (C.L.,t. 166,no 12); STS de 2 de julio de 1966 (RA.J.,n" 3668).

ttt STS de 6 de noüernbne de 1970. RA.J."no 4745.
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o sustantivo) V 2 (aspecto procesal). Por medio de este artículo se instaura un

sistema excepcional que deja en manos del órgano jtz$ador la libre apreciación de

la calificación del préstamo usurario <en vista de las alegaciones de las partes4

apartandose de esta forma del principio procesal de fallar secundum allegata et

probata esl. Sin embargo, esta excepción debe ser rectamente entendida atendiendo

a la interpretación dada por el TS cuando dice "que en materia de usura ha de

procederse en la apreciación de las pruebas con criterios más prácticos que

jurídicos, prescindiendo incluso de aquellas reglas que puedan limitar la libre

apreciación (prueba tasada), para formar con libertad su conocimiento, no sólo

sobre la nulidad de los contratos, sino sobre todos los exfemos discutidos en el

litigio, lo que implica una valoración en concienciarrls2, qu€ sólo puede combatirse

proyectando la atención del TS sobre el hecho objeto de la calificación jurídica. La

legitimación de fallar atendiendo a las alegaciones de las partes no eslá reñid4 sin

embargo, con la exigencia de que el juez decida con arreglo a los datos y pruebas

que obran en su poder.

La construcción técnico-jurídica del texto del art. 2, que habla de los

"Tribunales" sin mayor concreción, posibilita que la amplitud de las citadas

facultades discrecionales de apreciación también puedan predicarse en relación con

el Tribunal Supremottt. Sin embargo, esta libertad de criterio choca con el

r52 STS de 14 de septiembre de 1992, vid. en Poder judicial,1993, no 29,p. l5l y ss. comentada por Alicia
RODRÍGUEZ-SAINZ GARCÍA.

Esta línea jwispmdenoial -reiterada y pacífica- aranca ya de los primeros tiempos vid. asi la STS de
30 de ab,ril de 1915 (C.L,t. 133, no 44).

Como declara la sentericia de I I de mano de 1966 (C.L., no 183, 2o considerando): el espíritu y leta
de esta Ley es conceder libertad al juzgador para obtener la propia c.onücción que no permita, por la sujeción a
una pnreba tasada, la subsistencia de un pÉstamo usurario, pero que también impida que pueda tildane de
haber incur¡ido en ese ütuperable ücio a quien actr:ó dentro de los límites impuestos por la moral y el derecho.

r53 En este sentido v¡d STS de 4 de enero de 1913 (C.L.,t. l26,no 2, 2o considerando); STS I de julio de
1922 (C.L, t. 157, no 5, 2o corsiderando); STS de 13 de abril de 1925 (C.L., t. 166, n' 72, 1' corsiderando);
STS de 28 de abril 1927 (C.L.,t.l74,no 192); STS de26 de noüembre de 1959 (RA.J.,no 4464); STS de 28
de enero de 1977 (RA.J.,n" 123, 3o considerando); STS de 25 de enero de 1984 (C.L., no 30, 2o considerando);
STS de 7 de marzo de 1986 (C.L., no 153, 2" considerando); STS de 24 de mayo de 1988 (C.L., n' 429, 2'
considerando); STS de 25 de abril de 1989 (RA.J.,no 3262,3o considerando); STS de 7 de noviembre de 1990
(C.L., n' 653,4o corniderando), antre otras muchas.
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formalismo propio del recurso de casación, que acttn como corrector de las

infracciones legales o de la doctrina legal. De ahí que el Alto Tribunal haya seguido

un criterio resffictivo a la hora de admitir a trá,rnite la impugnación de la sentencia

recunida afirmando -a través de una reiterada jurisprudencia- que "para no

convertir la casación en una tercera instancia, debe aceptar esta Sala, Ios

sulilestos y apreciaciones de hecho, fundamentadores de la sentencia recunidn y

sustentadores de la convicción del Juzgador, en tanto ésta y aquellos, no resulten

en absoluta y manifiesta disconformidad, con las resultancias procesales, con

aneglo a las cuales se utilizó la libertad de criterio que preceptún et art. 2 de la

Ley especial"rsa

Hasta ahora el cauce procesal adecuado para recurrir en c¿N¿rción una

sentencia de apelación que no calificaba el contrato como usurario era el ordinal 4o

(que antes de la reforma de la Ley de 6 de agosto de 1984 correspondía con el no 7)

del art. |.692 de la L.E.C., es decir, por (elror en la apreciación de la prueba

basado en documentos que obren en autos que demuestren la equivocación del

iuzgador sin resultar contradichos por otros elementos probatoriost¡rss. Sin

'" srs d" 25 de abril de 1989, vid. en La Ley,1989-3, p. 257 y ss. com. por José Ms¡el EMBID IRUJO.

Cabe citar a su vez a las STS de 15 de diciembre de 1967 (RA.J., n" 5048), STS de 17 de abril de
1972 (RA.J. n" 181|, sTS de 24 demayo de 1988 (C.L.,n' 429), sTS de 4 de julío de 1989 (C.L.,n" 529),
STS de 13 de mayo de 1991 (c.L, n'352), srs de 27 de mayo de 1991, (A.c., n" 751), srs de 8 de
noviembre de 1991 (A.C.,n'270), entre otras.

t" Como proclama la STS de 12 de enero de 1967 (RA.J.,n'381): al decir el art.2o de la Ley que los
Tribunales resolveún sobre la nulidad del pÉstamo usr¡rario, formando libremente su convicciór¡ a la üsta de
las alegaciones de las partes, no resr¡lta posible impugrnr en casación ese juicio valorativo, a causa
precisamente de la indicada facultad discrecional, sin desvirtuar preüamente los elementos de hecho en que se
apoya, por el único cauce adecuado del número 7o. del art. 1692 de la Ley Procesal, por entender que existió rur
elror en el fallo recurridq bien de hecho bien de derechq enla valanciónprobatoria, pues al quedar incolume
la apoyatura factica de la resolución recurrida no es permisible sustitr-ri¡ el discrecional criterio judicial, en
cuanto a las consecuencias jurídicas que establece, por el personal parecer del recurrente, haciendo supuesto de
la cuesüón.

Si bien la mayoría de los recursos de casación incoados conta las sentencias de apelación han turido
su base legal a lo largo de la historia casacior¡al de la LUs en la alegación conjunta de los ordinales 7o (motivo
de enor en la apreciación de la prueba) y 1o (motivo de infracción de las normas del ordenamiento jurídico) del
art. 1.692 de la L.E.C. (correspondientes a los ordinales 40 y 5o respectiramente del texto surgido tas la Ley
34/1984 de 6 de agosto), sin ernbargo, la circunstancia de que se utilizara como único motivo casacior¡al la
infracción de la ley o de la jurispnrdencia no ha sido en algunas ocasiones un obst¿ículo para que el TS,
haciendo r¡so de las facultades disorecionales conferidas a los Tribunales por el art. 2 LUs" hava entado a
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embargo, la Ley 10/1992 de 30 de abril de Medidas Urgentes de Reforma Procesal

ha suprimido este motivo de casación. Cabríapreguntarse si esta modificación va a

alterar el cauce procesal para impugnar ante el Tribunal Supremo la calificación de

usurario de un negocio jurídico realizada en la instancia. No parece en este sentido

que se vaya a producir una modificación sustancial, en la medida en que la

supresión del motivo casacional del error en la apreciación de la prueba obliga a

reconducir el fundamento del recurso al actual ordinal 4o del art. 1.692 de la LEC,

esto es, por infracción de las normas del ordenamiento jurídico o de la

jurisprudencia. De tal forma que, siendo el an. 2 delal-ey de Usura una norma del

ordenamiento jurídico y siguiendo la interpretación que sobre él ha vertido el TS, la

valorar de nuevo los hechos del c¿so cuando así lo ha estimado oportwto. Valga como ejemplo la sentencia de
26 de noüembne de 1959 (RA.J.,n" 4464, 4o considerando).

Sin ernbargo, en casos más recientes por no utilizar el moúvo basado en el error sn la apreciación de
la prueba, sino el de infracción de la ley o de la doctina tegl (art. 1692 ordinal 5o de la L.E.C.) se han
desestimado varios recursos de casación. Por ejemplo, en la sentencia de 11 de noüernbre de 1987 (C.L., n"
719) el TS no entró alt,zgar el caso, pese a que la empresa constructora que había solicitado la nulidad de r:n
contrato de descuento bancario alegaba que la cantidad descontada representaba un inteÉs del 28'6l2yo,
porqtre el motivo se interpuso por la vía del aft. 1692.5 de la LEC. Y el TS consideró que "la invocación de
aquel precepto de la Ley hocesal ciül como nofirr¿¡ de amparo, comportia el efecto de que la situación de hecho
que la sentencia impugnada establece quede definitivamente sent¿do como purto de partida sobre la que ha de
proyectarse la norma supuestamente infringida". En este caso la Audiencia habia estimado que el interés
aplicado estaba ente el 18 o l9%.

Igual ocurrió con la sentencia de 9 de enero de 1990 (RA.J., no 8), en la que el TS desestima el
recurso de casación por no haber sido interpuesto por la üa del art. 1962.4o de la LEC, en un supuesto de

@stamo concedido por rma financiera a un particular, que fue prorrogado mediante sucesivos reconocimientos
de deuda acompañados con la suscripción de las corresporTdientes letras -posteriormente impagadas-, alegando
el prestatario que la suma total debida (3.210.000 pts.) era excesiva respecto a la cantidad inicialmente recibida
(1.275.000 pts ) De las lefras libradas y los plazos de vencimiento resultan rmos intereses relaúvos -segrur mis
c¡íüculos- del 37 % semestral (de la segunda letra con respecto a la l) y del 60'34To por siete meses (de la
terc€ra con respecto ala 2\ -aprox.-; pero si tenemos en cuenta el importe de la primera leta (2.000.000 pts.)
librada el 6 de febrero d€ 1980 y el de la última leta (3.210.000 pts.) con vencimiento el 28 de marzo de 1982
da un inteÉs absoluto del 30'25yo aprox. Es diffcif sin embargo, saber si esos intereses mrresponden al
préstamo concedido por la financiera porque ente ésta y el particular existían otas relaciones comerciales. En
cualquier caso, el TS reiteró las declaraciones del Juzgado y de la Audiencia que habían entendido que ni los
contatos de letas de cambio ni los de reconocimiento de deuda de que aquellos dirnanaban estaban incluidos
en la LUs, añadiendo que dichos contratos son asimilables a la comisión mercantil y a la cuenta corriente y no
quedan inoursos en la Ley de 1908, a pesar de la disposición del art. 9 (5o considoando), afirmación
ciertamente criticable que entra en contradicción con su propia jurisprudencia.

Por el contario en alguna ocasión también ha favorecido a la prestatario la deñciente constr¡cción
del recurso de casaciór¡ como en la STS de 26 demano de 1993 (C.2., n" 288).

Cabe señalar, por otro lado, que la desestimación del o de los motivos de error de hecho arrasta
tambiért en la generalidad de los casos, el de los motivos por infracción del ordenamiento jurídico o de la
jurisprudencia (vid por ejemplo STS de 24 de mayo de 1988 enC.L.,no 429).
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supresión del mencionado motivo no cerraría el camino para que la Sala lu siguiera

haciendo uso de las facultades discrecionales conferidas por esta norma a los

Tribunales, en tanto sea apreciado un error en la valoración de la prueba realiz-ado

por la instancia. De hecho, parece que va a ser éste el camino a seguir por la

jurispruden ciar56.

Personalmente opino que la supresión del ordinal 4o del arL. 1692 debería

dar a los Tribunales de instancia el máximo poder para aplicar la Ley de Usura. En

efecto, serán éstos los que deberan valora¡ en conciencia las alegaciones de las

partes y las pruebas presentadas, los que determinarán cuá es el interés

verdaderamente estipulado, cuáles son las condiciones reales del contrato (todas

ellas cuestiones de hecho). Por el contrario, corresponderá al Tribunal Supremo, en

vista de los hechos alegados y probados en la instanci4 decidir si ese interés puede

considerarse notablernente superior al normal del dinero y manifiestamente

desproporcionado con las circunstancias del c¿No o en condiciones tales que resulte

leonino (quaestio iuris)rs7, por üa de la infracción del art. 1. Se impone, por

consiguiente, la necesidad de un cambio jurisprudencial en este sentido.

e.- La nulidad del préstamo usurario

El tipo de nulidad consagrado en la Ley de Represión de la Usura es otra de

las cuestiones que tampoco están claras en la jurisprudencia. Eüste un primer

grupo de sentencias, el más numeroso, en el que, de una forma u otr4 la Sala lu del

TS se ha inclinado por la anulabilidad del préstamo usurario, bien afirmandolo

expresamente, bien hablando de nulidad pero atribuyendo a la acción unos efectos

propios de la anulabilidad. En este mismo sentido podemos, a su vez, subdistinguir

156 Así se desprende de la STS (Sala 1") de 8 de noüernbre de 1994 (A.C.,lg95,n" 115).

tt' Vid. aq'rí JMEI{EZ CONDE, F., La apreciación de la prueba legal y su impugnación, Salámanca,
1978, p. 280 y ss.
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tres grupos mas de sentencias. Uno primero, minoritario, como el formado por la

sentencia de 12 de junio de 1918158, que mantiene que satisfecha la obligación

contracfual, totalmente y sin reservas, no cabe en Derecho discutir después su

validez, ni la procedencia de su cumplimiento, invocando los artículos lo, 3o y 4o de

la T*y de 23 de Julio de l908rse. Otro segundo, mayoritario, sería aquél que

considera a la usura un supuesto de ilicitud de la causa del negocio, caractenzado

por la existencia de un plazo máximo de quince años para el ejercicio de la acción

de nulidad, que comienza a correr desde la consumación del confato, por

aplicación de la regla relaÍiva a las prescripción de las acciones personales del art.

1.964 del Código ciü1r60. Incluso dentro de este grupo de sentencias que apoyarían

una postura favorable a la anulabilidad del préstamo usurario, podemos diferenciar

un tercer grupo, formado por aquéllas que limitan la legitimación de la acción del

art. 1 al pe{udicador6r.

No obstante, en varias ocasiones el TS ha proclamado la nulidad absoluta de

la acción contenida en el art. I de la LUsl62. Entre ellas, destacamos la sentencia de

9 de enero de 1933 que, a través de sus diversos considerandos, justifica

extensamente la nulidad más absoluta para préstamo usurario por ilicitud objetiva

"' c.L.,t. 143,n'1L2.

I5e y4r^ró¡para excluir el ejercicio de la acción una vez que el conhato esta consumado nos la ofrece la
sentencia de 14 de julio de 1928 (C.L., t. 184, no 142). En este sentido, alega el TS qr¡e la ley especial se irspira
exclusivamente en la acción h:telar que tiende a moderar o anula¡ las corsecuencias económicas que podrían
corstit¡Ír quebranto de las leyes de la moral, con abusivo e ilegítimo enriquecimiento de quienes se
prevaleoiaon de la aflictir¿a situación de prestatarios agobiados, por lo gre dicha ley no puede ser esgrimida
por aquellos mismos qtre no solamente pactaron las obligaciones usurarias o leoninas, sino que de su liberrima
voluntad se aqr,rietaron a prestarles íntegro cumplimiento.

160Enteolras v¡rir'. STS de l8 dejturio de 1945 (RA.J.,n" 950); STS de 14 de üciembre de 1949 (C.L.,t.28,
n" 140); STS de 27 de octubre de 1960 (R.,4.J., n" 3438).

16r Ente ellas STS de la de julio de 1828 (C.L.,t.184, no 142); STS de 23 de mayo de 1929 (C.2., t. 189, n'
58); STS de 1l de och¡bre de 1958 (Rl.J., n" 3090).

t62 Wd. aqn la STS 14 de junio de 1920 (C.L.,t 150, no 86, 7o considerando); STS de 9 de enero de 1933
(C.L.,t.207,no l6), STS de l4 de ab'ril de 1966 (RA.J.,no 1773,5o corsiderando); STS de 30 de dioierr¡bre de
1987 (R.A.J.,no 9773,5o considerando); STS de 18 de noüernbre de 1993 (C.2., n' 1.069).
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de la causal63. Y por ello, niega cualquier trpo de efecto jurídico al negocio usurario

-salvo los previstos en el art. 3o de la ley especial- y la posibilidad de convalidación

del negocio inexistente. Además, afirma el carácter imprescriptible de la acción

declarativa de nulidad.

De todo lo expuesto se constata que las consecuencias de la acción de

nulidad no han sido totalmente uniformes para todos los casos. Así lo demuestran,

además de los c¿tsos ya citados, los contenidos en las sentencias de 6 de marzo de

196164 y 14 de junio de 1984r6s, que dejan subsistente -respectivamente- la

163 Por su interés y claridad conviane recoger aquí los principales firndamentos jurídicos uüizados por el T. S.
en esta ocasión para defender la imprescriptibilidad de la acción de nulidad del préstamo r¡sr.rario:
"Considerando qr.re esta especie contractual es de tipo patológico por ficitud objetiva de la causa, toda vez qr¡e
la tansacpión económica operada entre prestamista y mutuario recon@e wra génesis ilegal e inmoral, qr.re no
vincula a los contayentes a los efectos normales del negocio jurídico intentado, porqtre éste deüene
frlrdamentalmente nulo y, por 1o tanto, infectual e insubsistente, a estímulos de la declaración general ínsita en
el a¡tícr¡lo cuarto del Código civil, concretamente recogrda, por lo que afeota a la doctina sobre obligaciones y
contatos, en el artículo 1.215 del referido Cuerpo legislativo, al establecer qr¡e "los contatos sin causa o con
causa ilícita no producen efecto alguno, y es ilícita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral", y
categóricamente impuesta la sanción de nulidad en laley Azcétrate: {onsiderando +re pnvado en absoluto de
efectos jurídicos el negocio ilícito de préstamo usurario, salvo los preüstos en el artícr¡lo tercero de la ley
especial citada, tocante a la devoh¡ción de la suma recibida, se traduce por lo demrís en un fenómeno
intranscendente e inerte con relación a las consecuencias regulares que suelen asumir los negocios validos de
wÉloga estruchra, pero de contenido real; y estando maculado el de usura con vicio de nulidad radical absoluta
y originaria, resulta írrito e infecto, equilalente a increado: no admite desarrollo graduat en üa solutoria, toda
vez qre lnlllase regido por el principio nulla actio, nulla soluti condictio; ni de convalidación confirmatoria,
porque es fatalmente insanable, ni opera tampoco la prescripción extintiva ordinaria frente a acciones
declarativas de negocios ineüstentes, acciones que son susceptíbles de ejercitarse in perpetuo, por su especial
ca¡acteristica: {onsiderando que la acción de nulidad concedida por el artículo 1.301 del Código civil se da
solamente conta los contratos en que concruran todos los requisitos del artículo 1.261,pro no frerite aquéllos
que fueren fi¡rdamentalmente nulos, como el gre ahora se exarnirra, ya que aparec€ bien clara y manifiesüa la
diferencia concepfual y léxica de los preceptos que regulan ambas instituciones, segur se desprende de los
telos mismos donde encajan respectivamente r¡na y otra figura normal; pues si respecto a las convenoiones
con c¿rusa ilícita dice el artículo 1.275 arÍes examinado, que no producen efecto alguno,y de manera amlog;a
se e(presa el 1.27 | en su tercer pírrafo, al fatar el objeto contactual, el artículo 1.300, por el contario, señala
qrc pteden ser qwldos los meramente üciados en el consentimiento, objeto y causa conclrrentes, aunque
maculado alguno de estos elementos con los defectos que especializa y enum€ra el artículo 1.301: y esto
entendido, es üsto que no procede conftndir la m¿lidd rñical y la arwlabilidd, constucciones jwídicas
perfectamente netas y diferenciadas, porque la primera unplica inexistencia total de un acto sin efectos
congruos de ninguna clase en el ámbito jurídico, en tanto que la segrmda supone la existencia anormal de ese
acto, si bien se mueske gravado por deficiencias que pueden desrnturalizar su regular evoluciór¡ produoiendo
el aniquilamiento del mismo, pero también c¿¡paces de hacerlo subsistir o revivir, acaso sn condiciones dadas,
mmo la de confirmación y ratificación posibles".

tuo RA.J.,n" 937. El TS consideró en esta ocasión que la nulidad e4presada "no em,uelve una nulidad radical
o ineústencia del contrato por falta de alguno de los requisitos esenciales para su exister¡cia, sino que es una
nulidad decreta por la Ley debido a hallarse viciado el contrato por la concurrencia de alguna de las
circr¡nstancias que según el artículo 1o de la lny de 23 de julio de 1908, sobre represión de la usura, puedan
moüvar la calificación de usurario del prestamo, pero al quedar subsistente la obligación de devolver el importe
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obligación accesoria de fianza e hipotec4 que garantizaba la restitución del

préstamo usurario, para asegurar el derecho del prestamista de recibir el capital

prestado que surge como consecuencia del éxito de la acción de nulidadl66.

Doctrina que ha sido reiterada con posterioridad en la más actual sentencia de 8 de

noüembre de 1991167 .

de la suma efectir¡amente recibida, más otos gastos legítimos, conforme a la sanción +re establece el artículo
tercero de la expresada Ley, es evidente que los efectos de aquel contato,..., no desaparecen en su integridad y
por ende el contato de frarua accesoria subsiste, si bien reúrcido a la extensión de Ia obligación principal" (6"
mnsiderando).

165 En e[a, el TS no aprecia el reourso de casación interpuesto contra el fallo de la Audiencia flue, pese a
declarar la nulidad de un préstamo garartuado con hipoteca, dejaba subsistente la misma garantía
a favor del derecho del prest¿mista de recibir el capital prestado, porq¡e, según salala la Sala:

"el pronunciamiento de nulidad alcanza al negocio usurario en la medida qr¡e lo afecta la nr,icula que
lo determina, sin +te sea posible desconoc€r qre se ha producido un desplazamiento patrimonial por
efecto de ula básica operación de préstamo, cuya reaüdad subyace e impone la devolución de la
suma verdaderamente entregada, y ya se entienda We esta obligación de resütuir se genera rcx
muhrc>, en lo que el negocio fue válido, o que surge como aspecto de la decla¡ación de nulidad, es
incuestionable en todo caso cpe,..., asiste al prestamista tm crédito para obtener la devolución de la
suma recibida y, por corsiguiente, no se desnaturaliza el c.arácter accesorio de la hipoteca consagrado
en los artículos 1.528 y 1.857, número primero, del Código cMl y 105 de la Ley Hipotecaria, como
ligada que estri a la existencia del derecho principal asegurado' (C.L.,no 384,3o considerando).

tuu Cabríu preguntarse a este respecto síla fia¡wa o la hipoteca que garantizan la restihrción del préstamo y
sus inte¡eses puede extenderse a la obligación de restihrir una vez que el préstamo en cuestión es declarado
usurario. ALBALADEJO ("la nulidad.., cit. p. 44) cree que sí, porque -salvo que se excluya-, "la volwrtad de
afianzar comprende tarúo Ia de afnnzar las obligaciones contachrales, como las qge pueda generar la nvalidez
del contato". Sin ernbargo, dado el canicter restrictivo con el que la franzay la hipoteca bien oonfigwadas (art.
1827 del C.c.) me resulta mrry dificil pensar que la voluntad de las partes de garantizar rxr contato üciado de
nulidad radical pueda tener alguna validez o efecto. Si esto es así ¿curil sería entonces el filrdamento para
constiürir las mencionadas saranüas?.

tu'A.c.,¡o270.

Sin embargo, creo +re en este caso el TS utiliza de una forma impropia las sentencias de 14 de jwrio
de 1984 y 6 demarzo de 1961, porque los supuestos no son equiparables. Mientas qre en los anteriores casos
se mantiene -no se sabe por que r¿vones- una obligación accesoria sobre un contato rnilo ab rdice pra
guantizar el derecho de restitución del capital prestado que asiste al prestamista gre lo ha hecho con usura, en
este caso el devengo de los intereses sobre parte de la suma a restituir, apreciado en la instancia y ratificado por
el TS, tiene como finalidad eütar wr enriquecimiento injusto por parte del prestatario (como deja caer el mismo
TS en el sexto considerando). Este enriquecimiento se hubiera producido si tenernos en cuenta que parte del
dinero prestado (9.000.000 pts.) se hizo con la finalidad de rescatar unas joyas que estaban pignoradas como
garantía de un préstamo concedido por una Caja de Ahonos, del que prestamista-usurero se hizo cargo. De ahí
que para evitar tal enriquecimiento la Audiencia considere que el p'restatario también deber¿i abonar esos
intereses ahorrados de los 9.000.000 pts. desde la fecha en la cual laCaja de Ahorros practico su liquidación
por el rescate del prestamista hasta la fecha en la que, por haber abonado todo lo debido, pueda restitui¡se al
prestatario la posesión de las joyas. Es decir, lo que hace al fin y al cabo Ia Audiencia es subrogar al
prestatario-usurero en la posición que ocupaba la Caja de Ahorros.
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El mantenimiento de estas garantías que se habían constituido sobre el

contrato inexistente contrasta con otras resoluciones que, a mi juicio, recogen de

una forma más coherente los verdaderos efectos que ha de producir la nulidad del

préstamo usurario. Como es el caso de la sentencia de 30 de diciembre de 1987168,

donde el prestatario solicita con éxito que se declare la nulidad no sólo del préstamo

sino también de la asunción de la deuda restitutoria por un tercero (y consiguiente

novación subjetiva). En este caso el TS consideró, con acertado criterio, que

estamos ante un caso de nulidad radical que no admite convalidación. Ofo ejemplo

lo podemos encontrar en la sentencia de 18 de noüembre de 199316e. Los hechos

del caso se produjeron como consecuencia de la colisión de las actuaciones

judiciales de dos distintos ju'gados en relación con la nulidad de un préstamo

usurario, que decidió uno de ellos, respecto de la ejecución de la garantía

hipotecaria de la finca que aseguraba el préstamo y la subsiguiente inscripción

registral de los rematantes, que decidió el otro. El TS aftrml,resolüendo el asunto

en el que se planteaba este conflicto de resoluciones, que la nulidad declarada en

juicio civil por apreciar una conducta usuraria tiene carácter firme y es, además,

nulidad plen4 por lo cual, tras la anotación de la demanda sobre nulidad del

préstamo usurario en el Registro de la Propiedad, aunque no se produce un cierre

registral, informa a terceros sobre la existencia de un proceso de nulidad que pende

sobre la finca que se va a ejecutar, por lo que su derecho está a él subordinado.

Máxime si se tiene en cuenta que los terceros adquirentes no cumplían en este caso

el requisito de buena fe que exige el art.34 de la LF! pues conocíanlaexistencia de

la anotación. Pero, además, para que el art. 34 de la LH sea aplicable, es necesario

que el título de adquisición del tercero seaváido.

'ut C.C.J.C .,1988, no 16, p. 8l y ss. com. por GARCIA CANTERO

'un C.C.J.C.,l994,no 34,p.153 y ss., com. porDÍEZ GARCÍA.
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A pesar de esta aparente falta de homogeneidad de la jurisprudencia del

Tribunal Supremo, el profesor ALBALADEJOTTo opina que en el fondo toda la

jurisprudencia sobre la usura encaja perfectamente en el tipo de nulidad total, "si

bien es cierto -como puntualiza seguidamente- que no siempre las sentencias se

expresan con corrección y que lo que en definitiva resuelven lo apoyan a veces en

una aparente anulabilidad del contrato o en extremos que parece que chocan con su

nulidad, cuando en realidad no es así, sino que lo único que el T.S. defiende es el

mantenimiento de la obligación de restitución (de lo que el prestatario recibió o de

lo que el prestamista cobró de más), obligación que no tiene que basarse en el

contrato, que es nulo, sino que procede precisamente de que la nulidad de aquél

deja sin causay obliga a la restitución de las sumas que se hayan cruzado".

2.- Las cláusulas abusivas de intereses en la Ley General para la

Defensa de los Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1.984 (art. 10.1.c).4')

A.- Planteamiento de la cuestión

LaLey 26/1984 de 19 de julio pretende desarrollar el principio de defensa

de los consumidores y usuarios consagrado en el art. 51.1 de la Constitución que,

de acuerdo con el art. 53.3 del mismo texto constitucional, tiene carírcter de

<principio general informador del ordenamiento jurídicoD (art. 1.1 de la L.C.U.).

En este pronunciamiento se atisba ya el propósito del legislador de arbitrar una

regulación especial para todas aquellas cuestiones relacionadas con la materia de

consumo, cuyo árnbito de aplicación concreta a continuación. En particular, y según

el apartado 2o del artículo 1o, son destinatarios de la protección que la Ley otorga

los consumidores y usuarios de bienes y servicios, siempre que sean destinatarios
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finales de los mismos, con independencia de que se fiate de personas fisicas o

jurídicas. Ello lleva a la necesaria conclusión de que el ámbito de protección se

extiende a los usuarios de toda clase de servicios, incluidos los servicios bancarios,

puesto que no hay ninguna exclusión expresa o implícita en el concepto legal. Tan

sólo será necesario que el usuario del servicio lo utilice como destinatario fnal, y

por lo tanto, no lo integre en un proceso empresarial, comercial o profesional.

La Ley de 1984 dedica un largo artículo 10 a la protección de los

consumidores y usuarios frente a las cláusulas abusivas. Su aplicación a los

conffatos bancarios parece que no plantea ninguna dud4 no sólo por la

enumeración que hace el art. 10.1.c).7o de supuestos concretos de operaciones y

servicios bancarios comprendidos dentro de la lista negra de casos que excluyen la

buena fe, sino porque fundamentalmente el art. 10 de la L.C.U se dirige a proteger

al consumidor frente a todos aquellos contratos realizados con condiciones

generales, entendiendo por tales aquéllas que han sido redactadas previa y

unilateralmente por una de las partes (empresario) y que han sido impuestas al

consumidor siempre que quiera obtener el servicio de que se trate (art. 10.2

L.C.U.)171.

El objetivo basico pretendido con el control de las condiciones generales, y

en concreto respecto de las cláusulas abusivas, consiste fundamentalmente en la

ttt AZORÑ RONCERO, J., "l¿ L€y General de Protección de los Derechos de Usr¡arios y Consumidores.
Operaciones bancarias", RG.D., 1985, n,p.2126 VAZq\SXZ IRUZUBIETA C., "Corsideraciones sob,re la
incidencia de la Ley del consumidor en los contratos bancarios", RD.B.B., no 17, 1985, p. 129 y ss.;
SANCIIEZ MGUEL, C., "La nueva regulación...", cit., p. 517; PETIT LAVALL, M.V.,op. cit.,p.63-5.

Precisamente esta ultima autora diferencia a su vez ente: a) clientesrcorsumidores, a los que se les
aplicaría la LCU y la Ley de CÉdito al consumo (categorÍa que correspondería al consumidor o usuario
destinatario final de los productos y servicios obtenidos en el mercado para la satisfacción de sus necesidades
particulares); y b) clientes no mnsumido¡es (pequeños y medianos empresarios y profesionales que adquieren
el credito para el desanollo de su actiüdad y no para uso personal), a los que no se les aplicaría las anteriores
no¡rn¿rs legales Jo cual, en opinión de la autora resulta criticable (p. 60). En cualquier caso, ambas categorías
de clientes gozan de la protección que les ofrece la legislación bancaria en defensa del cliente, así como el
Derecho privado de los contratos. No obstante, resulta interesante destacar qrc esta diferenciación no ha sido
contemplada por el Anteproyecto de condiciones genemles de 1991, que dispersa protección a todos los que
contat€n como adherentes con condiciones generales, bien se tate de consumidores, bien de empresarios.
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reüsión del contenido del contrato elaborado unilateralmente por uno de los

contratantes (parte contrat¿nte fuerte) alaluzde los principios y reglas del Derecho

general de obligaciones y contratos, y en particular en base a los principios de

buena fe y justo equilibrio de las prestacionestt'. se tata de ver si, pese a las

limitaciones que para la autonomía privada conllevan las condiciones generales en

cuanto a la configuración de la regla contractual, la parte que ha redactado las

condiciones generales lo ha hecho de acuerdo con las fuentes ordinarias del

Derecho (ley, costumbre y principios generales). En la medida en que cada

condición general se adecue a este nivel de exigencia se puede hablar de una

condición general ünculante para el adherente aI contrato.

Sin embargo, antes de llegar a esta fase central del control de las cláusulas

abusivas, llamado control de contenido, generalmente el inté¡prete y aplicador de Ia

ley ha tenido que realizar un preüo control de inclusión, para proceder luego a la

interpretación conforme a los criterios de la hermenéutica. No obstante, este iter

aplioativo establecido en la L.C.U. no puede entenderse, como dice ALFARo

AGUILA-REAL"t, d" una forma tan rígida que, cuando resulte dudoso si los

requisitos de inclusión se han cumplido o no en el caso concreto, se cierre el

camino del control de contenido si de él resulta que estamos ante una cláusula nula

por ser contraria a la buena fe o al justo equilibrio de las contraprestaciones.

En cuanto aI control de inclusión, hay que decir, ante todo, que versa sobre

los requisitos que han de cumplir las condiciones generales para ser integradas en el

contratolTa. En resumidas cuentas deben concurrir los requisitos formales de

claridad y concreción en la redacción del contrato, además de que en el documento

t" Vid. en este sentido DEZ-PICAZO,L., Fundanentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. I, 4' d.,
Madri4 1993, p. 352, MIQTIEL GONáLEZ, J., "Reflexiones sob,re las condiciones gen€trales", Estudios
Jurídicos en HommQe al profesor Aurelio Menéndez, t. IV, Ivfadri4 7996, p. 4941 y ss.; ALFARo
AGUILA-REAL, J., Las cond i c i one s..., cit., p. 1 0 I y ss.

"' ALFARo AGUILA-REAL, ibtut., p. 204.

t' o l4d. aql, ALFARO AGTIILA-REAL, J. 
" 
ib id., p. t 89 y ss.
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contractual figuren las condiciones generales o una referencia expresa al

documento donde éstas se encuenten y se entregue al adherente una copia de las

mismastTt. Este control asegura la aceptación o consentimiento del adherente a las

cláusulas generales respecto de su existenci4 pero no en cuanto a su contenidolTd.

De ahí que resulte fundamental, por tanto, el control del contenido. En este sentido

conviene tener presente que la redacción claray precisa del contrato no implica que

el consumidor sepa exactamente a lo que se obliga (pues en la generalidad de los

casos ni lee las condiciones generales ni tendría porqué hacerlo, como ha señalado

la doctrina); así como tampoco que el contenido de estas condiciones sea justo y

equitativo.

La función principal que cumplen los requisitos de inclusión se refieren a un

momento posterior a la celebración del contrato (aunque esta afirmación no excluye

la función de transparencia que pueda cumplir en la fase precontractual y de

conclusión del contrato en orden a facilitar la decisión del consumidor sobre el

producto que pretende contratar y sus condiciones respecto del resto de ofertas del

mercado). La circunstancia de que el consumidor tenga a su disposición la

redacción clara y precisa de las condiciones generales que regulan sus relaciones

con la otra parte contratante, le facilita que pueda reaccionar tempestivamente

frente al incumplimiento del predisponente y que, además, pueda conocer su

sitr¡ación legal en caso de que se llegue a un litigiorTT.

rtt Como serlala el art. 10. 1 a) de la L.C.U.: <l,as clansulas, condiciones o estipulaciones q!,te, con carácter
general, se apliquen a la oferta, promoción o venta de productos o sewicios, incluidos los que faciliten las
Administraciones piblicas y Las Entiddes y Empresas de ellas dependientes, deberm atmplir los siguientes
requisitos: a) Concreción, clwidd y sencillez en la redacción, con posibilidd de comprensión directa, sin
reerryíos a textos o doanmentas que no se faciliten previa o simultmeanente a Ia conclusión del contrato, y a
los Ete, en todo caso, deberá hacerse referencia expresa en el doanmmto contrachtal>.

rt6 Según indica el Anteproyecto de Ley de Condiciones Generales de la Contatación en su artícul o 4o'. <l,as
condiciones generales pcsan aformar parte integrmte del contrato cuudo su incorporación al mismo haya
sido aceptda por el dherente.

Sólo se considerará acepfda la incorporoción de las condiciones generales al contrato anmdo el
predisponente haya infurmdo ercpresamente al adherente acerca de su exislencia y le ha¡a facilitdo un
ejemplar de las ntisnns>.

ttt al.FARo AGIIA-REAL, 1., op. cit., p. 200.
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Para el control de contenido de las condiciones generales de los contratos la

L.C.U. establece en su artículo 10. l. c) una regla general y varias particulares. La

regla general exige que las condiciones generales estén de acuerdo con la buena fe

y el justo equilibrio de las confaprestaciones. La lista de condiciones prohibidas no

hace sino desarrollar la regla general. En cuanto a la regla general, MIQUEL

GONZALEZttt con acertado criterio afrrma que "la buernfe y et equitibrio de las

contraprestaciones estan reflejados ante todo en la regulación de Ia Ley que ha

ponderado imparcialmente los intereses de ambcs partes y ha dispuesto tmas

reglas coherentes con ellos. Así 1rues, el primer parámetro al que deben someterse

las condiciones generales lo constituye el derecho dispositivo legal. Las

condiciones que discrepen de este derecho dispositivo deben considerqrse

contraücs a Ia cláusula general de Ia ley (buena fe y equilibrio de las

contraprestaciones) salvo que tengan justrficación en las circunstancias del caso y

particalarmente en ventajas concedidas al consumidor mas allá de la norma legal.

Esta idea coincide básicamente con Ia que formulara en su día F. DE CASTRO,

aunque desde otra perspectiva distinta sobre el papel del derecho dispositivorTe".

En este sentido el art. 1.2 del Anteproyecto de Ley de Condiciones Generales de la

Contratación de 1991 concreta la cláusula eeneral de nulidad de las condiciones

generales de la siguiente manera:

ttSe presumen conttarias a la buernf" las cláusulas que injustificadamente

contradigan o se aparten de los principios inspiradores de las norunas

legales aplicables al contrato o modifiquen los derechos y obligaciones

inherentes a su naturalem. Conesponde al predisponente la prueba de que

existe jusfficaciónpara la contradicción, el apartamiento o Ia modificación

a que se refiere este apartado>.

t^ lVflqIIEL GONZÁLEZ, I.\tP., op. cit.,p.4954. En igual sentido, ALFARO AGUILA-REAL, J., ibíd.,
p.  101.

tt' DE CASTRO,F., Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes,I\4adrid, 1975,
p. 80 y ss.
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En cuanto a la lista de condiciones prohibidas, en el número 4o, aparecen

<las condiciones abusivas de créditov. La indeterminación y vaguedad de la

expresión nos obliga a tener que concretar hasta qué punto estas condiciones

abusivas de crédito se refieren a intereses usurarios y por lo tanto resultaría de

aplicación preferente la L.C.U. cuando concurrieran el resto de requisitos precisos

para ello; o bien simplemente se puede mantener la independencia de ambos

supuestos de hecho y, en consecuenci4 la separación de las respectivas leyes de

protección, dentro incluso del ámbito de tutela del consumidor amparado por la

L.C.U.

Antes de entrar con el tema de la distinción entre intereses usurarios y a los

que a continuación nos referiremos como "intereses abusivos", resulta oportuno

mencionar, en primer lug*, que el art. 10.4. de la L.C.U. sanciona con la nulidad

de pleno derecho a las cláusulas o estipulaciones que resulten abusivas; <no

obstante, cuando las cláusulas subsistentes determinen una situación no equitativa

de las posiciones de las partes en Ia relación contractual, será ineficaz el contrato

mismo>. La inteqpretación de este artículo no resulta clara en una primera

aproximación. Con todo, y siguiendo en este punto a la doctrinamayoritaria que ha

estudiado el tem4 parece razonúle pefisar que el carácter abusivo de la cláusula de

intereses producirá su nulidad, manteniéndose en principio el contrato en cuanto al

resto de las esipulaciones, siempre y cuando resulte equitativo. A este respecto, el

aplicador del Derecho debería de realizar una interpretación restrictiva de lo que

deba entenderse por "situación no equitativa" para no perjudicar al consumidor con

la nulidad total del contrator8o.

Por otra parte, y en segundo lugar, conüene también tener en cuenta que

aunque la L.C.U. no haya preüsto régimen alguno respecto de la declaración de

nulidad de la cláusula abusiva el contrato deberá intesrarse mediante el recurso a

t"o Vid. aquí RI-IIZ MUÑOZ, M., La nulidd parcial del contrato y la defensa de los consumidores,
Valladolid 1993, p. 267 y ss.; ALFARO-AGUILA REAL, J., op. cit., p. 341 y ss.
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las reglas establecidas por las partes de acuerdo con el principio de buena y, en

cuanto éstas no dispongan lo contrario, por el derecho dispositivo aplicable que

hubiera sido desplazado injustamenter8l.

B.- La distinción entre intereses usurarios e intereses abusivos

del aúículo 10. 1. c). 4o de la L.C.U.

En relación con el apartado cuarto del artículo 10.1.c) de la Ley General

paralaDefensa de los Consumidores y Usuarios, escribe OilZ ALABARTT*t qr'r"

el mismo "no se puede interpretar de una forma tan restrictiva que no sirva para más

que, como dice PASQUAU l.IAÑOt8' <impugnar prácticas crediticias que no

alcancen la gravedad propia de la usur4 y/o que no se refieran al tipo de interés>.

Es eüdente que el interés excesivo pactado en condiciones generales con

consumidores es un pacto abusivo, y que la Ley de Usura no basta para eütarlo, ya

que no toma en consideración la posición especialmente débil del consumidor, y así

lo que de acuerdo con ella puede ser aceptable en la contratación normal, será

abusivo en la contratación en masa con consumidores"l84.

Dentro del problema interpretativo planteado que surge de la posible

colisión de ambas leyes, GARCÍA CANTERO1s5 defiende el mantenimiento de la

t8' Asi RUIZ Muño¿ M., ibid.,p. 274; ALFARo AGITILA-REAL , L, ibid., p. 442.

tt2 En "Comentario al art. 10. 1.c).4) de la L.C.U. ", rlrt., p. 27 4.

tt' "Propuestrs para urla protección...", cit., p. 25 -6. Comparte esta opinión AZORÑ RONCERO, J., ap.
cil.,p.2138.

't' E t ig*l sentido v¡d. TLIR FAUNDEZ, M.N. -Condiciones generales en contratos celebrados con
consumidores y usura. Cuenta corriente banoaria en descubierto (Comentario a la sentencia de la A.P. de
Pal¡na de N{allorca de 17 de octubre de 1994)", RG.D.,1995, no 608, p. 4886, quien añade que cuando sea
posible la aplicación de una normativa protectora de los consumidores no ha de aplicarse la Ley sobre represión
de la Usura que regirá exclusivamente en los supuestos en los que no intervengan consumidores. Y tambiér¡
PEm LAVALL, M.V., op. cit., p. 155.

ttt GARCÍA CANTERO, G., "Réstamo, usura...", cit.,p.216.
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Ley de usura pese a su desuso, ya que no parece conveniente que en un

ordenamiento como el nuestro, que no ha admitido cton carácter general la rescisión

por lesión, se suprima una nonna como ésta. Así pues? en opinión de dicho autor,

para aquellos casos -no pocos- en los que la usura podría incluirse en el á,rnbito de

protección de los consumidores (en este sentido hay que decir que GARCÍA

CAINTERO considera que la noción de "Empresa o grupo de Empresas" a la que se

refiere el artículo 10.2 de la L.C.U. comprende a los prestamistas individuales que

de modo habitual y profesionalizado realicen préstamos), se produciría un concurso

de leyes a elección del beneficiario. Personalmente opino, sin embargo, que la

consideración de los intereses usurarios dentro de las condiciones abusivas del

crédito, presenta un grave inconveniente que resulta dificil de superar. En efecto, y

tomando como punto obligado de referencia para concretar el vago art. l0.l.c).4)

de la L.C.U. a Ia Directiva comunitaria sobre cláusulas abusivas en los contratos

celebrados con cotsumidores de 5 de abrit de I993186,vemos que esta norma tiene

186 En el artículo 10, la Di¡ectiva ordena a los Estados miernbros la transposición de sus norrnas en un piazo
que terminara el 3l de diciembre de 1.994. A partir de esa fecha, si los Estados no la han incorporado a sus
Derechos internos, los consumidores, si la legislación vigente en esos Estados no les ofrece una protección que
estimen suficiente, podrían invocar la aplicación directa de la Directiva en la medida en que -según la
jurisprudencia del T.J.C.E.- están concretados todos los elementos necesarios para su aplicación.

I¿ limitaciOn necesaria que impone nuestro objeto de estudio, impide profimüzar ahora sobre un
tema de tanta actualidad como el aquí esbozado y que, sobre todo, se ente a analrzat con detalle la Directirr¿
comunitaria 93/13 de 5 de abril y sus posibles repercusiones en nr¡esto Derecho. No obstante resulta
aconsejable ver sobre el tema la siguiente bibliografia: ALVAREZ MORENO, Ir,f. T., "[¿s cláusulas abusivas
en contratos de condiciones generales celebrados con consumidore s" , Revista Jurídica de C astilla-La Mancha,
1992,no 17,p.39 y ss.; EMPARAZA" A., "l¿ Directila comunitaria sob're las cláusulas abusiras en los
contatos celebrados con consumidores y sw repercusiones en el Ordenamiento español", RDivl., 1994, no
213, p. 461 y ss.; DUQI-IE DOMÑGLIEZ, J.F., "Corsideraciones intoductorias sobre la Directiva
comunitaria para regular las cláusulas abusivas en los contatos celebrados con corsumidores y la conhatación
tlnncnrJra" , Estudios de Derecho Bancario y Bursatil.. Homenqje a Evelio Verderay Tuel&, t. I, N4adri4 1994,
p. 651 y ss., GARCÍA AMIGO, M., "las cláusulas abusiras en el Derecho comr¡nitario: su aplicación a los
servicios financieros",.Eshtdios de Derecho Burcario..., t. II, p. 909 y ss.; VATTIER FUENZALIDA C., "I^as
cláusulas abusivas en los contratos de adhesión", R.C.D.I.,1995, no 630, p. 1523 y ss.; DIAZ AI-ABART, S.,
"Actuación española en relación ccn la direcúva comr¡nitaria del 5.4.1993 sobre cláusulas abusilas en
contatos celebrados con consumidores", en k claasole abusiva nei contratti stipulati con i consumatori, a
cura di C.M. Bianca e G. Alpa, Padora, 1996,p.235 y ss.

En cr¡anto a autores extranjeros v!d, entre otros: A.A.V.Y., l,e clausole abusive nei contratti
stipulati cott i conxtmatori, a cura di C.M. Bianca y G. Atpu, Ed. CEDA\4 Padova, 1996; oRBSTANO, A.,
"I contratti con i consumatori e le clausole abusive nella direttiva comunitaria: prime note", Riv. crit. dir. priv.,
1992,p.467 y ss., RUZO, V., uk clausole <abusive>: realta e prospettle. L¿ direttiva CEE del 5 aprile
1993", Rass. dir. civ.,1993, p. 582 y ss.; SCALFI,G., "l¿ direttiva del Consiglio CEE del 5 aprile 1993 sulle
clausole abusive nei c.ontratti stipulati con i consumatori", Resp. civ.e prev.,1993, 435 y ss.; BUoNoCoRE,
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un doble sistema para determinar si un cláusula es o no abusiva. En primer lugar, el

sistema genérico de determinación del concepto de cláusula abusiva 1art. 3.1¡187

Para seguir, a continuación, con la enumeración de un elenco de cláusulas que

presumiblemente pueden ser abusivas (elenco que tiene el doble carácter de

indicativo y no exhaustivo y que constituyen, además, un comun

denominador sobre el que los Estados miembros deberan fundamentar su

normativa).

En cuanto al primer elemento, esto es, al concepto de cláusula abusiva en

general, en el artículo siguiente apartado 2o se prescribe que:

<I'a apreciación del carácter abusivo de las cláusulas no se referirá a ta

defnición del objeto principal del conÍraÍo ni a Ia adecuación entre precio

y retribución, por una parte, ni a los sewicios o bienes que hayan de

proporcionarse coma contraparlida, por otra, siempre que dichas

cláusulas se redacten de manera clara y comprensible>.

La pregunta lógica que debemos de hacemos en este momento es si el

interés, como tal, forma parte de la retribución que debe satisfacer el prestatario y,

por lo tanto, está excluido del control de contenido aplicable a las condiciones

generales. Conüene tener presente, antes de contestar a esta pregunta" que siempre

cabna -como se desprende del texto del artículo transcrito- la posibilidad de su

enjuiciamiento a través del control de inclusión cuando las cláusulas que incluyeran

V., "[a direttiva comunita¡ia del 5 aprile 1993 sulle <clausole abr¡sive nei contatti stipulaü con i cornr¡n¡atcr]>
e la disciplina della tasparenza nelle operazioni di intermediazione frnaruiarta (leasing factoring e qedito al
consumo)",.8..8.7.C.,7994,1,p.449y ss.; TROCHU, M., "l-es clauses abusives dans les contats conclus avec
les conswnmater¡rs (direcüve n" 93-13{EE du conseil du 5 awil 1993)", D., 1993, Chr., p. 315 y ss.;
KLESTA DOSI, L., "Il controllo delle clausole abusive; la Direttiva 93-13 alla luce della gil;r:rsprudenza
tedesca, francese e inglese", N.G.C.C., 1994,II,p. 426 y ss.; ROPPO, V., "I¿ nuora disciplina delle clausole
abusive nei contatti fra imprese e consumatori*, Riv. dir. civ., 1994,r, p. 277 y ss.; pARDoLESI, R.,
"Clausole abusive (nei contratti dei consumatori): ur¡a direttiva abrsala?", Fora it., !994,V, c. 137 y ss.

ttt El a¡t. 3.1 dispone que: <Las clansulas contractuales que no se hayan negociado intliüú¿ahnente se
consideraran abusivas si, pese a las erigencias de la buena fe, cetsan en detrimento del consumidor un
desequilibrio importeúe entre los derechos y obligaciones de kts parfes que se derivan del contrata>.
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el interés usurario no hubieran sido redactadas de una manera claray comprensible

para el consumidor medio. Pero ¿qué ocurre cuando existe claridad y comprensión

en los términos, pero estamos ante un interés exorbitado incluido en una cláusula

general de un contrato?. Parece razonable pensar que el interés es un elemento

esencial del mutuo en ln medida en que integra su causa (como se ha dicho al

principio del copítulo). De estaforrna un acuerdo exorbitado sobre el qunnm del

interés incidiríq deforma directa sobre un elemento esenciol del contrato y estaría

excluido, en línea de principios, de un posible control de contenido.

Resulta necesario, llegados a este punto, distinguir, en primer lugar, entre la

ilicitud de la causa que se produce en los confatos usurarios, de las cláusulas

abusivas y sus consecuencias, en segundo término. Distinción ésta que profundiza

en la diferencia entre la Ley de Usura de 1908 y la L.C.U. de 1984. para ello hay

que tener en cuenta que la causa es un elemento esencial del contrato cuyo control

es bien distinto de las cláusulas abusivas. Así, mientras que mediante la licitud

causa se trata de controlar un elemento esencial del contrato de acuerdo con

criterios tales como la legalidad, el orden público e incluso la moral (hay que

recordar en este sentido el carácter de disposición de orden público atribuido

anteriormente a la Ley de Usura); por el contrario, el control de las cláusulas

abusivas se basa en evitar que la parte contratante fuerte se aúpe en su situación de

preponderanciapwa imponer una regla contractual desproporcionada o contraria a

la buena fe, sin que por ello se pueda afirmar que incidan estas cláusulas o

condiciones de forma necesaria en la causa del contrato. De ahí que las

consecuencias derivadas de la ilicitud de la causa (nulidad del contrato) sean

distintas de las surgen del carácter abusivo de una cláusula (nulidad parcial del

confato -siempre y cuando se mantenga una situación equitativa- e integración de

la cláusula invalida por el derecho dispositivo injustamente sustituido), ya que en

este último caso se tiende a restaurar el desequilibrio que la introducción de la
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cláusula abusiva ha producido en el contrato, y no a declarar la nulidad de éste por

afectar a su misma esencial8s.

En la práctica bancari4 la cuantía abusiva del interés generalmente resulta

de la convergencia de otros factores que inciden en su medid4 de tal forma que el

adherente a un contrato con condiciones generales no conoce de entrada su

verdadera entidad. Es precisamente en estos casos donde radica Ia importancia del

control del contenido de las condiciones generales. La trascendencia de este

control no está; sin embargq en un mecanismo legal que luche contra los

intereses notablemente superiores al normal del dinero (como hace la Ley de

Usura), sino porque trafa de evitar que el consumidor se vea sorprendido por el

efecto de urns clausulas imprevisibles (atendiendo al criterio de consumidor

medio); o bien porque sean contrarias a las fuentes que integran el contenido de

los contratos (eyes dispositivas, costumbre y principios generales del Derecho).

En relación con lo hasta ahora expuesto, cabe recordar aquí que el Tribunal

Supremo alemán ha venido realizando un constante control de las condiciones

generales de los contratos de crédito tomando como base el $ 9 pf. l" de la AGBG.

Para aplicar este paragrafo es necesario que no se trate del objeto directo de la

prestación principal, pues la determinación de éste corresponde a la libre voluntad

de las partes limitada sólo por la norma relativa a la usura ($ 138 del BGB). Esta

exclusión tiene su razón de ser, entre otras cos¿¡s, -y como se ha indicado- porque

mientras que el control de las condiciones generales lleva como consecuencia

jurídica la nulidad de la cláusula que no lo supere, cuando estamos ante un contrato

que carece de los elementos esenciales pa.ra su existencia se daría una nulidad total

del contrato. Pues bien, una parte de la doctrina alemana opina que el control de las

condiciones relativas al interés, por cuanto usualmente versa sobre el cálculo de

saldos de crédito ficticios (Zinsfktionen), desborda el ámbito de la autonomía de la

ttt Así, ALBEZ DOHRMANN, K.J., "El contol de las condiciones generales imprecisas y abusivas en el
rámbito registalu, R.C. D. 1., I 993, n" 6 I 8, p. 1 4 47 -8.

ser
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voluntad en el momento de contrúar,ya que el deudor desconoce sus efectos y en

consecuencia el contenido de sus obligaciones, y, por lo tanto, se tataría de

cláusulas sorpresivas reguladas en $ 3 de la AGBG; o bien, de no estar claras en su

formulación, deberían intelpretarse en prejuicio de quien las utilizó ($ 5 AGBG).

Consiguientemente el control de contenido realizado por el $ 9 del AGBG no

entraría en juegott'.

En relación a la polémica planteada en el Derecho alemán sobre el carácter

abusivo o soqpresivo de las condiciones generales redactadas por los bancos y

demás entidades financieras en las que se calculan los intereses sobre un capital

inexistenteleo, resulta oportuno apuntar que nuestra L.C.U. no recoge expresamente

ninguna regla relativa a las cláusulas sorprendenteq sin embargo -como dice

ALFARO AGI-ILA-REAT.rer- hay datos en la misma y en el resto del

ordenamiento que permiten deducir que en todo caso dichas cláusulas podrían ser

declaradas nulas. Por otro lado, el artículo 5 del Anteproyecto de Ley de

Condiciones Generales de la Contratación de 1991 sí hace una referencia expresa a

las mismastnt. Con todo, personalmente opino que el control de las cláusulas sobre

intereses en los contratos de adhesión debe basarse en un control de contenido. más

t8e lr¿d. wAGNER-WEDUWI.T, V.K., "Das <Transparerzgebotr>...,,, cit., p. 37 y ss.

reo No está demás dejar apuntado aquí que son muchos los casos que se pueden calificar dentro del
término "condiciones abusivas del crédito" que afectan o se refieren de una forma u otra al interés y su
determinación (como la reüsión de la tasa del interés atendiendo a criterios no objetivos, alteración de
las fechas de valoración de los asientos de abonos y cargos en cuenta corriente, etc), sin embargo, y por
la razón que impone el tratamiento del problema particular planteado, he creído más oportuno
circunscribir mi exposición a aquellas cuestiones que se refieren ftrndamentalmente a la cuantía del
interés, para diferenciarlo así de los casos en los que la condición general en cuestión puede caer dentro
del ámbito de la Ley de Usrua.

t" ALFARO AGII-A-REAL, 1., op. cit.,p. 245 y ss.

le2 Según este artículo:

< 1- En cualquier caso no quedarut incorporadas al confrato aquellas condiciones generales que
sem ilegibles, inconcretas o que resulten incomprensibles paraun contratwtfe medio.

2. Tanpoco se consideraran incorporadas aquellas clansulas que de acuerdo con lcn
circunslqncias y, en especial, con Ia naturaleza del contrato, resulten tan insólitas o sorprendmtes Ete el
adherente no hubiera podido contar ruonablemente con su existencia>.
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que versar sobre un juicio relativo a su carácter sorpresivo. Y ello porque, teniendo

en cuenta la naf;raleza de las cláusulas sorpresivas, si el cliente tuüera

conocimiento de las mismas se eliminaría el efecto sorpresa y con él la nulidad de la

cláusul4 pues at conocer el verdadero alcance de sus obligaciones el

consentimiento efectivo estaría garantiz,ado. Sin embargo, no se puede admitir que

una cláusula que calcula unos intereses sobre un capital que no existe pueda

estimarse vílida si preüamente el banco ha informado al cliente sobre este efecto.

Mas bien estamos, desde mi punto de üsta" ante una posible cláusula abusiva que

tendría muy dificil el superar un necesario control de contenido. En cuanto a este

último, parece claro que uno de los criterios básicos que inspiran la leyes

diqnsitivas en materia de intereses es que éstos representan la cantidnd de dinero

que debe de pagar el deudor por la utilización o mera detentación de un capital

aieno, en directa dependencia respecto de su cuantía del capital utilimdo y del

período de duración del rco. Por lo demás, habrá que tener presente el resto de las

reglas que configuran el derecho dispositivo de intereses, a las que es necesario

recurrir tanto para el examen del control de contenido de las condiciones generales

como parala integración del contrato en el caso de que la cláusula fuera declarada

nula por abusiva.

Una cuestión dudosa que se surge en relación con las norrnas que integran

el derecho dispositivo de intereses (o si se prefiere, las norm¿N que regulan el

fenómeno del interés), es el valor que hay que darle a la normativa sectorial que se

aplica a las entidades de crédito en sus relaciones con la clientela. La nattnaleza

administrativa de estas normas (Orden Ministerial de 12 de diciembre de 1989,

Circular del Banco de España 8ll99}, modificada por las Circulares 13/1993 y

5/1994) impide extender sus efectos a las relaciones entre particulares y sólo tendría

consecuencias sancionatorias respecto de los sujetos obligados a su cumplimiento

(entidades de crédito). Pero, precisamente esta circunstanci4 esto es, su uso

obligado por parte de los bancos, cqfas de ahorro y entidades financieras es lo que

hace pensar en la configuración de una práctica generalizaila acorde con la buena
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prátctica bancari4 la práctica leal y diligente. En este sentido, GARCÍA-

CRUCESI" afirma que el incumplimiento de lo dispuesto en la Circular 8/90 (así

como en el resto de las disposiciones que la desarrollan), tendría relevancia jurídica

en la medida en que el intérprete podría calificar tal condición infractora como

<<mala prácticabancaria) y por lo tanto conharia a las exigencias de buena fe y justo

equilibrio de las prestaciones, exigidas en el artículo l0.l.c) de la L.C.U. Incluso,

como señala CUÑef EDOle4, podría entenderse en un contrato bancario por

<condición abusiva de créditol (art. l0.l.c).4") cualquier pacto con infracción de

las normas que disciplinan la actiüdad profesional bancari4 por cuanto <<abuso>>

puede considerarse el pactar con infracción de la norma reglamentaria. Sin

embargo, siguiendo a este autor, parece excesivo aplicar ante la infracción de esta

normativa la nulidad de la cláusula según prevé el art. 10.4 L.C.U.. Habría que

profundizar noffna por norma para determinar cuales de los contenidos de la OM

de 1989 debería provocar la nulidad del pacto y, en su caso, cuando la nulidad de la

cláusula produce una situación no equitativa que dé lugar a la nulidad total del

contrato.

Por otro lado, es importante destacar que el contenido de esta normativa

sectorial podrí4 bajo mi punto de üst4 servir también para integrar el vago y

general artículo l0 L.C.U. Así, por ejemplo, cabe considerar como criterios

relevantes del control de contenido el apartado 3o de la norma tercera de la Circular

8/1990 que ordena que <Ins comisiones y gastos repercutidos deben responder a

servicios efectivamente prestados o gastos habidos. En ningún caso podrán

cargarse comisiones o gastos por servicios no aceptados o solicitados enfirme por

el clientette5; o el apartado 6o delanorna sexta, cuyalecfixay aplicaciln práaica

"' GARCÍA€RUCES GONZÁLEZ, J.A., "Ia protección de Ia clientela...", cí1., p. 419.

te4 ctñAT EDo, y ., op. cit., p. 618.

re5 En este mismo sentido, recientemente PETIT LAVALL (op. cü., p.264-5) ha llamado Ia atención sobre
la ilicitud de la llamada oomisión de apertura del contrato, qtre incluye los gastos de eshrdio, concesión o
fanrikción del prestamo hipotecario (Orden de 5 de mayo de 1994), anla medida en qrc la entidad de crédito
no presta ntngtin servicio al cliente, sino que el esh¡dio de la solvencia de ésle lo hace en su propio interés,
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podría ir más allá del mero control de inclusión, como, por ejemplo, la

comunicación a la clientela de los cambios respecto al tipo de interés pactado o de

las comisiones con antelación raz-onablea su aplicaciónle6; o el apartado 7o también

de la norma sexta que prohibe que los tipos publicados o practicados por la propia

entidad de crédito o por otras de su grupo puedan ser utilizados como referencia de

los tipos de interés variable de los contratos por ellas concluidos (que no es sino una

concreción del principio más general contenido en el art. 1265 del C.c. según el

cual. <In validez y el cznnplimiento de los contratos no lrueden dejarse al arbitrio

de uno de los contratantesl), y que ha sido desarrollado por la Circular 5/1994; o,

en general, las normas que prescriben el cálculo del coste efectivo del crédito y de

IaTAE (apdo. 4o, norma 8u).

Resumiendo, en una toma de postura personal sobre el posible conflicto de

leyes que se pudiera producir entre la Ley de [Jsura de 1908 y la Ley General para

como lo demuestra el hecho de que sólo cob,ra esta comisión cr¡ando concede el préstamo, adem¡is, los gastos
realizados por la misma para esh-rdiar la solvencia del cliente y la posibilidad por parte de este rittimo de
devolver la cantidad prestada son esc¿lsos o nulos.

Por otra parte, hay que señalar también que las entidades de crédito no sólo estin obligadas a hacer
referencia a las comisiones y gastos err el contato particular, sino que lo esüin también a tavés de la pubticidad
de los tablones de anuncios de sus oficinas. De ahí que, si resultasen más favorables estas riltimas que las
incluidas en el contrato particüar, podrían aplicarse como condición rnás beneñciosa para el cliente 1art. tO.Z
L C.U ) en la medida en que por su publicacion han pasado a formar parte de la oferta mnkactual ralizaü pr
el banco. Adenr¡ís, sería contario a la buena fe pubücar unas tarifas y aplicar otas en el confrato celeb,rado con
el cliente.

rn6 Según el cual: <l'os documentos contractuales relativos a operaciones aetivas o pasivas en las que
intervenga el tiempo deberán recoger de forma explícita y clara los siguientes extremos: a) EI tipo de interés
nominal que se utilizará para la liqutdación de intereses o, en el caso de operaciones al descabierfo, Ios
precios efectivos inicial y final de la operación. Cuando el tipo de interés sea variable, se especificara, de
forma precisa e inequívoca, laforma en que se determinorá en cada momento. b) I"a periodicidd con Ete
se producirá el devengo de intereses, Iasfechas de devengo y liquidación de los misrnos o, en su caso, los
precios efectivos citados en la letra anterior, laformula o métodos utilizados para obtener, a partir del tipo
de inÍerés nomilnl, el importe absohtto de los infereses devmgados y, en general, caalquier otro dato
necesario para el c¿ilcalo de dicho importe. c) Las comisiones que seú7 de aplicación, con indicación
cortecta de su concepto, cuantía, fechas de devmgo y liquidación, así como en general analEtier otro dafo
necesario pctra el cálculo del importe absoluto de tales conceptos. No seran dmisibles las remisiones
genéricas a las tarifas. d) I'os derechos que contractualmente correspondan a la mtidd de crédito en orden
a la modificación del tipo de interés pactado o de las comisiones o gasfos reperantibles aplicatlos; el
procedimiento a que deberctn qiustarse tales modficaciones, que, en tado caso, deberm ser comunicdas a
Ia clientela con qttelación razonable a su aplicación, y los derechos de que, en su ccao, goce el cliente
cuwrdo se produzca la modificación>.
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la Defensa de los Consumidores y Usuarios, creo que habría que considerar

aplicablelaprimerade las disposiciones respecto de aquellos supuestos en los que

el quantum de intereses (entendidos éstos de una manera ampli4 incluyendo

comisiones y gastos que debe satisfacer el prestatario para la obtención del

préstamo) fuera notablemente superior al normal del dinero. y ello,

fundamentalmente, porque la L.C.U. no es una nonna dirigida a controlar el objeto

principal del contrato ni la adecuación entre precio y retribución por una parte, ni

los bienes y servicios que hayan de proporcionarse en contrapartida" dado que en

los países que disfrutan de una economía liberat o social de mercado la fijación de

los precios üene encomendada -en principio- al mercado, salvo que

excepcionalmente eústa una ley especial que trate de corregir sus disfunciones,

como es el caso de la Ley de Usura de 1908. Por el contrario, cabria aplicar la Ley

General pwala Defensa de los Consumidores y Usuarios cr¡ando se ha producido

un fraude a las leyes dispositivas bien a la hora de calcular el interés real que se

hace sobre un capital ya amortizado; o empleando un método que no recoge la

privación periódica de dinero que el prestatario sufre en cada pago -como sí hace el

método uniforme implantado por la Directiva comunitaria de crédito al consumo-; o

bien simplemente se calcula el interés tomando como base un período de tiempo

que no se coffesponde realmente con el disfrute del capital ajeno. En resumidas

cuentas, cuando se infringen todas aquellas normas y principios que se desprenden

tanto de la disciplina reglamentaria aplicable a las entidades de crédito, como de los

más generales principios que resultan de la concurrencia de noffnas relativas a los

intereses contenidas en el Código ciüI. En estos casos, siempre y cuando el interés

disfrazado no resulte usurario por su cuantí4 podría considerarse abusivo y en

consecuencia nulo, en Ia medida en que está incluido en unas cláusulas generales

que resultan contrarías a la buena fe que debe presidir las relaciones contractuales

entre las partes y que ha sido elevada a principio fundamental del control de las

condiciones generales de los contratos por parte de la L.C.U.
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C.- Supuestos más comunes de cláusulas abusivas de intereses

A continuación pasaremos a analtzar alguno de los ejemplos más

significativos de cláusulas abusivas de intereses sobre los que ha existido un

pronunciamiento judicial, así como también la solución que podría ofrecerse

atendiendo a los principios aquí expuestos sobre lamatenare7 .

a) Et cólculo de intereses sobre capital ya amortizado. Esta pránica

bancaria se podría considerar abusiv4 por ir en contra del principio general arnba

expresado en materia de intereses según el cual la cuantía de éstos depende del

capital utilizado y del período de duración de su uso, de tal forma que no cabría

devengar intereses sobre un capital no dispuesto. Al resultar un interés superior al

pactado expresamente por las partes, también se infringiría el art. 1755 del C.c.

(<No se deberán intereses sino cuando expresamente se hubieren pactado>). La

condición general incluida en un contrato que produzca este efecto deberá

considerarse nul4 por discrepar de manera no justificada para el consumidor del

derecho dispositivo en la materia.

Lasentenciadel T.S. de 8 de abril del.994re8, aplicando el art. 1.288 del

C.c. (puesto que la L.C.U. no era aplicable a los préstamos de los que se ocupa -

celebrados en 1978 y 1979-), rectifica la forma en la que una Caja de Ahorros venía

calculando los intereses de esos préstamos. Como se explica el Fundamento de

Derecho segundo, el cálculo seguido por la entidad crediticia de anualidades

constantes de capital e intereses al tipo pactado (l4yü, pero con cobro por

trimestres, daba lugar a que se fuera amortizando capital cada trimestre y no se

reflejara la correspondiente reducción en cada pago, ya que los intereses se

tel Pararalizar este análisis se ha uülizado entre otros los siguientes tabajos: JU\fYENT, J., (Jsos y abusos
en la Bqtca espúola, \4adrid, 1989; ROBLES, J.F., Prrcticas incorrectas y condiciones abusivas en las
operaciones bancarias, 2" ed., Ndadrid, I 995.

t% Vid. sl-C.C.J.C.,I994, no 961,p.945y ss., con comentario de Rodrigo BERCOVIZ RODRfGUEZ-
CANO.
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calculaban sobre el capital pendiente al comienzo de cada año, sin tener en cuenta

que en el último trimestre ya se habían pagado tres cuartas partes de esa anualidad.

De esta forma resultaba del método de cáÍculo seguido, que el prestatario pagaba

intereses sobre un capital ya amortizaüo. En este c¿rso, como indica

BERCOVITZt99,lu Caja de Ahorros debería devolver el capital indebidamente

recibido en ürtud del art. 1.895 (cobro de lo índebido) y no al amparo del artículo

1.098 como dice el TS en su fundamento de derecho segundo.

Personalmente creo que si hubiera resultado aplicable al caso laL.C.U.,la

invalidez de la cláusula estudiada no radicaría tanto en su falta de claridad y en la

aplicación de la regla contra proferentem (incluida con carácter general para todo

tipo de contratos en el artículo 1.288: <La interpretación de las clausulqs oscuras

de un contrato no deberá favorecer a la parte que hubiese ocasionado la

oscaridnd>), sino -como decía antes- por no superar el correspondiente control de

contenido. Pues, como afrrma ALFARO AGUILA-RE AI:oo, para aplicar la regla

contra proferentem hay que ver preüamente el carácter dudoso de la condición

general. Y no procederá su aplicación cuando la duda que asalta al intérprete

procede de la naturaleza de la cláusula (es decir, que calificación es procedente) o

de la eficacia de la misma (es decir, si es abusiva en el sentido del art. 10 1.c).3" de

laL.C.U. o no).

b) Considerar el año de 360 díos a efectos de cálcalo del tipo de interés en

Ias operaciones de activo y de 365 días clnndo son de pasivo'o'. Muchas de las

condiciones abusivas que actualmente se practican en el sector bancario tienen su

origen en los usos que un día fuüeron justifrcación, pero que en la actualidad no

tienen la más mínima base jurídica o técnic4 como es el caso del cáculo de

"e BERCOVITZ RoDRicItEZ-cANo, R., ibid., p. 957 .

'oo Al FAROAGLII,A-REAL, J.,op. cit.,p.321.

20t Vid. a+Ii,JLINYENT, J.,op. cit.,p.48y 49;ROBLES, J.F.,op. ctf.,p. 59y ss.
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intereses por parte de los bancos para los préstamos que realizan a sus clientes

tomando como base del cómputo el año comercial de 360 días. Eüdentemente esta

práctica pudo tener su razón de ser cuando no existían ordenadores ni calculadoras

para simplificar las operaciones. Además, la misma se utilizaba tanto para las

cuentas de activo como de pasivo. Pero actualmente las facilidades que aportan

estas máquinas para el cálculo de intereses no justifica que se siga este uso bancmio

para las operaciones de préstamo y, sin embargo, se emplee el de 365 días para las

de depósito y püalas relaciones interbancarias.Ladiferencia de emplear uno u otro

período de tiempo no es baladí pues le supone al consumidor un encarecimiento de

los intereses por su crédito entre un 139 aA en los arios normales y un l'6706 en los

años bisiestos2o2. Este aumento tiene su traducción inmediata en una TAE

sensiblemente superior cuando se toma como base del cálculo el año comercial.

Existe una particular sentencia del Tribunal Supremo, de 4 de octubre de

1994203,que trata el tema que ahora nos ocupa. La Sala lu no apreció el recurso de

casación interpuesto contra la resolución de A.P. de Bilbao de 29 de noviembre de

199f04, que a su vez confirmaba la de la instanci4 condenando a una entidad

202 Por ejemplo, el inte¡És de 1.000.000 de pesetas por 30 días al 12%o calculado por ambas bases seftí:

1 .000.000x30x12
= 10.000 pts.

36.000

1.000.000x30x12
= 9.863'01 pts.

36.500

Pero adernás, si el año en el que se realiza la operación fuera bisiesto, el resultado sería el siguiente:

1 .000.000x30x12
= 9.836'07 pts.

36.600

'ot AC, r995,no 37.

'* Vid. en R.G.D, nnrzo 1187 y ss., com. por José BUSTAIvÍANTE BRICIO y José Ramón
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bancaña por cobro indebido de en relación con unos

contratos de credito en cuenta corriente. La base del problema radicaba en el

cáculo que había seguido la entidad bancaria para obtener los intereses que debían

pagef sus clientes. Al no constar de forma expresa en las pólizas de crédito la forma

de computar el año comercial, el banco habia aplicado el de 360 y no el de 365

días, siguiendo lo que parece ser una práctica generalizada en la materia. Además,

los intereses se cargaban en la cuenta corriente de forma kimeshal y no anual, de lo

que resultaba un interés real muy superior al que aparece contenido en una de las

cláusulas del contrato en la que se fijaba un tipo de interés amtal X que se

Ii quidnría tüm e stralmente .

La decisión de la Audiencia se basó en el tenor literal del artículo 60 del

Código de comercio'ot y en la diferente nafuraleza que, según manifiesta el

Tribunal en el fundamento de derecho tercero'ou, eS predicable de la cuenta

corriente. Por este motivo, cuando el párrafo segundo del artículo 60 exceptúa al

préstamo del cómputo de los 365 días que con carácter general rigen en el ámbito

mercantil (remitiéndose a otras nornas del Código), no se refiere al contrato de

crédito en cuenta corriente. Ademas de esta razon legal, tratindose de un texto de

condiciones generales, todas la dudas que pudieran surgir han de resolverse en

contra de quien dictó las condiciones generales, con arreglo al att. 1288 del C.c., en

VALLES BAREA "Contatos bancarios de crédito en cuenta corriente y préstamo: liquidación de intereses".

205 Según el cual <En todos los cómputos de días, meses y años, se entenderián: el día de veinticuato horas;
los meses, según estrín designados en el calendario gregoriano, y el añq de tescientos sesenta y cinco días.

Excepturinse las letas de cambio, los pagares y los cheques, así como los prestamos respecto a los
cuales se esta¡zi a lo que especialmente para ellos establecen la Ley Cambiaria y del Chegre y este Código,
respectivamente>.

tou Según consta en el mismo:

"El contato de crédito en cuenta coniente es de ca¡acter consersual y bilateral, no puede se
conftndido con el mnhato de prestamo regulado en los arts. 1753 y 1747 c.c. y 3l l y ss. c. com.,
de nah¡aleza real, que se perfecciona por la enbega de la cosa prestada, y unilateral por cuanto de él
solo surgen obligaciones para uno de los contatantes: el prestatario. En consecuencia, sí es de
aplicación el artículo 60 C.Com. y a tenor del mismo el año comercial debe computarse en 365 días y
no en 360 días como sostiene el Banco".
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relación con lo previsto en los arts. 50 y 57 del C.Com. La misma doctrina sería

aplicable a la cuestión de la liquidación trimestral. El Tribunal Supremo no

consideró que estas conclusiones pudieran tacha¡se de "ilógicas o contrarias a la

Ley".

Aunque la Audiencia Proüncial aplica el cómputo del año natural por no

considerar la cuenta corriente asimilable al préstamo ,la aplicación de este cómputo

encontraría un mejor acomodo por el desplazamiento injustificado que realiza la

entidad bancaria del derecho dispositivo en la materi4 esto es, por no tener en

cuenta que si el interés se debe por el período de tiempo durante el cual se disfruta

de un capital ajeno, ha de corresponder realmente a este período y no a otro que

pudiera resultar más ventajoso en su momento. Por otro lado, tambi énhay que decir

que no existe a lo largo de todo el articulado del Código de comercio ni en la Ley

Cambiariay del Cheque ninguna particularidad especial para el préstamo en cuanto

al cómputo del año, con lo cud cabna entender que éste es el del año nanral Q65

días).

c) Imponer al consumidor que no cumpla sus obligaciones unct

indemnización desproporcionadnmente aln (anexo de la Directiva Comunitaria

93/13/CEE de 5 de abril de 1993, letra e). Como se dijo en la parte correspondiente

a la usur4 los intereses moratorios no forman parte de la prestación que tiene que

pagar el deudor para obtener el crédito, sino que son una consecuencia legal o

convencional de su incumplimiento. De ahí que en principio queden excluidos del

control de la Ley de Usura. Sin embargo, muchas veces la parte contratante fuertg

abusando de su posición de dominio, impone al consumidor condiciones abusivas

en su retraso. Es aquí donde juega un papel fundamental el control del contenido de

las cláusulas abusivas. Pero no por vra del art. 10.1.c).5o, como quedó explicado,

sino por la más general del 10.1.c).3o de la L.C.U.
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Para valorar el carácter abusivo de una cláusula de intereses moratorios

habráque tener en cuenta de nuevo el derecho dispositivo. El art. 1.108 del C.c. es

la norma de obligada referencia. En ella los intereses moratorios actuan como

medida del daño indemnizable en las obligaciones pecuniarias. De esta form4 se

puede afirmar que será abusiva -por ir en contra de la buena fe- toda cláusula que

prevea una cuantía de intereses moratorios muy superior a los daños indemnizables.

En este sentido, por ejemplo, la Audiencia Proüncial de Baleares, en

sentencia de 14 de julio de 1994207, declaró abusiva por aplicación del art.

10.1.c).3o de la L.C.U. una cláusula de condiciones generales incluida en un

contrato de financiación de un automóvil, en la que se establecían unos intereses de

demora de un 5%o mensuú (6U/o anual) sobre las cuotas de amortización

impagadas, para cuya fijación se aplicó un interés del l|'7zvo anual. parece

evidente que en este caso, la indemnización preüsta superaba con mucho los

posibles daños indemnizables por el deudor y en consecuencia era contrari a a la

buena fe que debe regir las relaciones de las partes contratantes en los contratos de

adhesión.

'o'Vid.ntPod"rjudiciat,lggl,n'37,p.37lyss.,comentadaporJusto 
Joséú\vFlZDFiZ.
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c¡.pÍrur-o euINTo
LOS INTERB,SES MORATORIOS

I.- Significado y función de los intereses moratorios

La importancia de las obligaciones pecuniarias en un sistema económico

como el nuestro, en donde el dinero actua como medio de intercambio de bienes y

servicios, incide de manera directa en la relevancia que adquiere su incumplimiento

dentro del ámbito de la responsabilidad contractual.

Por las mismas particularidades de su objeto (el dinero), el cumplimiento de

las obligaciones pecuniarias es siempre posible y la única forma que tiene el deudor

de incumplir su deber de prestación es retrasándose en el pago. Incluso en el

hipotético caso de que el deudor de este tipo de obligación incumpliera de una

forma definitiv4 porque la prestación no resultase útil para el acreedoq lo que la

reclamación judicial podría conseguir para ese acreedor definitivamente

insatisfecho sería también -como en el caso del deudor moroso- una suma de

dinero, más la indemnización de daños y perjuicios.

Nuestro ordenamiento ciül ha preüsto de forma expresa la cuantía de esta

indemnización a través de la frgura del interés. En efecto, según dispone el art.

1 .108 :

<Si la obligación consistiere en el pago de una cantidad de dinero, y

el deudor inanwe en mora, la indemnización de daños y perjuicios, no

habiendo pacto en contrario, consistird en el pago de los intereses

convenidos, y afaln de convenio, en el inferés legal>
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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 una obligación dinerari4 conüene poner de

manifiesto que el Código ciül en su articulado no menciona en ningún lugar esta

expresión. Antes bien, hace alusión en diversos artículos (entre ellos el 282,283,

284, 1.838.2o y T.896) a los <<intereses legales> como oculre en el art. 1.108; o

simplemente se refiere a los <<intereseu (arts. 884, I.A49, 1.501.2o, 1.682,7.724,

l.728pf.3oy 1.770pf.2o), sin que quepaentender que por ello les atribuye una

finalidad indemnizatoria.

Para ar:r,lizar correctamente la función que cumplen los intereses del art.

1.108 conüene tomar como punto de referencia inicial la evolución histórica de

esta figura. Desde antiguo, el interés como fruto ciül del capital, ha servido para

valorar la compensación que debía recibir el acreedor por el uso ilícito de su dinero,

además de emplearse como retribución por su mera detentación. En el Derecho

romano, las usurae qpae fficio iudicis praestanfi.tr), esto es, lo que hoy

conocemos como intereses legales, eran los intereses que el juez concedía en los

juicios de buena fe. Para ello, tenía en cuent4 además de lo acordado por las partes

en el contrato, el llamado <id quod interest>. Bajo esta expresión -como dice

CARRASCO PERERAT- ," ,".ogía la definición de una magnitud diferencial: lo

que media (inter est) entre dos estados de cosas, antes y después de producido el

suceso que causa una variación patrimonial. Cuando la diferencia en menos podía

ser imputad a a un tercero, el interest erala diferencia del daño resarcible. Así, dirán

los clásicos, que el <id quod interest> no es sólo lo que nos falta o lo que no hemos

obtenido, sino lo que nos falta de lo que tuümos y 1o que no hemos conseguido y

pudimos conseguir. Por su propia definición, y por su diferencia con la simple

aestimatio rei (que no es más que una partida del interest),la noción de interesÍ

representa a la variable subjetiva del daño, la cuantía del mismo tomadas en

consideración todas las circunstancias patrimoniales del sujeto dañado.

I Como dice CARRASCO PERERA, op.cit.,p.6.
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El caso mas significativo de usurae (quae officio iudicis praestantur> en el

Derecho romano eran los intereses que surgían del retraso del deudor en

cumplimiento de la prestación. Para estos casos, si bien en un principio el juez

habría podido decidir discrecionalmente sobre si debían o no ser pagados, así como

sobre su cuantí4 los límites que le marcaba en sus decisiones los principios

derivados de la buena fe le obligaríarr2 con el paso del tiempo, a no conceder más

intereses que aquéllos que lícitamente podían acordar las partes libremente en la

stipulatio unida al contrato de mufuo. En una época marcada por las leyesfoenebres

que limitaban el tipo de interés convencional, este principio de buena fe no ha

tenido más efecto que el de nivelar la indemnizaciín del deudor incumplidor y

referirla a los intereses del préstamo. Por otro lado, y paulatinamente, las mismas

Constituciones de los príncipes disminuyen la discrecionalidad del juez en su

apreciación , en pro de una mayor obligatoriedad en su concesión y cuantia. De esta

manera se va produciendo una automaticidad del daño resarcible en las

obligaciones pecuniarias, así como una identificación de su quantum con el interés

del mutuo, debido precisamente ala limitación que existía en relación con el pacto

de intereses.

En el Derecho común, sin embargo, se produce una ruptura formal entre

ambos tipos de interés. Los glosadores se cuidaron en este sentido de separar los

intereses del mutuo, que caían bajo la prohibición de la usur4 del llamado

interesse. Así, mientras se desarrolló toda una teoría encargada de deslegitimizar los

intereses que tenían una función puramente lucrativ4 el interesse -como excepción

a esta prohibición de usuras- se refiere al valor que media entre una y otra

prestación y que debe sumarse a la inferior para compensar el equilibrio de las

partes. Lo que llevó a desligar la identificaciín del interesse con el tipo de interés

del préstamo.

La evolución de los tiempos y el inicio de una economía de mercado hará

irresistible el mantenimiento del principio de prohibición de usuras en el préstamo,
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por el mismo cambio de Ia función del dinero, pues éste pasa de ser un bien

destinado al cambio con finalidad de consumo (sobre la que se justificó la

prohibición del interés) a ser un medio de producción de riqueza. De esta suerte se

generó una tensión entre la teoría y la practica del mercado que fue superada

definitivamente durante la etap a codifi cadora.

En ella tuüeron un especial peso las ideas de DOMAT y POTHIER. En el

pensamiento de ambos autores se produce una separación entre la indemnización

de las obligaciones pecuniarias y el resto de las obligaciones. La justificación de

esta diferencia se hace graütar en la poca preüsión que puede tener el deudor de

una suma de dinero respecto a las consecuencias de su incumplimiento.

Efectivamentg mientras que los posibles efectos del incumplimiento del deudor

ordinario quedan delimitados por la propia naturaleza de la prestación debida (así,

v. gr., la obligación del arrendatario de mantener la casa tal y como la recibió le

obliga sólo a eso y responderá de los deterioros que se produzcan como

consecuencia de su incumplimiento); en las obligaciones pecuniarias, por el

contrario, el deudor no puede prever, por ejemplo, que se produzca la ruina del

acreedor como consecuencia de su retraso en cumplir, ni otras tantas consecuencias

imaginables dentro de un marco general en el que el dinero actua como medio de

intercambio del resto de bienes y servicios. Por estos motivos, concluyen los citados

autores que no hay nada más equitativo que todos los deudores de una suma de

dinero deban la misma indemnización -sin necesidad de probar daño alguno- y de

la misma naturalez4y que ésta sea calculada en función del valor de las ganancias

comunes que habría podido obtener el acreedor de su dinero en el lícito comercio.

El pensamiento de DOMAT y POTHIER quedó recogido en el Code Civil

de 1804 (art. 1.153), y de este cuerpo legal se extendió al resto de Códigos europeos

(entre ellos al nuestro). En la época de la codificación, por tanto, no se piensa que el

acreedor de una suma de dinero pueda sufrir otro daño que no sea el provocado por

la falta de restitución de la suma o cantidad debida. Este daño resulta perfectamente
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identificado por el producto utilitario que se deriva del uso del dinero, en cuanto

bien fructífero, y del que resulta una rentabilidad como son los intereses, medibles y

determinables cuantitativamente durante el tiempo de retención de la suma debida2.

Con todo, no se puede negar que esta objetivación de la responsabilidad del deudor

ya aÍrancara de antes y su causa última sea -como ha quedado demostrado- la

limitación de la cuantía legal de los intereses que lícitamente podían pactar las

partes. En este sentido, se puede afirmar que, desde el Derecho romano, la idea que

ha regido de una forma constante en esta materia que ahora nos ocupa ha sido la

siguiente: no es justo que el deudor use ilegítimamente de un dinero que no le

pertenecg pero tampoco lo es que pague una indemnización superior a la que se

debería por el uso legítimo de ese dinero. Y no tiene más fundamento que el

principio contenido en el D. 18,6,203 según el cual el acreedor no puede repercutir

al deudor más lucro cesante por la pérdida de la disponibilidad del dinero debido

que el interés.

La asimilación de cuantías que se produce de esta manera entre el interés

del cumplimiento y el interés del incumplimiento de las obligaciones, hace que uno

se pregunte realmente si se debe hablar de una función común entre ambas clases

de interés; o por el contrario, hay que mantener una independencia funcional del

interés moratorio en el marco de la responsabilidad del deudor incumplidor, sin que

ello implique la desnaturalizacióndel mismo concepto de interés, que en su esenci4

es unitario.

Tradicionalmente la doctrina española ha intentado agrupar los distintos

supuestos normativos de interés atendiendo a su fuente, diüdiendo a los intereses

2 3ONET CORREA, J., "l^a indemnización por mora en las obligaciones pecuniarias", A.D.C., 1979, p.

384.

' D. 18, 6,20 (19): "Si el comprador hubiese inor¡rrido en mora Wa pa3;pr el precio al vendedor, le dani

solamente los intereses, pero no todo lo que el vendedor pudo haber conseguido de no haber tenido lugar Ia

mora, como, por ejemplo, si el vendedor fuese mercader y pudiese haber logndo.con el precio de las

mercancías un rendimiento rnayor que los intetreses". Oáá. O'ORS, F. HERNÁNDEZ-TEJERO, P.

FLIENTESECA" M. GARCIAGARRIDOy J. BURILLO, op. cit.,T.I., p. 689)'
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en legales y convencionales, según tuüeran su origen en la ley o en el pacto de las

partes, sin detenerse demasiado en examinar 7a función que este fenómeno cumple

en cada caso. No obstante, la mayor dificultad que presenta esta clasificación

bimembre es precisamente la de encuadrar en alguna de las dos categorías a los

intereses moratorios, cuyo título puede fundarse tanto en la ley como en el acuerdo

de las partes. De ahí que algunos autores hayan adoptado la clásica tripartición

italiana de los intereseg hablando así de los llamados intereses correspectivos y

compensatorios, junto a los tradicionales moratorios que tienden a la reparación del

dario causado por el retraso en el cumplimiento de la obligacióna. Pero incluso esta

segunda clasificación sigue presentado problemas a la hora de distinguir las dos

primeras clases de intereses, pues mientras que los <intereses cowespectivostt

(también llamados retributivos) se fundan en la presunción de productiüdad del

dinero y son aquellos que con mayor propiedad conüenen a las características

propias de la prestación de intereses en cuanto fruto civil del capital, actuando el

interés como correspectivo de la ventaja que le supone al deudor dilatar la

restitución de la cantidad debida; los <intereses compensatoriosv dificilmente se

pueden distinguir de los anteriores, salvo en que se basan en la idea de equilibrio

característica de las obligaciones recíprocas y que tratan de buscar una

compensación al beneficio que reporta para el que los debe el goce de una cosa

fructífera. Se suele citar como ejemplo más significativo de intereses

compensatorios el art. 1.501.2o del C.c., que impone al comprador el deber de pagar

intereses por el tiempo que medie entre la entrega de la cosa fructífera y el pago del

precio, sin necesidad de estar constituido en mora. Por otro lado, y al igual que

ocurría en la doctrina italian4 los autores españoles que han hecho uso de esta

tripartición de intereses no se ponen de acuerdo alahora de incluir dentro de los

supuestos de intereses correspectivos los c¿tsos mas sig¡rificativos que se regulan en

el Código ciü15. No obstante, y bajo mi punto de üsta" no resulta adecuado hablar

o Entt" eltos, CARDENAL FERNANDEZ, J., op.cit., p. 334 y ss.; DORAL, J.A' y MARINA

MARTINEZ-PARDO , J., op.cit.,p. 532y ss.; SOTO NIETO, op.cit.,p.200 y ss.

' Asi, DORAL y MARINA (ibid,p.532-3) incluyen dento de la clasificación de los intereses correspeoüvos
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en nuestro ordenamiento de los intereses correspectivos, compensatorios y

moratorios, no sólo porque es una clasificación que ha hecho la doctrina italiana

basándose en buena medida enlaRelazione al Codice civile de 1942, sin atender a

un mayor fundamento6, sino porque tampoco resulta relevante ni desde el punto de

üsta normativo, ni desde los efectos que de ella se pudieran derivar en el orden

práctico.

Otro sector de la doctrina española ha mantenido la unidadfuncional del

ley o en lainterés, con independencia de que éstos

convención de las partesT. No obstante, y

tengan su origen en la

autores cuando, en defensa de esta unidad, afirman que el mismo cuírctet fructíféro

del dinero implica reconocer que la disponibilidad de una suma reporta al que la

tenga una ventajay su privación o indisponibilidad produce siempre un perjuicio, a

mi parecer, resulta fundamental tener en cuenta que el devengo de los intereses en

nuestro ordenamiento ciül depende del supuesto de hecho de la norm4 de tal

forma que no se puede entender que el deudor esté obligado a pagar intereses

siempre que tenga la detentación o disponibilidad de un capital ajeno. En efecto, de

a los arts. 1682 (respecto del socio obligdo a apúar algrura suma a la sociedad); arf. l.'724 (mandatario qre

aplim las cantidades a usos propios), art. 884 (egado de suma); art. 1.7.55 (préstamo con interés); art. 1'889

[estiOn de negocios sin mandato). Sin ernbargo, CARDENAL FERNÁNDEZ, (ibid., p. 358 y ss.; y 392 y

ss.), considera que el art. 1.682 constitrrye un supuesto de intelés moratorio, al igual que los intereses que debe

el mandatario al mandante de las cantidades que aplico a usos propios (art. 1.724).

u Unu d. las críticas más claras y acertadas conta esta clasificación de los intereses fue formulada -según

vimos- por LIBERTIM ("Interessi", cif.,p.97 y ss.). l^a razón firndamental que ha llerado a este autor italiano

a negar relevancia a la distinción ente los <intereses correspectivos> y los <intereses compensatorios>> , se

firnda en motivos de caracter histórico. Como explica LIBERTiNI" el legislador de 1942 cuando hizo alusión a

esta clasiñcación en\a Relazione al Código (Reluione del Ministro Guardasigilli, n" 570) se dejó influir por

una doctrirn que se había desanollado en tomo al Código de comercio de 1.882 que defendía la diversidad de

fi:nciones entre los intereses moratorios del Código civil (art. | .231) y los intereses "correspectivos" del art. 4 l

del Código de comercio. Cuando en re¿lidad, si bien era la postura mayontaria, no era la correcta, pues en

ambos supuestos estamos ante intereses del incumplimiento. De esta forma el legislador italiano de 1942

presentó a los artículos 1.224y 7.282,no como una r¡nificación de la disciplina ciül y mercantil relativa a los

irrtar"r"t moratorios +omo hubiera sido lo acertado- sino como dos normas que regtrlan fenómenos diversos.

Tomando como base este error, la doctina italiana actual ha seguido profiurdizando en unas diferencias

inexistentes.

t Entre ellos, RIIZ-RICO RL\z, J.M., "Comentario al artíoulo 1.108 del Código civil", cit., p. 757;

SANCHO REBULLIDA, Apurtes de Cátedra, p. 155 y 157 citado por SABATER BAYLE, E', El préstano

con interés..., cit., p. 78 y 1056.

aún cuando no les falta razón a estos
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la natural productividad del dinero no surge ningún principio general del Derecho

que diga que toda obligación pecuniaria produce intereses. Es necesario un título

que tegitime su adquisicióng. En caso contario, el deudor de un préstamo en el que

no se hayan estipulado intereses expresamente los debería por la mera

disponibilidad que tiene del dinero de otro, en contra lo que dispone el artículo

1.755 del C.c., que exige pacto expreso de las partes. Y lo mismo ocurriría con el

deudor que debe cumplir su obligación pecuniari4 pues al ftn y al cabo la

obligación de restitución de un capital es una obligación de dar y según lo dispuesto

en el artículo 1.095 del C.c. <El acreedor tiene derecho a losfrutos de Ia cosa

desde que nace la obligación de entregarlatt.

En resumen, prescindir del carácter esencialmente normativo que tienen los

intereses en cada caso, llevando a sus máximas consecuencias el principio de la

productiüdad del dinero, implicaría -bajo mi punto de üsta- presuponer el devengo

de intereses más atlá del pensamiento del legislador que elaboró el Código ciüI,

incluso produciría graves dificultades en su aplicación al actual tráfrco jurídico -

8 En este sentido, comparto la opinión e4presada por SÁNCfmZ DE LEÓN GUARDIOLA (lns intereses

de demora en las deudas peatniarias, Tesis (no publicada), Valencia, 1994, p. 237) cuando señala que "la

única consecuencia que la ley atribuye al reconocimiento de la fecrndidad del dinero es la presunción del daño

y su cuantia, equivalente al inteÉs legal, pero tal presurrción sólo entara en juego cuando concurran los

requisitos necesarios para que el retraso en cumplir pueda califica¡se como mora". Sin ernbargo, y a diferencia

de la autora citada, no creo que resulte adecuado vincular el devengo de los intereses al vencimiento de la

deuda en un intento de lege ferendade incorporar a nuesto ordenamiento un¿r noml¿¡ como la del art. 1282 del

Código civil italiano, considerando que la mera disponibilidad del dinero es causa suficiente para el devengo de

intereses, en la medida en que -siguiendo a la autora-: "admiti¡ la natural producúüdad del dinero como

fi¡ndamento de los intereses supone reconoc€r que es indiferente, a efectos de su devengo, que el deudor haya

sido interpelado al cumplimiento o qr-re el retaso en el pago sea o no imputable al deudor pues, aun en el caso

de que no se de tal interpelación o no pueda imputarse al deudor el retardo, el obligdo, por el mero hecho de

retener la suma debida, obtiene una ventaja que no le corresponde a él sino al ac¡eedor y, por tanto, debe

corresponder con el pago de intereses".

En mi opinión, el problema que plantea del devengo de intereses por el uso o detentación de un

capital ajeno no pasa desde luego por incorporar en nuesto ordenamiento criterios ofrecidos en oüos Códigos,

y que según quedó üsto en el capífulo correspondiente al Derecho comparado tampoco responden a criterios

diferentes de los que se desprende del nuesto o de los que, en general, están en la misma línea que el Código

civil frances. Con ésto quiero decir, que la mayor o menor extensión de la deuda de intereses a los casos de

mora rva a depender simplemente de la trterpretación que se les de a los presupuestos establecidos por el

Código ciül para la mora del deudor en las obligaciones, en general, y en las obligaciones pecuniarias, en

particular, sin necesidad de recurrir a principios que -como ya he dicho- deben gredar necesariamente

subordinados al supuesto de hecho de la norma.
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elemento de referencia obligado para cualquier solución interpretativa que se

propugne en relación con nuesfo tema o con cualquier otro del Derecho de

obligaciones-. No se puede afirmar, como se ha hecho en alguna ocasión, que el

artículo 1.095 fundamenta el devengo de intereses moratorios desde que surge la

obligación de entrega. Con independencia de que se opongan a esta afirmación

criterios interpretativos de carápter sistemático o historico, que hacen muy dificil su

mantenimientoe, existen razones de índole sustancial para rechazu aquella

afirmación. En este sentido, comparto la opinión de CARRASCO PERERA10

cuando afirma que en nuestro Derecho, la restitución es en gran medida un aspecto

más en la teoría de la reparación del daño y, desde luego, no es indiferente el modo

por el que se entró a poseer o del que surge la obligación de restituir. De hecho, en

el Código ciül la mora no es un fundamento especial en la obligación de restituir

provechos: o éstos ya se debían antes de la mora o se deben a partir de ella. La

morq o mejor dicho, el incumplimiento de las deudas pecuniarias, es sólo un

fundamento de la obligación de indemnizar (arts.l.101 y siguientes), obligación en

la que puede entrar el provecho en la forma de <ganancia frustrada> (art. 1.106).

A mi modo de ver, lo que al fin y al cabo pretende el legislador en el art.

1.108 es concretar un mecanismo oforma de resarcimiento por el incumplimiento

de las deudas dinerarias que conlleva uno valoración legal del precio por el

aplazamiento forzoso del crédito a través de la figura del interés. Como afirma el

s En este sentido, creo que el art. 1.095 no sirve como argumer¡to de peso para mantener la relevancia del
retraso eri las obligaciones pecuniarias, siempre y cuando sea necesaria la consütución en mora del deudor.
Fundamentalmente porque cuando seguidamente se refiere la misma nonna a que el acreedor "no adquirirá
derecho real " sobre la cosa que debe ser entegada hasta que ésta se haga efectiva, pone de manifiesto que estí
persando en obligaciones de transmitir la propiedad y no en las de indernnizar daños y perjuicios, y ellq
debido a que la genealogía del art. 1.095 se encuenta en el contato de comprraventa. Su inclusión dento de las
noÍnas generales de las obligaciones no puede llevar a desconocer la causa que en contato de compraventa
justifica que el comprador adquiera los frutos desde el momento en el vendedor esta obligado a la entrega, y
ésta no parece ser otra que la atibución de riesgos que sobre este contato efechra el propio Código. Por esta
razór¡ resulta necesario ver si la atibución de frutos al acreedor se enclrenta comper,sada con el reparto de los
riesgos a cargo del mismo, según disponen los artículos 1.182 y 1.105., lo que sólo es posible cr¡ando las partes
o la ley lo han establecido expresamente. En las obligaciones pecuniarias, como regla general, el traslado de los
riesgos se produce cuando el deudor es constituido en mora a tavés de la interpelación (art. 1. 100 C.c.).

'o CARRASCO PERERA, A' op. cit.,p. ll4l y 107 1.
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Tribunat Constitucional en la sentencia 206/1993,de22dejuniorr, "el Código Ciül

les dota de una función indemnizatoria de los darlos y perjuicios que pueden ser

imputables a la demora en el cumplimiento de una prestación obligacional

consistente en una cantidad de dinero". El art. 1.108 constituye, por tanto, una

manifestaci6n delfavor creditoris en la medida en que el acreedor está exento de la

prueba de la cuantía y de la existencia del daño causado como consecuencia del

incumplimiento de una obligación pecuniaria. Su importancia üene dada porque en

las deudas de dinero no cabe otro incumplimiento que el retraso. Antes de la

constitución en mora del deudor, no se deberán intereses porque éstos representan

la indemnización por el incumplimiento de su deber de prestación. Efectivamente,

si el deudor no ha incumplido no tiene porqué indemnizar al acreedor y, por lo

tanto, no deberá abonar ningunos intereses con independencia de que tenga o no la

disponibilidad de su dinero. Los intereses moratorios tienen como fundamento

último la idea de daño y de reparación por incumplimiento. Es precisamente esta

función indemnizatoria la que caracteriza a estos intereses y les dota de cierta

autonomía normativa dentro del marco general de la obligación de intereses. Pero

no impide que se les pueda seguir llamando intereses, porque responden al

concepto unitario de interés aquí expresado, por cuanto son la cantidad de dinero

que se debe pagar por la utilización o mera detentoción de un capital aieno, cuya

cuantín depende de la duración det uso o disposición de ese capital y no de las

ganancias o beneficios que de él puedan obtener el deudor o un tercero.

El poder hablar de una obligación que tenga como objeto el pago de

intereses no tiene porqué suponer, en mi opinión, un sacrificio de la función

esencialmente resarcitoria que cumplen los intereses moratorios en pro de una

unidad funcional que ignora la causa de su devengo. Se puede hablar de intereses

no moratorios y moratorios atendiendo al plano del cumplimiento o del

incumplimiento del que traen su caus4 pero en cualquiera de ambos c¿lsos surge

" A.C., no 1030, Fundamento jurídico 2o
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una obligación accesoria a la principal, con ciertas notas propias que

indiüdualizan, que tiene como objeto el pago de una cantidad de dinero por

utilización o detentación del capital de otro, al que llamamos interésr2.

II.- Requisitos para la aplicación del artículo 1.108 del Código civil

La trascendencia que, en general, tienen en el tráfico jurídico las

obligaciones dinerarias, no se ha üsto correspondid4 sin embargo, con una

adecuada regulación sistemática. El Código civil no les dedica ningún apartado

especial, si bien establece algunas nonnas concretas en relación con los requisitos y

efectos del pago de una deuda de dinero (art. I .170); la compensación como modo

de extinción de las deudas de suma (art. I .196.2'); los presupuestos necesarios para

validez del precio en la compraventa (art. I .aa\; y, también se refiere al dinero

como de objeto de diversos contratos (arts. 1.604,I.613,1.753...). En particular, el

artículo 1.108 regula expresamente las consecuencias de su incumplimiento. El

gran número de supuestos a los que resulta aplicable lo conüerten, junto con el

I.L70 del Código civil, en eje central de la reglamentación de este tipo de

obligaciones. Además, plantea en un primer término la conveniencia de fijar el

momento a partir del cual se deben empezar a devengar estos intereses de los que

habla el citado artículo, como propio comienzo de la obligación que hace de ellos

" El Tribunal Supremo también se ha hecho eco en alguna senter¡cia de esta diversidad funcional. Así en la

sentencia de 22 de octub're de 1984 (C.L., no 584) se habla de la distinta función de los intereses retibutivos y

de los moratorios:

"siqr¡iera tanto los pactados como los moratorios (éstos ya pactados, ya legales) se mueven sobre l¡a

misma línea económica de valorar o bien la disponibilidad de dinero obtenida por el prestatario

durante el tiempo fijado (os contractuales) o Qos moratorios) la p'rivación sufrida por el acreedor, por

cuanto los cometidos son jurídicamente diferenciables al ser los pactados pam el plazo convenido la

rerntureración (a manera de precio del dinero o de renta de su utilización), mientas que los

moratorios les singulariza su fuialidad indemnizatoria por el incumplimiento de la obligación..." (5o

Considerando).

Existen también algurns resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado (de

24-10-1984;20-5-1987;23-10-1987, confirmadas por sentencia del TS de 12 demar¿o de 1991) que se

refieren a esta diferencia fi¡ncional que incide directamente en la hipoteca como mecanismo de garantía del

credito.

la

la
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su objeto. Para ello, será necesario partir del anáüisis del supuesto de hecho de la

norna. Con este fin, habrá que tener en cuenta que el artículo 1.108, relativo a la

indemnización de darlos y perjuicios, se encuentra en clara correlación con el art.

1.100 sobre la mora en eeneral.

1.- El carácter pecuniario de la obligación principal

La pecuniariedad de la obligación principal es una característica sustancial

del concepto de interés. Este fenómeno fundamenta su devengo en la especialidad

del bien objeto de la obligación principal.

El dinero, como bien szl generis, se ha caracterizador3, en primer lugar, por

una genericidad absoluta, debido a su naturaleza homogéne4 en cuanto es un bien

abstracto y no una cosa fisica exclusivamente ("el dinero -se ha dichola- es una

creación del ordenamiento jurídico, una obra absoluta del Estado"). Ostent4

además, una genericidad de grado sumo como la que no posee ningún otro bien

genérico que puede llegar a agotarse o desapareceq puesto que el dinero existe

siempre en el tráfico y de no ser posible pagar en la especie pactad4 lo es en la

moneda de curso legal (art. 1.170 pf. 1o C.c.). Otra de las notas que caracterizan al

dinero, y esta sería Ia segund4 es su ultrafungbilidad, por cuanto es el común

denominador de las demás cosas y bienes (materiales e inmateriales) en la üda de

las relaciones patrimoniales de las personas. En tercer lug*, se ha dicho de él que

es un bien esencialmente consumible porque su uso natural consiste en gastarlo, en

consumirlo, pero no en un sentido fisico sino a través de un acto de enajenación o

traslación (actuando como medio de cambio) . La divisibilidad abstracta del dinero

tt Vid. en¡¡e otros, BONET CORREA J., "El dinero como bien jurídico", Estttdios de Derecho ciül en

hanor del Profesor Castüt Tobeñas, t. IV, Pamplona, 1969, p. 124 y ss; Id., Las deudas de dinero, p.237 y
ss.; VATTIER FUENZALIDA, C., Sobre la estruclura de la obligación,cit, p. 146 y ss.

t' GARRIGTIES Y DIAZ-CAñABATE, J., "El dinero y la deuda dineraria", Revista del Foro Canario,
1957 , f 17 , p. 13 (citando al jurista alernan KNAPP).
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constituye, a su vez, otra de las características que contribuye a configurar su

identidad como bien particular: el dinero no se basa en el fraccionamiento fisico

sino en su partición abstracta o ideal, por unidades contables o proporciones de

valor. Por último, y sobre todo, el dinero es bienfructfero,y su fruto es el interés.

Como bien polivalente, el dinero puede cumplir distintas funciones dentro

del tráfico jurídico. Por un lado, constituye la unidad de medida del valor

económico de las cosas, de los bienes, de los servicios y de los derechos

patrimoniales en general, y actua como una pura entidad intelectual que no tiene

porqué concretarse en realidades materiales. Por otro lado, es un instrumento de

cambio de esos mismos bienes y servicios. Como medio de cambio, el dinero pasa

de ser una pura entidad intelectual, a ser una realidad material concreta, a la que se

le denomina <<moneda>I5. Es precisamente desde esta última función donde se

justifica la productiüdad del dinero, en tanto éste no se concibe en el tráfrco de una

manera estátic4 y donde se basa también el ordenamiento jurídico pffia

considerarlo un medio de pago. Eúste, sin embargo, entre ambas funciones una

fuerte implicación que no puede desconocerse ya que, como indica I{ERNÁNDEZ

GILI6, "la valoración, aunque no vaya acompañada del cambio, se hace con üstas

al mismo: es una teórica reducción de las cosas a dinero; se piensa siempre en la

sustituibilidad de aquéllas por éste, aunque no se opere la sustitución".

A.- Los intereses en las deudas de suma y en las deudas de

especie monetari¿

Como objeto del deber de prestación, el dinero puede aparecer bajo la forma

de una cierta cantidad de moneda que tenga curso legal y forzoso en un

" DreZ-PICAZ],L., Fundqnentos..., vol. II, cit., p. 255-6.

tu HERNÁNDEZ GI.-, A., Derecho de obligaciones,at.,p. 173,
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determinado sistema moneta¡io (en cuyo c¿tso se habla de deuda de suma o

cantidad); o bien puede consistir en una especie concreta de moneda (art. 1.170 del

Código ciül). La doctrina alude al término "deudas de especie monetaria" para

hacer referencia a las obligaciones en las que el pago debe de hacerse en piezas

monetarias cualificadas (pesetas de plat4 libras esterlinas de oro...) o en función de

la indicación de una piezasingular (en billetes de mil pesetas...), si bien en la mayor

parte de las veces se utiliza en relación con las llamadas "deudas en moneda

extranjera". En estas últimas aparece una obligación cifrada en una moneda

<extranjera> respecto a la del foro, actuando bien como moneda de cuenta bien

como moneda de pago en cumplimiento de la prestación. Las obligaciones

contractuales en moneda extranjera son acordadas usualmente por las partes para a

eütar los efectos de la devaluación monetari4 aunque a veces son el resultado de

una operación de comercio intemacional, en donde se introduce un elemento

relevante de extranjería que eleva todos los problemas que de ella se pudieran

derivar al mas genuino ámbito del Derecho internacional privado.

En lo que ahora import4 interesa destacar en primer lugar que, aunque las

deudas de especie monetaria han sido carapterizas por ser deudas de cantidad y ala

vez por consistir en una obligación de prestar unos signos monetarios concretoslT,

como reconoce la doctrina mayoritari4 la especificación del objeto de la prestación

no tiene porque influir a priori para negar el carácter dinerario de este tipo de

deudasl8. Por tanto, y en línea de principios, no debe existir ningún impedimento

paralaaplicación del art. 1.108 del Código civil. Ello claro está" sin desconocer que

en esta materia no existen reglas generales para todos los casos, pues -como señala

TTNUSSBAUM A,Teoríajurídicadeldinero,Trad. porSancho Seral, Ivfadrid, 1929,p. 142-

" Vid. ertt" ot;os BOI.{ET CORREA , J., Las deudas de dinero, cit., p. 300 y ss. Por el conba¡io, VATTIER

FUENZALIDA, considera que "en este caso la obligación no constihryg realmente, un supuesto típico de

obligación pecuniaria, sino una deuda ordir¡aria de cosas que ha de regirse por las reglas generales de las

obligaciones específicas o genéricas, según la detemrinación indiüdualizada o genérica que las pafes hayan

establecido en el ütr¡lo constitutivo de la obligación". Con todo, esta afirmación no le ha rnpedido concluir más

tarde que "la obligación en moneda extznjera es una deuda de dinero, al menos, en cuanto a su constihrción y

a sus efectos típicos", entre ellos el pago de intereses moratorios ("hoblemas de las obligaciones pecuniarias en

el Derecho español',RC.D.I., 1.980, p. 55 y 7I).
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DESAITTES REALIe- el tratamiento de la moneda extranjera como tal moneda o

como simple mercancía utilizable en el intercambio comercial depende en última

instancia de la apreciación de la lex fori, atendiendo a las circunstancias del caso,

del significado de los términos legales o de la nahxalen legal de la fansacción

individual.

Partiendo pues de la potencial aplicación del art. 1.108 a las deudas en

moneda extranjer4 conüene tener presente, como cuestión, previa que, siendo el

incumplimiento una lesión del derecho de crédito, sus consecuencias vendrán

gobemadas por la lex contractus (art. 10.10 del Código ciül y art. 10.1.c) del

Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales

del que España es Estado parte)'o. Por tanto, si la ley aplicable resulta ser la

español4 el foro podrá hacer uso de lacitadanoÍna.

Centrándonos en las cuestiones que más pueden afectar al objeto de nuestro

estudio, hay que destacar que el deudor de especie monetaria puede verse impedido

a realizar el pago por causas tales como la inexistencia de la especie pactada (por

desaparición o retirada de su circulación) o por disposiciones legales que no

faciliten la posibilidad de la adquisición de la moneda acordada (como oculre por la

falta de autorización en el régimen de control de cambios). Para estos casos, el art.

1.170 prevé que el deudor pague en la moneda que tenga curso legal en Españft.

No obstante, creo que esta solución sólo sería aplicable cuando exista una

verdadera imposibilidad objetiva y absoluta que impida el cumplimiento en la

t'DESANTES REAL, M, ¿ar obligaciones contractuales internacionales en moneda ertraniera,I\4adrid,
1994,p.34.

'o DESAI.mS REAL, ibid., p. 136.

2r A este respecto cabe indicar, siguiendo a VATTIER FTIENZALIDA ("hoblernas de las obligaciones
pecuniarias...", cit., p. 63), que la conversión de la moneda exranjera en pesetas no supone r¡na noración de la

relación obligatoria, pues no la trarsforma ni constituye wa datio in solutum, porque se paga lo efectivamente
debido sin nuevo convenio ya que la deuda se puede liquidar en fimción de una operación de simple calcr¡lo

aritnéüco que no afecta a su liquidez (en rigor estamos nr,ís qr¡e ante ura deuda líquida ante una deuda

liquidable). No obstante, y para una mayor profrudización del tema desde un punto de üsta iusinternacional-
privatista, vrd. por todos DESANTES REAL ,M., ibid.,p. 134 y ss.
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especie pactada-y no una imposibilidad meramente subjetiva-". Pero incluso si se

dieran las circunstancias mencionadas, es posible pensar que concurre una causa de

inimputabilidad del deudor en el cumplimiento de su obligación a efectos del

devengo de intereses moratorios (art. 1.105)23. Por lo demás, cualquier otro retraso

en el cumplimiento de esta clase de deudas no impedirá la aplicación del artículo

1.108 del C.c. A este respecto, BONET CORRE,t'o .on acertado criterio matiza

que, si el deudor cae en mora, para no perjudicar al acreedor con los posibles

riesgos de la devaluación de la moneda de pago elegid4 sería conveniente que el

jvzgador concretara en el momento del fallo la conversión de la moneda

especificada ala de curso legal, produciéndose de este modo una actualizaciín de

la cantidad debida que eütaría cualquier instrumentalización en el cumplimiento de

la obligación por el deudor25. Otra posible solución coherente al problema

" Dentro de la noción de imposibiüdad, comparto la opinión dePM, ARES ("Sistema de las deudas de
dinero...", cit., p. 20834) cuando incluye también aquellos supuestos en que, de conformidad con la raloración
de las circunstancias realizada según las exigencias de la buena fe, el esfi.rerzo requerido al deudor para cumpllr
sobrepasaría el límite de lo razonablemente exigible (atendiendo a los arts. 7.1y 1258 C.c.); lo que no significa,
desde luego, que el deudor pueda escudarse en cr¡alquier dificultad para desentenderse de su compromiso.

23 En este sentido, DF,Z-PICy'ZO (Fundanentos..., vol. II, cit., p. 585), aún afirmando que la
responsabilidad del deudor en las obligaciones pecuniarias es en la prácttca una resporsabilidad objetiva,
admite -sin ernbargo- que en casos muy excepcionales como el citado (órdenes dictadas por la autoridad
administaúra que prohiban las tansferencias exteriores de moneda) se pueda hablar de una imposibilidad
tansitoria de tansferencia de fondos, aunque -eso sí- teniendo en cuenta que, por lo general, se tata de
supuestos que caen dento delaídadefacum principis.

to BoNET CORREA , J., Las deudas de dinero,cit., p. 388.

tt FIu di"ho el Tribunal Supremo en la sentencia de 8 de mayo de l99l (RA.J.,no 3577) qr¡e "tratandose de
pagos en moneda exhanjera esta Sala tiene reiteradamente declarado que en los supuestos de cantidad en
moneda exbanjera traducido al cambio en pesetas, se tendra en cuenta el día del pago efectivo para determinar
el contravalor en pesetas -sentencias, entre otas, de I de mayo de 1973,5 de enero de 1980 @J 1980/19) y t7
de febrero de 1989 (RJ 1989/1206)-....ar¡nque pma el pago de intereses no podrá tenerse en caenta, por
rceón de eryidad, la cqttidd resultante de tal cómputo, sino la obtenida realizando la corwersión de

dólares en pesetas al cqnbio oryrante el día en que comerzó la mora". Con todo, conüene serlalar que el

Tribunal Supremo no ha seguido una línea coherente en tomo a la fecha del pago, sino que mrís bien sigue
criterios adeouados a las particularidades de cada oaso con el fin de rnaritener siempre la equiraalencia de las
prestaciones (üd aquí DESANTES REAL, M., op. cit.,p. 147 a 150).

En cualgrier caso? no se puede obviar que los problemas que pueden plantearse en materia de
convertibilidad son varios y no siempre de facil solución. En ohos, los que se presentari en la fase de ejecución
de sentencia, dado que para estos casos el art. 921 pf 3 de la L.E.C. remite al juicio ejecutivo y según el art.
1.436, cuando las sentencias condenen al pago de una cantidad en moneda extranjera, el órganojudicial que la
dicte ha tenido que ree.ltzlu. la operación de su eqrilalencia en pesetas, ateniéndose <al cqnbio oficial, segim
precio vendedor, del día de vencimiento de la obligación o, en su defecto, del día mterior mas próximo a los

efectos establecidos en el párrafo 4o del mt. 1.44b,. Este ultimo se refiere a la ejecución despachada por la
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planteado, habrá que verla en la consideración de la fecha del incumplimiento

como fecha de cambio y en el juego de las reglas generales del Derecho de darios, y

en particular, en la prueba del daño causado por la depreciación monetaria durante

lamora debitoris. Así, llegado el momento del vencimiento de la obligación, si el

deudor no cumple la prestación, el acreedor conocerá siempre la cantidad exacta

que recibirá en la moneda de pago prevista" pero no deberá por las

posibles fluctuaciones desfavorables pues, llegado el caso, podrá reclamarlas como

daño indemnizable junto a otros pe{uicios adicionales que pudieran derivarse como

consecuencia del incumplimiento, ademas del como medida mínima

del daño en las obligaciones pecuniarias (según tendremos ocasión de desarrollar

más tarde)26.

B.- Los intereses en las deudas de valor

Junto a las deudas de suma y a las deudas de especie monetari4 nuestros

tratadistas distinguen una tercera clase llamad a deudns de valofT . La distinción

suma en moneda extanjera que se hará en la moneda especificada, <sin perjuicio de fiiar la equivalencia en

pesetas, a fin de que siwa de base a efectos del embargo de bienes y demas actuaciones ulteriores>. No

obstante, cabe observar (siguiendo de nuevo a DESANTES REAL, ibid., p. 144) que esta equivalencia

r:*ilizada en la l,ey de Enjuiciamiento Civil no implica que el orden jrxídico español se incline por el

vencimiento como fecha pra recilizrl. la conversión, puesto que la justificación de su adopción es meramente
procesal, a efectos por ejemplo, de determinar si es posible o no eljuioio ejecutivo, el ernbargo de bienes, etc.

26 Esta perspectiva de anáüsis se encuenta en perfecta concorda¡rcia con los artículos 3,4,5y 7 del Anexo

del Convenio Europeo relativo a las obligaciones en moneda exkanjera, según los cuales el acreedor puede

eraglr <el pago en la moneda a la que tiene derecho o su contravalor en la moneta fon al tipo de canbio el

día det pago efectivo>, pero si en el per'íodo de mora (incluyendo el tanscr¡rrido por pendencia judicial) la

moneda in obligatione se depnecia respecto a la moneda in sofutione, el deudor esüí obligado a pagar un¿t

canúdad en concepto de indemnizaciór¡, distinta a los intereses legales y equilalente a la perdida de valor de la

moneda ocasionada por la diferente cotización acaecida dr¡rante el período de mora, salvo que la mora se

prodnzca por culpa del acreedor o pr fuerza mayor o que el aueedor no su&a perdida alguna por la

depreciación. I-ac,arga de la prueba de la ausencia de daño correspondeÉ al deudor (afi 42).I'arazónde esla

inversión habria que verla en la mayor insüumentalización en el cumplimiento de la obligción que puede

existir en las deudas en moneda exbanjera por parte del deudor, siempre atento a los cambios y fluchraciones
del sistema monetario, lo qre puede incidirnegativamente dentro del táñco jurídico intemacional.

" Vid. efire ellos, DIEZ-PICAZO,L. Fundanenros..., vol. II, cit., p. 259 y ss.; IIERNÁNDEZ GIL, A.,

Derecho de obligaciones, cit., p. 201 y ss.; BO\IET CORREA' J., Las deudas de dinero, cit., p. 313 y ss.;

SAIICHO REBULLIDA en LACRUZ y oros, Elementos..., II-1, cit., p. 137 y ss.; PUIG BRUTRAU, J.,

Fundanentos de Derecho civil,t.I,vol. 2o, p. 328.
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entre este último tipo y los otros dos se basa en la función que cumple el dinero en

cada caso. Así mientras que en las deudas de dinero, este bien actúacomo medio de

cambio, integrando el objeto inmediato de la prestación debida; en las deudas de

valor, por el contrario, el dinero funciona como medida de valor de otras cos¿¡s o

servicios, a los que sustituye o representa como equivalente, de tal forma que aquél

no es buscado por sí mismo sino porque representa precisamente un valor

patrimonial concreto28. Por tanto, en las deudas de valor, como su propio nombre

indic4 se debe un valor y no dinero, pero su realización final exige la traducción en

dinero de aquello que se debe, actuando el dinero in solutione y no in obligatione

como ocuffe en las deudas de suma. Para ello, se tendrá en cuenta el valor acfual

que tenga la cosa en el momento de su traducción pecuniaria. De ahí, que se afirme

que este tipo de deudas no están sometidas a los rígidos dictados que derivan del

principio nominalista y, en consecuenci4 estén al margen de los vaivenes de la

devaluación monetaria.

Sin embargo, esta clasificación ha sido sometida a revisión y cr.rtrca. Para

PAZ ARES2e la distinción doctrinal entre deudas de suma de dinero y deudas de

valor no tiene sentido en lo que pretenden ser las bases del nuevo Derecho

monetario. De hecho, en opinión de este autor, la diferencia existente entre ambas

categorías reside solamente en Ia determinación del poder patrimonial debido: así

mientras en que las llamadas deudas de suma dicho poder está determinado (son

deudas de valor determinado), en cambio en las deudas de valor no lo eslá (son

deudas de valor indeterminado, aunque determinable). El verdadero problema que

plantea la distinción entre ambas categorías no estrib4 por tanto, en el objeto de la

obligación que -como señala PAZ ARES- es siempre dinero (entendido como

poder patrimonial abstracto3O), sino en los criterios que han de observarse para su

28 owz+rcrzo,L, ibid., p.259.

'n "sistema d" las deudas de dinetro", cít.,p.20754.

30 Fue la ciülística alemana, a partir de SAVIGNY, quien puso de relieve este aspecto ideal del dinero

concebido como "Lt¡:l poder patimonial absfacto". Por su pa.rte, NUSSBAUM incidira en esta caracterización

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. V.- LOS INTERESES MORATORIOS

determinación, que no son uniformes para todas las deudas tradicionalmente

catalogadas de valor. Desde esta perspectiva -advierte el citado autor- la distinción

entre deudas de valor v deudas de suma ha sido manifiestamente sobrevalorada en

el orden dogmático3t y 
"r, 

el orden práAicé2 y, sin embargo, "es una distinción que

del dinero como unidad ideal, refiriéndolo a "aquellas cosas flue, en el comercio, se entegan y reciber¡ no

como lo que fisicamente represer¡tan, sino solamente como fracciór¡ equivalente o multiplo fl veces) de la

r¡nidad ideal" (vld sobre con los esfuerzos doctrinales qrre han existido en el Derecho comparado para se,parar

el dinero como un valor del dinero como cosa a BONET CORREAb J., "El dinero como bien jurídico", p. 96 y

ss.).

" l,id.,aqri SILLERO CROVETTO (op. cil.,p. 468 y ss.) que ha subrayado recienGmenG la autonomía de

las deudas de lalor respecto de las de dinero. Para la autora, es precisamente el valor, único y corstante en las

deudas de valor, lo qre las distingue de las deudas de dinero. Así, mie'ntas que el objeto de estas ultimas es la

dación de piezas monetarias, estando la cantidad de la prestación determinada en firnción de una

predeterminada urridad de medida de los valores [basandose en el principio de eqrilibrio de las prestación:

Deudas de dinero - Relación entre elementos patrimoniales]; en las deudas de valor, por el contario, el interés
tutelado es la consecución de un determinado valor patimonial [el egrilibrio de los patrimonios es el qtre

fi¡rdamenta las deudas de valory el qtre le dota de autonomía propia respecto de las deudas de suma: Deudas

de ralo¡ - Relación enbe patimonios].

32 En este sentido cabe destacar la palicular postura adoptada por el TS en la sentencia de l0 de mayo de

1986 (C.L., n" 291). l¡s hechos del caso se refieren a los daños causados a un edificio colindante como

consecuencia de la explanación de un terreno para la constucción de un campo de fiitbol. Por tanto, estamos

ante un supuesto de reclamación de daños y perjuicios por culpa extrac,ontactual (dec€nal) del argurtecto,

cor¡sffuctor y aparejador de la obra. Pues bien, en el Fundamento de Derecho 80 del recurso de casación

interpuesto conta la sentencia de la Audiencia, el TS interpretó el alcance de la distinción ente deudas de

suma y deudas de ralor, en orden a valorar la posible incidencia de la depreciación monetaria cuando enta en
juego el art. 921 de la L.E.C. en relación con el 1.902 del C.c. Según puso de mariiñesto la Sala: "si (*) en la

dernanda qtre inicia la litis se solicitó como petición principal la condena al pago de la cantidad de quince

millones novecientas treinta y tres mil ochocientas trece pesetas con trece éntimos en concepto de

indemnización de daños y perjuicios y la sentencia recurrida, acogiendo parcialmente dicha pretensión condena

al pago de doce millones de pesetas por responsabilidad oivil exhaconfactual, es manifiesto que tal como se

plmteó la litis no estenos ante un supueslo de reclanación de deuda de valor -aunqle en principio la

obligación de resarcimiento de dúos y pe$uicios lo sea- sino ante una deuda de sumq Westo que a dinero

corwirtieron los actores la pretensión y, por tanto, el principio de congnrencia procesal impide que la

apreciación en moneda actual del importe de tales daños y perjuicios supone la cantidad reclamada; supuesto

distinto es el conternplado en el afículo 927 delaley de Enjuiciamiurto respecto al pago de intereses en la

hipotesis de c,ondena a satisfacer cantidad líg,"du, supuesto que es el de la litis a partn de h sentsncia de

primera instancia",

NOTA (*): aunque la sentencia del TS dice textualmente "ni en la dema¡rda que inicia la litis",

nosotos creernos que la Sala quiere decir "si en la demanda...", y ello por razones de pura coherencia. En

efecto, si leemos atentamente los antecedentes de hecho del caso podemos constatar que en el suplico de la

demanda se solicitó qre se condernra a los demandados a satisfacer la cantidad de 15.933.813'13 pts. en

concepto de indemnización de daños y perjuicios, y subsidiariamente, para el caso de que no se estime

procedente dicha oifra, condenar a los demandados a pagar la cantidad que determine el jt'zgado, a resultas de

la prueba que se practique en la presente litis. Parece claro en este sentido que el TS se refiere a que en la

dennnda se solicitó la mencior¡ada cantidad pero el juzgador de instancia otorgó una cantidad menor'

La decisión de nuestro Tribunal Supremo es relevante en este caso porque dice expresamente que

todas aquellas veces en las que el acreedor de una indemnización redr¡zca su pretensión a términos dinerarios

estaremos ante una deuda de suma y no ante una deuda de rialor, con todas las conseor¡encias que se deriran de

esta corsideración (particularmente en orden a la delaluación monetaria).
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no afecta a la estructura de la deuda dineraria como tal y que, por 1o tanto, al no

proyectarse sobre el contenido de la prestación debid4 sino solamente sobre su

determinación, reüste una importancia marginal y meramente epidérmica. No

estamos, pues, ante distintas clases de créditos, sino ante distintas técnicas de

medición. Lallarnada conversión de la deuda de valor en deuda de suma no implica

novación. La identidad de la deuda no muda con la determinación".

Sin animo de entrar en una innecesaria polémica sobre la relevancia de la

distinción entre deudas de suma y deudas de valor, con todo, comparto la opinión

de PAZ ARES cuando afirma que: "lo verdaderamente decisivo en toda deuda de

dinero es que tiene por objeto dinero y que ha de ser cumplida con dinero, es deciq

mediante la transferencia al acreedor de una cantidad de poder patrimonial

abstracto que, en el momento del cumplimiento, ha de estar determinada por

referencia a la unidad monetaria. Esta característica -el pago de dinero de una

cantidad cierta en el momento del cumplimiento- se predica tanto de las deudas de

suma como de las deudas de valor. En lugar de la distinción entre deudas de valor y

deudas de sum4 y con el fin de desempeñar el papel que originariamente se había

asignado a dicha distinción, debe introducirse una sistematización analítica de las

deudas de dinero realimda atendiendo a las distintasfunciones que están llamadas

a camplir'$3.

Entre estas funciones, la que ahora más nos interesa es la que puede cumplir

el pago del dinero como mecanismo para resarcir un daño. De hecho, deudas de

valor por excelencia (ademas de las restitutorias y compensatorias) son las

indemnizatorias. Éstas pueden tener su origen tanto en un incumplimiento

contractual como en un ilicito extracontractual. En ambos casos, el dinero tiene

como función indemnizar en el momento actual el daño sufrido, aunque los

criterios de valoración puedan diferir en uno y en otro tipo de responsabilidaff4.

" PAZ ARES, C., "Sistema de las deudas de dinerd', oit.,p.2076.

3a Resulta interesante señalar en este punto un fenómeno de actu¿lidad como es la revisión crítica que un
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Determinar precisamente la cuantía de la indemnizaciín es una tarea que cae bajo

el arbitrio del juez, atendiendo a las pruebas aportadas por el acreedor que reclama

(art. 1.214 C.c.). En el sentir mayoritario de la doctrin4 la concreción final en

dinero de las deudas indemnizatorias constituye un presupuesto necesario para el

devengo de los intereses moratorios, pues se argumenta en este sentido que el

deudor no puede haberse retrasado en el cumplimiento de una deuda cuya

existencia o cuantía todaüa no conoce. Para que surjan los intereses moratorios de

cualquier deuda dineraria (incluido, en su caso, las deudas de valor) será necesario,

por tanto, que la deuda (bien en el título constitutivo de la obligaciín, bien por la

causación del ilícito extracontractual) venga concretaÁa de forma tal que el deudor

pueda conocer aquello a lo que esta obligado (lo cual no significa necesariamente

que haya de tratarse de una cantidad líquida35). Pues, sólo así puede incumplir la

obligación pecuniaria y que sobre él recaigan las consecuencias que el

ordenamiento civil establece para esta situación: el pago de intereses.

Por otro lado, indica el profesor ALBALADEJO36 que el acreedor que

fijación del montantesufriera un perjuicio al hallarse privado del pago hasta la

cierto de la deuda puede, no obstante, resarcirse de ese perjuicio en ürtud de otro

sector atento de la doctrina esta realizando respecto de la tradicional distinción entre la responsabilidad

contactual y la exlraconhactual en cuarito a los principios fundamentales que les resr¡ltarían aplicables, que no

hace sino recoger la modema tendencia en la materia que üe,lrde a unificar los distintos casos de los que puede

surgir el deber de indemnizar (vld. ente otos DE ANGEL Y/\GÜEZ,R.,Algunas previsiones sobre elfuturo

de la responsabilidad civil (con especial qtención a la reparación del dmQ,l\4adriü 1995, p. 25 y ss.).

Precisamente denüo de esta tendencia crítica, adquioe si cabe rnás irrportancia las cuestiones que aquí se

tratan por cuanto, tanto en el caso de la responsabilidad contacfual como en la exhacontrach:al, estamos ante

una obligación de indemnizar que tiene wra necesaria foadr¡cción en dinero.

" l¿ indeterminacíón de la cuantía pone sob,re la mesa la cuestión de la iliquidez de la deuda como requisito

sine quanonparael devengo de los intereses moratorios, qre será nalizadaposteriormente. No obstante, cabe

se¡lalar aquí que una de las razones de miís peso para negar el devengo de intereses en "las deudas de valor",

sobre todo en relación con aqpellas que taen su origen de rm ilícito extracontrachral, se debe precisamente a

que en estos casos es donde tendría atgún sentido la máxima <in illiquidis non fit mora> (SOTO NIETO, op.

cit.,p. 198). No sólo porque err el impnobable caso de que el deudor no supiera si debe, no debería de pagar

intereses moratorios (más que nada porque entonces no hay incumplimiento), sino, fi,urdamentalmente porque

en la mayoría de los supuestos la falta de liquidez no sería imputable al deudor, atendiendo a lo que diremos

más adelante.

36 al BAI AnEJO,M., Derecho civit,IL-l',cit.,p.176-7.
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concepto distinto a la mora: como por ejemplo, en relación con el valor del uso de

la cosa hasta el momento en que se abone la cantidad con la que se pretende reparar

o responder el daño sufrido; o bien, si la cosa dañada se reparó a expensas del

acreedor de la indemnización, éste podrá a su vez reclamar (ademas del valor de la

reparación) el dario que ha sufrido por haber empleado el dinero de esta forma y no

en otra inversión rentable3T.

Con todo, la cuestión central dentro de esta problemática general del

devengo de los intereses en las deudas de valor üene referida a si aquéllos sirven o

no para compensar ta pérdida de la posibilidad que el acreedor habría tenido, en

caso de tempestivo cumplimiento, de disfrutar la suma pecuniaria que finalmente le

concede el Tribunal como indemnización de los daños y perjuicios, integrando de

esta forma el interés un elemento del daño que representa el lucro cesante o la

pérdida de utilidad según el <quod plerumque accidilD3e .

37 En este sentido. en la sentencia de 28 de noüernbre de 1983 (C.2., no 608, Fwrdamsnto Jr¡rídico 3) el TS
reconduce la reclamación de cantidad efectuada por el dunandante en relación con unas obras concertadas al
ultimo inciso del a¡tículo l.l0l del C.c., y no bas¡índose en el art. 1.108 (por la iliquidez de la deuda). De
forma tat que, convirtiendo la indemnización de daños y perjuicios en lucro cesante e identificando este
concepto con los intereses, concede al acreedor los intereses medios bancarios por la priración del uso de una
deterrni¡¡ada cantidad de dinero.

Tampoco consideró nuestro Alto Tríbunal aplicable el art. 1.108 en la sentencia de 20 de diciernbre

de t99l (R.A.J., n" 9469): "foda vez que la (prestación) asumida por el demandado no era una simple

obligación dineraria, sino la específica de anticipar el importe de una letra, por lo que lógico resulta que su

incumplimiento acarree la obligación de indernnizar daños y perjuicios que al acreedor pt""tpul -la Sociedad
actora- ocasiona la conducta incumplidora del demandado", aunque en la senter¡cia no se hubiera reconocido la

misma cantidad que la solicitada en la demanda. En este caso se tataba de una acción de resarcimiento rurida a
la resolución del contrato por incumplimiento @rt. 1.124 del C.c.).

38 En este sentido, la reciente sentencia del Tribr¡nal Supremo de 20 de noviembre de 1995 (A.C., 1996, n'

125) declaró procedente el devengo de intereses moratorios sobre una deuda, cuyo origen era r¡r ilicito
exlracontachtal originado por un accidente de táfico, no sólo respecto a la pafe demandada que lo había

solicitado expresamente, sino también en relación a la demanda interpuesta por un matimonio, también
perjudicado en el accidente, en la que no se contenía referencia alguna sobre el pago de tales intereses, si bien sí

se solicitaba an el petihtm de la demanda la aplicación al impofe solicitado en concepto de inden¡nización de

la oláusula patrón-oro. Pa¡a ello nuesko Tribunal Supremo razonó que: "en atención a que una petición de esa

índole es de superíor contenido económico a la especifica de concesión de intereses moratorios, procede
entender qlre, en el caso concreto de autos, al menos implícitamente, queda ernbebida o absorbida en aquella
peúción la solicihrd de intereses al modo qre se conceptuan en el art. 1108 del C.c., lo que conduce" en

definitiva, a corsiderar que la sentencia (de apelación qr.re concedió los intereses del art. 1108 del C.c.) no peca

de ncongruencia" @undamento de Derecho 9).
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RUZ-RICO RUZ3e apunta que, de la reiterada jurisprudencia de nuestro

Tribunal Supremo, que sólo aplica intereses moratorios en los c¿rsos en los que la

cantidad reclamada sea líquida (entendiendo que existe liquidez cuando se da una

coincidencia exacta entre la cuarúia solicitada en la demanda o requerimiento de

pago y la que finalmente otorgue el Tribunal de manera definitiva), se puede

concluir que las deudas de responsabilidad y, en general, las de valor podrán ser

absorbidas por el artículo 1.108 "siempre que el acreedor reclamante tenga la

fortuna de que el Tribunal le otorgue lo mismo justamente que pidió en el escrito de

la demanda"4o. Sin embargo -y como matiza con el mismo

3e "Comentario al art. 1.108 del Código civil",cif.,p.762.

* Vid. ertte otras, la sentencia de 31 de mayo de 1983 (R.4.J., no 2920) en relación con la demanda
formulada por una entidad bancaria ante el exhavío de w¡a letra de cambio por el Colegio Notarial de Valencia,
en la que el Juez de lu Instancia, estimando la demanda, dictó sentencia condenando a\a demandada alpgo
de 333.333'33 pts. más los intereses legales de la misma desde la interpelación judicial (resolución
posteriormente confirmada en apelación y casación).

l¿ sentencia de 28 de febrero de 1985 (RA.J., no 807) donde el TS apreció el devengo de los
conespondientes intereses legales sobre una indemnización solicitada con motivo de unos daños causados a
unos coches que eran transportrados en un buque en la medida en que, al no ser la cuantía de estos
daños por la demandada, "se está revelando exisúencia de cantidad líquida desde la interpelación judicial,
motivadora de la aplicación del artículo mil ciento uno, en relación con el mil ciento ocho, del Código CiüI, y
en concordancia con el cincuenta del Código de Comereio" (12" Considerando).

El TS, en la sentencia de 14 de diciernbre de 1985 (R.A.J., no 6440) -que resuelve sobre los daños
causados por un camión a u¡r cable telefonico-, no casó la senter¡cia de la Audiencia que estimaba íntegramente
la demanda presentada por la CTNE y condenaba al demandado al pago de la cantidad de 512.405 pts. en
conc€pto de daños y perjuicios más los intereses legales conespondientes desde la fecha de presentación de la
demanda: "dado que la cantidd a cxryo abono se condena en la sentencia impugnada, es la misma
exactünente que Ia que fue postulda en el suplico de Ia demanda, de aquí gue, al no haber sido fijada en el
proceso, como resultado de un valoración del resultado de la prueba, sino por estimación del mont¿nte de los
daños y perjuicios aducidos por la parte demandante, el abono de los intereses devengados por dicha suma, ha
de ser computado desde la fecha en que se produjo la interpelación judicial" @undamento 2).

l¿ sentencia de 13 de julio de 1989 (C.C.J.C., ¡o 27, 1989, p. 817 y ss., com. por CAPILLA
RONCERO). Los hechos del caso se refieren a la reclamación de daños y peq'ücios que una empresa
farmaceutica ha sufrido como cons@uencia de la salida de agua por una tubería aveiaü que instalaban los
operarios de una entidad subcontatada para la reforma de un local comercial. I¿ Audiencia concedió en
conc€pto de indemnización de daños y perjücios exactamente la misma cantidad solicitada por la empresa
farmaceutica (5.313.250 pts) naás los intereses legales desde la interposición de la denlanda. El TS consideró
que el importe reclamado era urn cantidad líquida, y por lo tanto productora de intereses legales @undamento
de Derecho 5).

En igual sentido, y respecto a la responsabilidad contactual, la sentencia de 15 de abril de 1991
(RAJ.,no 2691), en el que \rna comunidad reclarna wras determinadas cantidades con base en el art. 1591 del
C.c. por la ruina y demás defectos y deficiencias en la constucción de wros edificios. l¿ Audiencia kovincial
condenó a los codemandados en las cantidades que se especificanenelpetitum de la dernanda. El TS casó esta
sentencia er¡ el sentido de conder¡ar a los demandados solida¡iamente al pgo de los intereses legales
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podría producirse una colisión enhe el art. 1.108 y el92l parrafo 4o de la L.E.C.,

siendo este último de aplicación preferente.

Hay que tener en cuenta" con todo, que en este tema de las deudas de valor y

los intereses moptorios, aparte de la dificultad de apreciar el incumplimiento del

deudor en este tipo de deudas -y en particular en las indemnizatonas procedentes de

la responsabilidad extracontractual-ar, el devengo de intereses moratorios presenta

devengados por las respectivas cuantías acordadas en aquella sentencia desde la presentación de la demanda

hasta su efectivo pago, al resultar aplicable al caso el art. I108 en tanto juegan las causas de incumplimiento
conbactual preüstas en el art. I l0l @undamanto 4o infme).

Sin embargo, en la sentencia de 16 de mayo de 1990 (RA.J., n" 3731) relativa a la responsabilidad
civil extraconkachnl por los daños causados por un disparo accidental de un sargento del ejército estando de
servicio, el Juez de Primera krstancia condenó al sargento y, con carácter subsidiario, al Estado a que se
indernnic€ al actor qnla suma de 3.000.000 pts. (y no 4.000.000 pts, eomo se solicitaba en la demanda) con
sus intereses legales desde la fecha de la interpelación judicial (como sí @ía el suplico de la demanda). I.a
Audiencia confirmó el fallo de la instancia. El TS decla¡ó no haber lugar al recurso de casación interpuesto por
el Abogado del Estado. Este Tribw¡al fi¡ndamentó su deoisión sob're la base de g;e "al solicitarse en dicho
suplico la indemnización de cuatro millones de pesetas por daños y perjuicios <más los intereses legales desde
y por la canúdad que se señale en la sentenoio), la parte actora está en realidad dejando a la discrecionalidad
deljuzgador la fijación no sólo de la cuantía de los intereses sino tambien la fecha a partir de la cual deben
crrÍnenzar a conrputarse aquéllos". Por tanto, en este caso nuesto TS se esta refiriendo al interés como un
elemento más del daño indemnizable a valorar por el jtugador.

Con todo, es importante indicar que la línea jurisp,rudorcial aquí expuesta parece no haber oambiado
tras la tascendental sentencia de 5 de marzo de lgg2.Enefecto, en la más reciente STS d€ 12 de julio de 1996
(A.C., no 832)" la Sala ruelve a aplicarla en urr c¿rso de respornabilidad extacontrach¡al. Los hechos del caso
surgieron como cons@uencia de un incendio onginado en un¿r n¿Ive industrial por un¿¡ canetilla eleladora que
un operario de la empresa propietana de dicha nave estaba uülizando. El fuego se propagó rapidamente y las
llamas alcarzaron a ota nave vecina, ocasionando cuantiosos daños que fueron valorados pericialmente en
39.562 315 pts. El TS consideró que los intereses de esta suma, solicitados en la dernanda incoada por la
empresa perjudicada y su mmpañía aseguradora (como subrogada por la cantidad saüsfecha), debían
devengarse desde la interposición de la demanda en la medida en Tre "la petición cuantitativa inicial qre

formularon los demandantes se ha mantenido en su integridad...; esta circunstancia hace líquida desde su inicio

la cantidad reclanada" (Fundamento de Derecho 4).

otNo está derrÉs señalar gre nuesto ordemamiento carece de una noÍrl¿! como el art. 1.219 n.l del Código

civil italiano que dispone expresamente qre <No es necesaria la constitución en mora: 1) cumdo la deuda

derivade hecho ilícito>;o el art. 805.2.b) del Código civil portugués, intoducido por el Decreto-I.ey 262/1983
de 16 de jrmio, cuyo objetivo era establecer rn termino inicial específico de mora para el deudor en lo tocante a
la responsabilidad ciül exffacontuactual.

La exsnción de constihri¡ en mor¿r al deudor en los supuestos derivados de un hecho ilícito üene su

origen histórico en el Derecho romano. Aunqtre esta regla aparcc€ establecida en relación con la obligación
restitutoria del ladrón @. 13,1,8,1: <Si se reclama una cosa por la condicción a causa de hurto, se pregunta a
qué momento se refiere la estimación, y se admite que debe considerarse el momento en que la cosa tuvo su

máximo valor, sobre todo teniendo en cuenta que el ladrón no puede liberarse entegando una cosa deteriorada,
ya qrc el ladrón es como un deudor que está siempre en morarr. Trad. DORS, op. cit., t. I, p. 510). Se
extendió a todas las obligaciones derivadas del delito.
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en estos c¿lsos una dificultad añaúida de índole valorativa. Por un lado, parece

eüdente que si el juez concreta el valor dinerario del daño en el momento del ilícito

y a partir de entonces comienzan a devengarse intereses, se pueden desconocer

otros daños distintos del mero interés legal. Además, el acreedor tendría muy dificil

-por no decir imposible- la prueba del mayor daño o del daño superior al interés

legal, en el caso de que ésta fuera admisible en nuestro ordenamiento. Por otro lado,

si el juez admitiera el devengo automático del interés legal y además apreciara otros

daños, sin atender a la moderación que obliga su concurenci4 se produciría un

enriquecimiento injustificado del acreedor que demanda la indemnización por un

ilícito contractual o extracontractual cualquier4 respecto del acreedor de una deuda

pecuniaria en sentido estrictoa2.

En frn, en mi opinión,

presupuesto para la aplicación del

cuando el legislador civil prescribió como

art. 1.108 que la obligación consistiera en <el

pago de una cantidad de dinerov se refería fundamentalmente a todos aquellos

c¿rsos en los que la cantidad de dinero está determinada o es determinable (art.

Nuesto Código ciül no ha recogido en el art. 1.100 la mora autonuitica del deudor en las
obligaciones derir,adas de delito, como excepción al principio de que la mora se produce por interpelación. Sin
ernbargo, a juicio íeDBZ-PICAZO (Fundanantos..., vol. IL p. 635) parece posible su afirmación partiendo
de las reglas del art. I . I 85. según el cual las deudas procedentes de deüto o falta sólo eximen al deudor en los
casos en que haya existido oferüa de pago al aqeedor.

a2 En este mismo sentido, RUZ-zuCO RIIIZ, J.M., "Comer¡tario al artículo 1.108 del Código civil", cit., p.
/ o J .

En Italia, por ejemplo, donde hasta hace poco tiempo la jurispnrdencia había venido cor¡siderando
aplicables los intereses legales a tíhrlo de resarcimiento del daño desde el momento de la causación del iüoito
sobre la suma liquidada por el juez, como cons@uencia de la modificación del úpo de interés legal operada por
lal,ey 3531/1990 de26 de noüernbre, se ha producido ur¡a reüsión crítica de este criterio jurisprudencial. Zld
entre otras la sentencia de la Corte de Casación de 29 de septiembre de 1994,n. 7943 (Foro it., 1995,1, c. 842
y ss.), que niega la acurnulación de los intereses legales sobre la suma rwalaizada desde la oausación del
hecho ilicito, y corsidera que el daño a resarcir durante el periodo comprendido ente el ilícito y la üquidación
operada por eljuez queda limitado a la devaluación monetaria; o la rruís ach¡al de 17 de febrero de 1995 (Foro

ir., 1995,I, c. 1470 y ss.) que estima, por el contrario, que el daño sufrido por la falta tempestira del pago del
equivalente pecuniario del bien dañado puede ser liquidado en vía equitativa, a havés del recurso a los
intereses, no necesariamente determinados en la medida correspondiente al tipo legal (en este caso aptrca el 5%o
anterior a la reforma de la lry de 1990), que debe calcularse sob're la stuna ya rer¡alonzada correspondiente a la
valoración del bien en el momento del ilícíto. Zrld igualmente las notas a esta sentencia realizadas por DE
MAMO "Debiti di r,alore e (overcompensaüorD>", Foro it. 1995, I, c. 1470 y ss.; VALCAVI, "A proposito
della teoria del crediú di valore, della rivalutazione e degli interessi monetari nel risa¡cimento del darmo", Foro
it.,1995, I, c. 1473 y ss.
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1.273 C.c.) en el momento del cumplimiento y, en concreto, hace alusión a las

deudas de sumaa3 (y excepcionalmente a las deudas en moneda extranjera) pues

parece eüdente, en línea de principioq que el deudor no puede haberse retrasado en

el cumplimiento de una deuda que no sabe si existe o cuya cuantía todavía no

conoce, siempre y cuando este desconocimiento no le fuera imputable. En este

sentido, hay que señalar que los supuestos concretos más frecuentes a los que

resultaría de aplicación el art. 1.108 del C.c. son los contratos de mutuo, la

compraventa" el contrato de obra o de suministro, los arrendamientos de cosas, la

renta ütalicia y los censos, en los que el dinero es parte integrante de la prestación

constitutiva de entrega.

Por otro lado, se constata que el interés como elemento indemnizatorio de

las deudas de valor no tiene un carácter general. Es un elemento que entra dentro

del juicio de equidad que debe realizar el juez para la valoración de los daños

ocasionados en un concreto bien, pero no un daño automático como en las deudas

de sum4 pues es precisamente en este último tipo de obligaciones donde aquél

adquiere una especial justifrcación. Por tanto, el hecho de que el acreedor a una

indemnización no haya conseguido una ventaja por la posesión del bien dañado, no

justifica en cualquier caso la atribución de una indemnización del lucro cesante en

términos de intereses monetariosaa.

o'Cabe recordar aquí que en la redacción de los Proyectos de Código ciül de 1836 (art. 1.009), lS5l (art.
I .0 17) y 1 882 (aÍ. 1 . 125) se hablaba del pago de <una cantidad detenninado. El propio GARCÍA GOYENA
en sus comentrarios al koyecto del 5l (op. cit.,p.544) entiurde qtre el pago de intereses moratorios se refería al
cumplimiento de obligaciones "de una suma o canúdad ciert¿".

4 Es necesario tener presente, por otra parte, que la deuda de intereses sigue siendo una deuda de suma o
cantidad" awt cuando vaya unida en determinados supuestos a una deuda de valor (según indica VATTIER
FUENZALIDA, C., "hoblernas de las obligaciones pecuniarias...", cit., p. 71).
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2.-La mora del deudor

En las obligaciones pecunimias el deudor incumple retrasá,ndose en el pago.

Parece eüdente en este sentido, que siendo las deudas pecuniarias obligaciones de

dar, el deudor se retrasa no entregando lo que por él es debido unavez llegado el

momento del cumplimiento. No obstante, para que exista incumplimiento será

necesario que el acreedor reclame efectivamente el pago de su crédito, que está

vencido y es exigible (salvo que la ley o las partes hayan prescindido de este

requisito expresa o tácitamente). De hecho, el art. 1.108 presupone que el deudor

que debe intereses es aquél que está constituido en mora (por su relación con el art.

1.100 pf. lo -regla general-). Antes de la interpelación, puede haber retraso pero no

incumplimiento y, en consecuenci4 no se devengarán intereses moratorios. Tan

sólo, y según el pánafo 2" del art. L100, se prescinde del requisito de la intimación

o interpelación del acreedor: <cuando Ia obligación o la ley lo declaren así

expresamenÍel; o <cuando de su naluraleza y circurutancias resulte que Ia

designación de la época en que había de entregarse ln cosa o hacerse el servicio,

fue motivo determirnnte para establecer Ia obligación4 además, (en lns

obligaciones recíprocas ninguno de los obligados incarre en morq si el otro no

cample o no se allana a camplir debidamente Io que Ie incambe. Desde que uno de

los obligados cumple su obligación, empieza ln mora para el otro>.

A.- Vencimiento y exigibilidad de la obligación

Para que el deudor pueda ser constituido en mora será necesario que la

obligación esté vencida y sea exigible. EI vencimiento de la deuda es pues un

presupuesto necesario pualamora del deudor. El vencimiento indica el momento a

partir del cual el deudor tiene que realizar el <deber de prestan> y el acreedor puede

instar esa realización, porque la deuda ya es exigible. Sin embargo esta correlación

entre vencimiento y exigibilidad no siempre es absolut4 pues pueden haber

498

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. V.. LOS INTERESES MORATORIOS

situaciones en las que el deudor puede cumplir, aunque todavía no asista al

acreedor un derecho a exigir la prestación, ni le sea posible tampoco oponerse al

pago (arts. L126, 1.127, 1.129 C.c.)as.

El momento en que la obligación debe cumplirse üene determinado por la

naturale,za de la obligación, según la voluntad de las partes y según los preceptos

que> en defecto de la mism4 dicte laLq,. En este sentido, la doctnnaha distinguido

entre <tiempo de la obligaciónt para hacer referencia al momento temporal que

maÍca el punto inicial de la relación obligatoria considerada como unidad o sobre

alguna de las singulares obligaciones que en ella se contienen; y <tiempo de

cumplimiento> que se refiere ala ejecución de la prestación que constituye el objeto

de la obligación o, lo que es lo mismo, al momento para realizar. los actos

solutoriosa6.

En líneas generales, hay que decir que las partes pueden señalar un término

de cumplimiento, que consiste en la fijación de un momento en el cual ha de

reaiizarse la prestación. Según prescribe el Código ciül en el art. 1.225 <las

obligaciones para cuyo cumplimiento se haya señalado un día cierto, sólo serán

exigibles cuando el día lleguet. Llegado este dies,la obligación está vencid4 es

exigible y el crédito realizable. Vencimiento es, por tanto, en las obligaciones a

plazo la llegada del día señalado en el acto constitutivo de la relación obligatoria. Si

llegado este momento el deudor no cumpliera la prestación por causa a él

imputable, el acreedor por medio del requerimiento de pago puede provocar la

mora o incumplimiento. Sin embargo, las partes también pueden acordar que con la

llegada del vencimiento el deudor incurra en mora si no cumple. En estos casos

vencimiento, exigibilidad e incumplimiento o mora coinciden en un

45 CARDENAL FERNÁNDEZ , 1., op.cit.,p. 41; FIERNÁNDEZ Gn-. A., Derecho de obligaciones, cit., p.
A a 1

^ OBZ+IC¡ZO,L., Fundqnentos..., vol. II, cit., p. 327; CARDENAL FERNÁNDEZ, J., ibid.,p. 39 y
ss.; FIERNÁNDEZ GIL, A., ibid., p.427; GRAMUNT FOMBUENA M.D., La mora del deudor en et
Código civil, ctt., 14 y ss.; entre otros.
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momento, en ürhrd del principio <<dies interpellat pro homina>. Pero salvo que

conculra este supuesto o los preüstos en los números l" y 2o del artículo 1.100, será

necesaria la interpelación del acreedor reclamando el cumplimiento de la obligación

nna vez que ésta ha vencido y es exigible. tlasta entonces el retraso en el

cumplimiento carece de relevancia jurídica

deudor, y en particular, en relación con el

a efectos de la responsabilidad del

devengo de intereses moratorios. No

obstante, es necesario señalar que muchas veces el término de cumplimiento se

conüerte en un problema de interpretación sobre cual ha sido la verdadera voluntad

de las partes, esto eq si lo que éstas han querido realmente ha sido un plazo inicial o

un término final de cumplimiento, cuya llegada produce la constitución en mora de

forma automática sin necesidad de interpelación del acreedoraT.

Cuando las partes no han pactado un plazo de cumplimiento (tanto inicial

como suspensivo) nos encontramos ante obligaciones puras o sin plazo. En este

a7 Pa¡ticularmente interesante a este respecto resulta la sentencia del TS de 24 de septiembre de 1984 (C.L.,
n" 509). Los hechos del caso se refieren a la reclamación de cantidad relatir¡a a un documento transaccional (de
fecha 10 dejulio de 1976) por el que se reconocía r¡na deuda de 4.636.687'26 pts. y se fraccionaba su pago en
tres ver¡cimientos: el primero el I de agosto de 1977; el segundo el 1 de agosto de 1978 y el tercero el I de
agosto de 1979. Una vezllegado el vencimiento de cualquiera de estos plazos, si el deudo¡ no pagaba, se
acordó el devengo de los conespondientes intereses bancarios (sin mayor concreción respecto a su ctrantía).
Nuestro Tribunal Suprerno, interpretó que el plazo estipulado por las partes era wr plazo final de cumplimiento.
Ello se deduce de los propios argurnentos esgrimidos por este Tribunal pra reotnzar el recurso de casación
interpnesto. Ente ellos, aquel que rer;l:nza el motivo primero del recurso en el que los recr¡rrentes alegaban
violación del art. 1.125, en cr¡anto, siendo sólo exigible el primer plazo de la obügación en eI momento de la
prestación de la demanda, la sentencia sin ernbargo condena al abono de toda la deuda con los
correspondientes intereses legales a partrr del vencimiento de las respectivas deudas. Al decir de la Sala, no
cabe apreciar dicho motivo pues: "si bien es cierto q:e las obligaciones sometidas a plazo solamente son
exigibles vnavez que el mismo haya tanscurrido, y gre, en el momento de la presentación de la dennnda tan
solo había vencido el plazo primero a que se refiere el documento bansaccional, es obüo que nada impide a la
actora solicitar de fuhro una condena judical, solamente ejecutable cuando el plazo pactdo hayavencido,y
en el supuesto que nos ocupa la sentencia recaída en Primera Instancia, y con lrayor razón aún, la hoy
recurrida, recayeron en fecha posterior al vencimiento total de la deuda".

Vid. también" la sentencia de 29 de diciembre de 1993 (A.C ., no 490), donde el Tribr¡nal Suprerno
considera que los intereses moratorios de wa prte de suma debida como precio de la vqtta de m local tan
sólo @náLn correr a partlr del momento del vencimiento de la obligación incumpüda, y no antes, por lo que
procede casar la sentencia de la instancia que condena al abono de toda la cantidad pendiente desde el mismo
momento de la prestación de la demanda (28 de octubre de 1987) sin tener er¡ cuenta que parte de esa ca¡rtidad
(500.000 pts.) debía ser abonada por los reourrentes con posterioridad a ese momento (30 de jmio de 1988),
según acuerdo de las partes recogido en documento privado. El TS casó la sentencia de la instancia en el
sentido de considerar el momento preciso del devengo de aquellos intereses era a partir de la fecha del
vencimiento de la obligación de pago y no desde la pnestación de la demanda, pues en aquella fecha todaüa no
habían vencido @undamento de Derecho 4).
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último tipo de obligaciones, el deber de cumplir y el derecho del acreedor a exigir

su cumplimiento coinciden en el tiempo (af. 1.113 C.c.). También en este segundo

tipo de obligaciones será necesaria la interpelación del acreedor reclamando el

cumplimiento para colocar al deudor en una situación de incumplimientoaS.

a.- El pago anticipado: el fundamento de los intereses del

artículo 1.126 del Código civil

Como se constata de todo lo hasta ahora expuesto, el tiempo de

camplimienlo se proyecta de forma diferente para cada una de las partes de la

relación obligatoria'. para el acreedor será el momento en el que puede exigir la

prestación y para el deudor el momento en que puede hacerla efectiva.

Normalmente la llegada del día señalado (vencimiento) hace que el crédito se

pueda exigir por el acreedor y reahzar por el deudor. Cabría preguntarse

seguidamente qué es lo que octure cuando el deudor cumple la prestación antes de

la llegada del vencimiento. Para contestar a esta cuestión hay que tener presente que

cuando en una relación obligatoria se establece un tiempo para el cumplimiento, la

fijación del mismo no es arbitrari4 sino que habitualmente resultará beneficiosa

para una de las partes o para ambas. Dependiendo de esto, la doctrina

tradicionalmente ha venido afirmando que si el término se estableció en favor del

deudoq éste pudo haber renunciado al mismo y en tal caso el acreedor no puede

rechuw el cumplimiento anticipado de la prestacióq lo mismo que tampoco el

acreedor podía reclamar antes del vencimiento. Si por el contrario el término se

estableció en favor del acreedoq éste puede exigir antes del vencimiento y el deudor

no puede obligar al acreedor a aceptar la prestación antes del término. Si se

estableció en favor de ambos, como así presupone el Código civil en el artículo

* DE4-PICAZO GI\IENEZ, G., op. cit.,p. 404 y ss.
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1.127, ni el acreedor puede exigir el cumplimiento ni el deudor puede imponer la

aceptación antes del vencimiento.

El Código ciül ha previsto una serie de efectos para el c¿$o en el que el

cumplimiento se produzca en un momento temporalmente diverso al preüsto en el

progr¿Irna prestacional acordado inicialmente por las partes, sin que haya mediado

una voluntad conjunta de las mismas en tal sentido, de ahí que pueda hablarse en

estos casos de un incumplimiento defectuoso subsumible en el art. l.l0l del C.c.y

que justifique su tratamiento en sede de los intereses moratorios y de la

responsabilidad contractual. Así, el art. 1.126 en su apartado 1o dice que <lo que

anticipadamente se hubiese pagado en las obligaciones a plazo, no se podrá

repetirr. Nuestro Código ciül sienta aquí una regla solutoria de carácter general,

basada no tanto en la averiguación de a favor de quien se ha establecido el plazo

para el cumplimiento de la obligaciónae, sino en el dato significativo de que el

deudor que paga 1o que debg aunque sea con anterioridad al tiempo preüsto, no

podrá repetir el reembolso de lo pagado porque no ha tenido lugar un pago de lo

indebido y por tanto no procede el ejercicio de la condictio indebiti. Ahora bien,

como el adelanto en el cumplimiento puede suponer un beneficio para el acreedor,

en la medida en que cuenta con un capital que a su vez puede destinar a distintos

usos de forma productiv4 y el mismo pago podría descansar, no en la libre

voluntad del deudor, sino en la ignorancia de que podria haber retrasado su

realización a un momento posterior, el párrafo segundo del art. 1.126 ha dispuesto

seguidamente para estos casos que <,Sl el que pagó ignoraba, cuando lo hizo, la

existencia del plazo, tendrá derecho a reclamar del acreedor los intereses o los

frutos que hubiese percibido de la cosa>.

on Escribe en este senúdo DOMINGUEZ LLIELMO (El cumplimiento anticipdo de las obligrciones,
N4adrid, 1992, p.46), que lo verdaderamente esencial para saber si el pago que realiza el deudor antes del
vencimiento esti bien hecho no es tanto conoc€r cuíl de las partes recibe un beneficio con la fijación de un
tiempo para el cumplimiento, sino esh¡dia¡ cada supuesto concreto, las circurstancias de cada relación
obligatoria upl*udu, para determinar si la misma enta dentro de aqrÉllas en que es posible rmponer el
cumplimiento al acreedor antes del día señalado.
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La cuestión sobre la que nos centraremos ahora es aquella que se refiere a

las consecuencias jurídicas del pago anticipado y, en particular, la relativa al

fundamento de los intereses que tiene derecho a reclamar el deudor que ha pagado

anticipadamente desconociendo el beneficio del plazo. Para DW,-PICAZO50

estaríamos ante el llamado interusurium o descuento, y éste no representa ota cosa

que la diferencia que se produce, cuando un crédito que no devenga

pagado antes de su vencimiento, entre el valor nominal del crédito y su valor actual.

Como yaümos en el capitulo primero de este fabajo, desde el Derecho romano se

ha conocido a la figura del (o temporis o medii temporis o

representationis commodum o también commodum in repmesentatione) como

aquélla que representa el valor de uso de una cosa pagada al acreedor antes del

vencimiento, que adopta la

usualmente seguida pam su

forma y la del (o fruto). La forma

cáculo es aquella que hace coincidir el interusurium

con la cantidad de intereses que se hubieran devengado sobre la suma debida en el

período de tiempo que va desde el momento en el que tiene lugar el pago hasta el

término fijado para el cumplimiento (según hacían referencia los juristas romanos

en el D. 35, 2,88, $3)51. Y ello claro est{ porque la citada figura supone la

to DEZ-PICAZO. L., "El pago anticipdo',RDM.,1.959,p.97;1d., Fundanentos...,vol. II, cit., p. 507.

5t El contenido del interusurium esüí sin ernbargo mal definido en nuestro Derecho, que suminisba esc¿rsos
datos legales para su calculo. De ahí que, Ia doctrina, ante el silencio de la ley, también haya ofrecido otros
métodos para hallarlo de forma más adecuada al fin perseguido: que el acreedor no experimente ningtrl
enriquecimiento con el pago anticipado. Así, en el primero de ellos, conocido como método KARPZOW o de
descuento, los intereses se calculan sobre el valor nominal del credito, siendo el descuento equiralente al
intués Qegal) devengado durante el úempo que media entre el día del pago y el del vencimierito. Ia aprente
sencillez del método no ha estado sin ernbargo exenta de objeciones. Frurdamentalmente se le ha criticado que
en plazos de tiempo largos, la detacción del inte¡és sobre el capital nominal durante el úempo que falte para el
vencimiento @ría conducir a la absorción de la totalidad o de la casi totalidad de la suma. De tal manoa qtre
si se pagara hoy un crédito con vencimiento dentro de veinücinco años, el valor del descuento igualaria al valor
nominal del crédito, que quedada por ello reducido a cero. Con todo, los partidarios del método defierden que
una correcta aplicación del mismo no tiene por qrÉ abocar necesariamente a dicha cornecuencia. Además,
aluden al uso de su prácúca dento del sistema bancario de las letas de ca¡nbio. En todo caso, parece ser el
sistema previsto en el art. 1.915-II del Código ciül español para el vencimiento anticipado de las deudas a
tetmno en caso de concurso de aqeedores. El segr:ndo de ellos, o método HOFFMA\IN, se diferencia del
anterior porque no ach.ra sobre el capital nomir¡al del crédito como punto de referencia, sino sobre su valor
efectivo de tal forma que surnado con el inteÉs qre dicho valor efectivo pueda producir en el per'íodo qLre
media enfie el pago y el vencimiento, dé el valor nominal del uédito, ya que el derecho del ac¡eedor consiste en
tener el día del vencimiento el valor nominal del crédito. Finalmente, el método LEIBNIZ, coincide en
síntesis con el de HOFFMAITIN, pero se distingue porque mientas este ultimo toma en cr¡enta el inte¡és
simple, el sistema LEtsMTZ se basa en los intereses compuestos hasta el vencimiento. Este método es
demasiado duro para el aueedor, pues se dirige a obtener la suma que empleada con intereses de intereses
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diferencia del valor del crédito en dos momentos distintos: el del vencimiento y el

del pago.

De lo expuesto se deduce que los presupuestos del interusurium son

fundamentalmente dos. el carácter no remunerado del crédito y el fenómeno de la

anticipación del pagot2. En cuanto al primero de los presupuestos, existe

unanimidad en la doctrinaalahora de considerar como un requisito necesario del

art.1.126 del C.c. que el crédito no devengue intereses, porque si así fuer4 el efecto

del pago anticipado no sería el descuento sino la cesación del devengo del interés53.

En cuanto al segundo de los presupuestos, es necesario, además, que el pago se

haya realizado por enor del solvens. Con lo que a la üsta de lo anteriormente

expuesto, no existirá éste presupuesto cuando el acreedor tenga derecho a exigir el

cumplimiento de la prestación, porque así se derive de la nafuraleza de la

obligación o porque se lo permita el artículo LI29 del C.c.; así, como tampoco

existirá cuando el deudor esté facultado p¿¡ra imponer el cumplimiento al acreedor y

éste acepte el pago; como en general, cuando el pago anticipado fue consecuencia

de un acuerdo de anticipación, y ello porque, tratándose de un pago anticipado

alcance al día del vencimiento el importe nominal del crédito en cuesúón. Ante la falta de determinación del
método a seguir en la legislación española, la doctina mayoritaria ha defendido que esta lagwn legal sea
completada con los usos, en atención a lo dispuesto en el art. 1.258 del C.c. en relación con el art. 1.3 del

mismo cuerpo legal (vid. para un mejor estudio sobre el tema, TOMILLO URBINA, J.L., El vencimiento
anticipado de las deudas en la quiebra,Madid,1.996,p. 133 y ss.; DOMÍNCIIEZ LUELMO, A., op. cit.,p.
111; DIEZ-PICAZO, L., "El pago anúcipado", cit., p. 102-3; Id., Fundanentos..., vol. II, cit., p. 508;

MONTÉS PENADÉS, V.L., "Comentario a los a¡tículos 1.126 y 1.127 del Código úu1", Comentarios a)

Código civil y Compilaciones forales, dir. Il¿Ianuel Albaladejo, T. XV, vol. 2o, Madrid, 1983, p. ll0-1.
Además de la bibliograffa ya citada en la pafe conespondiente al Derecho romano).

52 Nuesto ordernmiento jurídico contempla también otras disposiciones normativas, distintas dd art 1.126,
en las que la doctrina no se pone totalmente de acuerdo sobre si su flindamento es el mismo que el llamado

interusurium. Así, en el art. 1.915 del Código civil, a propósito del concurso, se establece que <<sl llegaran a
pagarse antes del tiempo prefijado en la obligación -las deudas a plazo del concursado-, sufriran el descuento
correspondíente al interés legal del díneror; y en el a¡tículo 883 del Código de comercio, en relación con la
quiebra, se dispone que <sl el pago se verificase antes del tiempo prefijado en Ia obligación se hará el
descumfo correspondiente>. En cualquier casovid. sobre el tema DIEZ-PICMO, L., "EI pago anticipa.do", p.

100; TOMILLO URBINA I .L, ibid., p. 58 y ss.

53 En este senüdo, DEZ-PICMO,L., ibid.,p. 98; CRISTOBAI MOI{TÉS, A., "Cicunstancias y destino
del pago", RD.¡/., 1 988, p. 3 5 ; DOMÍNGI]E Z LIIELMO, A., op. ci t., p. 108.
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voluntario, nuestro Derecho, en principio, no establece el descuento5o. Sólo cuando

el deudor yerra sobre la existencia o circunst¿ncias del plazo, el ordenamiento

reacciona en el sentido de recomponer la vigencia del plazo, con sus beneficioss5.

Por tanto, colocará ai solvens en las mismas condiciones que estaría si el pago se

hubiera producido tempestivamente.

En este sentido, el párrafo segundo del art. 1.126 establece el derecho del

deudor de reclamar "los intereses", sin mayor concreción. La doctrina dominante ha

considerado que el precepto legal se refiere a los intereses legales, porque cadavez

que la ley se refiere a los intereses, sin mayor precisión, y no existe acuerdo de las

partes, habrá que referirlo al interés legal56. Sin embargo, CRITOBAL MONTÉS57

ha mostrado su desacuerdo con esta línea de pensamiento, por cuanto para este

ciülista la figura del pago anticipado por error encuentra su verdadero fundamento

en la proscripción del enriquecimiento injustificado. En este sentido, afirma que si

el deudor equivocadamente se ha anticipado a realizar la prestación y ello le

ocasiona un perjuicio, y al mismo tiempo tal proceder le ha ocasionado al acreedor

la obtención de un beneficio, parece justo, que se proceda a la indemnizaciín

correspondiente, dentro de las pautas que mafca el mismo principio del

enriquecimiento injustificado. Lo que implic4 por un lado, que el acreedor pueda

to DEZ-Prc AZo, L., i b id. loc. c it.

55 Lo cual en cierta forma no deja de parecer injusto, prrcs como dice BELTRÁN DE I{EREDIA Y

CASTAñO (El cumplimiento de las obligaciones, Vladri4 1956,p.282) "no se comprende la razón de que

tenga derecho a reclama¡ aquellos intereses el que paga ignorando el plazo y, en carnbio, crrÍezcla de él el qre

sabe el plazo, cuando hay otros c¿¡sos en la ley, como son los afículos 1.195 del Código ciül y 883 del C. de

Com., ya citados, en los que se hace wra valoración objetiva, con independencia de factores subjetivos. El

criterio qr¡e realmente toma en cuenta la ley es objetivo: que se haya p,roducido rur erniqrecimiento sin causa.

El que anticipa el pago conociendo el plazo puede querer o no hacer un acto de lib€ralidad renuroiando a

aquellas ventajas delplazo;pero presumir siempre +le qulere hacerlo es alterar la norma del enriqueoimiento

injusto del afículo 1.901 del C.c., según el cual al que recibe indebidamente corresponde probar que Ia entrega

se hizo con ánimo de liberalidad u ota justa causa". Por su parte, MANRESA (Comentarios al Código civil

espúol,l V[I, vol lo, 6" ed., N4adri{ 1967,p.445) no deja de apuntar la dificultad de la prueba del deudor,

puesto que refi¡iéndose a ur¡ hecho intemo y tan subjetivo, como es un estado de ideas en el mismo qr¡e lo

invoca, pocas veces podran adquirir la eüdencia de su exactitud los jrzgadores.

5u MANRESA Y NAVARRO, ibid.,p.446,DEZ-P\CM1,L., "El pago anücipado", cit., p. 102.

tt cRISTOBAL MONIES, A., "Circunstancias y destino...", cit., p. 38.

505

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. V.- LOS INTERESES MORATORIOS

verse obligado a restituir al deudor una cantidad superior al interés legal, si éste ha

obtenido un beneficio mayor; y alainvers4 si el acreedor no ha derivado provecho

alguno de tal pago anticipado, aunque el deudor sí haya sufrido pérdida" nada

deberá reintegrar. De entre las distintas objeciones realizaúas a esta última postur4

comparto en particular aquella que hace alusión a lo ilógico que result4 atendiendo

alaletray al espíritu del Código, pensar que larestitución de intereses debe de

hacerse depender del hecho de que el acreedor invierta las sumas cobradas, de

suerte que si hay inversión, hay restitución y si el acreedor prefiere no hacerla, la

restitución deviene inexistentet*, €fl la medida en que el espíritu que inspira el art.

1.126 del Código no es distinto del que se trasluce del art. 1 . 108 del mismo cuerpo

legal. Y éste no es otro que aquél que presupone que el que dispone de un capital

ajeno (y lo es ciertamente cuando el deudor paga anticipadamente ignorando el

beneficio del plazo), deberá en cualquier c¿$o pagar un interés por su utilización o

mera detentación, cuya cuantía dependerá de la duración o del uso de ese capital.

b.- Los intereses sobre el precio de la cosa vendida del número 2"

del artículo 1.501 del Código civil

Dentro de esta misma problemática del tiempo de camplimiento resulta

oportuno hacer referencia a una de las noffnas que, bajo mi punto de üst4 plantea

más problemas de interpretación (o de justificación si se prefiere) dentro de lo que

es el devengo de intereses en el marco general del Derecho de obligaciones. Según

dispone el art. 1.501 del Código ciul <EI comprador deberá intereses por el

tiempo que medie entre la entrega de la cosa y el pago del precio, en los tres casos

58 En este sentido DEZ-PICMO,(Fundamentos..., vol. II, cit., p. 507-8), quien seriala, adem¡ís, que no se
!€n razones especiales para aplicar el rég¡rnen gerrcral del enriquecimiento sin caus¿t, como mantiene
CzuTOBAL MONniS, en la medida en que existe en el Código una nonr¡a de caracter singular que regula el
supuesto específico, como es eI art. | .126. Además, sigue diciendo DBZ-PICAZO, tampoco se ve la razón por
la cual el derecho del deudor que paga anticipadamente tiene que derir.ar de la noción de enriquecimiento sin
causa, porq.re el acreedor que cobra, recibe 1o que es suyo y no se enriquece en este prurto sinjusúficación (otra
cosa distinta, es que se inspire en los principios de enriquecimiento sin causa en cuanto a sus efectos o
consecuencias).
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siguientes: I' Si así se hubiera convenido. 2o Si la cosa vendida y enhegada

produce fruto o renta. 3o Si se hubiere constituido en mora, con aneglo al art.

I.I00v. Por tanto, los casos en los que el comprador puede ser deudor de la

obligación de pagar intereses son tes: uno primero, que no presenta mayor

dificultad, es aquél que hace alusión al acuerdo de las partes sobre el particular

devengo de intereses, várlido desde el punto de vista el principio de autonomía de la

voluntad consagrado en el a¡t. 1.255 del C.c.; otro segundo, sobre el que ahora nos

centraremos, se refiere a aquellos c¿rsos en que el vendedor ha cumplido con su

obligación de entrega de la cosay, sin embargo, el comprador todaüa es deudor del

precio convenido y, además, la cosa vendida y entregada es un bien productivo;

finalmente el tercer y último supuesto, por obüo, resulta innecesario en la medida

en que simplemente hace alusión al devengo de los intereses moratorios que surgen

del incumplimiento del deudor.

Un sector de la doctrina ciülista español4 haciéndose eco de la

clasificación de intereses realizada por los autores italianos, ha calificado los

intereses que surgen del número 2 del m. 1.501 como <intereses compensatorios>>,

distintos de los <<correspectivos> o <retributivou o de los tradicionales

<moratorios>, en la medida en que se basan en la idea de equilibrio característica de

las obligaciones recíprocas y que además tratan de buscar una compensación al

beneficio que reporta para el que los debe el goce de una cosa fructífera. Sin

embargo, como ya hemos mantenido en otro lugat, esta clasificación de los

intereses no resulta relevante desde un punto de vista normativo. De ahí que se

imponga latarca de buscar el fundamento último de estos intereses, acorde con la

clasificación funcional que de los mismos aquí se propugna como más relevante y

que atiende al plano del cumplimiento y del incumplimiento del deudor de una

obligación pecuniaria. En particular, el analisis del art. 1.501 se realizará teniendo

presente el tiempo en el cumplimiento de las obligaciones como hilo conductor de

nuesfa exposición, en cuanto actua como presupuesto necesario de la situación de

incumplimiento del deudor.
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En este sentido, parece eüdente, en una primera aproximación, que el art.

1.501 no tiene aplicación cuando la entrega de la cosa y el pago del precio se

realizan simultáneamente, pero sí cuando entre la entrega de la cosa y el pago del

precio media un lapso de tiempo. En este caso se puede producir una situación

consistente en que el vendedor se vea privado de la cosa y de sus utilidades y

tampoco disponga del precio de la cosa vendid4 que todaüa no ha sido satisfecho

por el comprador. Por el contrario, éste tiene ya en su poder la cosa fructífera y

además el importe del precios'. Sin embargo, y habida cuenta de que las partes

pueden libremente estipular el precio del bien comprado así como también las

condiciones temporales del cumplimiento de sus respectivas obligaciones, uno se

pregunta realmente qué sentido tiene aquí el devengo de los intereses cuando se ha

convenido el aplazamiento del precio. Decía en sus comentarios GARCÍA

GOYENA60 (siguiendo aPOTHIER), cuando comentabael art. 1.430 del Proyecto

de 1851 -concordante con el actual 1.501- que en las ventas aplazo, sin estipular

intereses, no los debe el comprador por razon del plazo, aunque entre tanto perciba

los frutos de la cos4 pues el plazo forma parte del mismo contrato y de la cosa

debida" debiendo presumirse que con esta consideración se aumentó el precio de la

venta. Lo contrario -sigue el comentarista- deberá decirse cuando la concesión del

plazo fue posterior al contrato, pues en este caso debe presumirse que la venta se

hizo por el justo precio y que el vendedor sólo quiso renunciar d, derecho que tenía

para ejecutar al comprador, no a los intereses que se le debían, por la naivraleza

misma del contrato. De ahí que resulte lógico pensar que sólo cuando el vendedor

entrega la cosa en un tiempo anterior al inicialmente previsto en el programa

prestacional acordado por las partes en el momento de la celebración del contrato

entre en juego el art. 1.501, porque si la concesión del plazo fue anterior al contrato

o incluso el vendedor ha cumplido de forma anticipad4 habiendo sido ésta

expresamente preüsta en el contrato, la prestación de intereses no quedaria

5e En este sentidq BADEIrJES GASSEI R., ¿'l contraÍo de compraventa,T.Il, Barcelona, 1979, p. 858.

uo GARCÍA GoYENA,, F., op. cit., p. 7 58.
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justificada en la medida en que las partes han tenido necesariamente en cuenta la

influencia del tiempo a través de la determinación del precio de la cosa vendida.

Pues, como regla general, el precio no produce interesesdl. Es por ello por 1o que

podemos afirmar que el artículo 1.501 no 2 cobra sentido cuando estamos ante un

contrato de compraventa con precio aplazado (pues en otro caso los intereses

adeudados lo serían en concepto de indemnización de daños y perjuicios,

expresamente contemplados en el número 3o del mismo artículo)62, en el que el

pago de los intereses aparecería justificado siempre que el contratante, acreedor de

una suma de dinero, ha cumplido anticipadamente la propia prestación respecto a

cuanto ha preüsto el contrato, y cuando esüa diferenciatemporal produce a favor

del otro contratante una ventaja patrimonial inmediatamente valorable en dinero63.

A mi modo de ver, y si son ciertas todas estas afirmaciones, se constata pues que el

fundamento de los intereses del número 2o del art. 1.501 del Código ciül no es muy

diferente a los intereses del art. 1.126 del Código ciüI, esto es, el de eütar el

enriquecimiento injustificado que se produce cuando el comprador, ha recibido

anticipadamente la entrega de la cos4 que a su vez es fructífera6a y, sin embargo,

6tNoobstanüe,MANRESANAVARRO (ComentariosatCódigocivíl,t.X,vol. lo,Ivladrid,1969,p.387)
y GARCÍA CANTERO ("Comentario al artículo 1.507", Comentarios al Código civil y Compilaciones

forales, t. XIX, Madrid, 1991, p. 409), mantienen que la procedencia del pago de los intereses deberia ser
automática siernpre que, la cosa vendiday entregada tertgaraixaleza fructífera, debiendo exigirse el pacto para

su exclusión.

u' Así, CzuSTOBAL MONIÉ5, A., La mora del deudor en los contratos bilaterales,Mafid 1984,p. 46 y

ss. Siguiendo a este autor, hay que entender que el art. 1.501 contempla como hipótesis natural para ordenar el
pago de los intereses al comprador I a del aplazarnento del precio, por la sencilla razó¡ de que si no ftrera así el
precepto sobraria, prcs en fi¡rcién del art. 1.124 el r.endedor tendria derecho a exigir ei pago del precio y el
resarcimiento de daños y perjücios, ya que en tal caso nos encontaríamos ante un supuesto típico de
incumplimiento de un contato bilateral. por tanto, en la opinión expresada por CRISTOBAL MO\ITÉS,
creemos que el supuesto de hecho de los dos primeros apartados del a¡t. 1.501 encuenta su sentido en la
distinción enke obligaciones reciprocas simultfureas y obligaciones de cumplimiento no simult¡ineo o diferido,

más que en relación con rma justificación de la mora etc re qrrc pudiera consagrar el ntrnero tercero del mismo
artículo (tesis mantenida por el profesor ALBAIADEJO). Y ello, porque con independancia de que se deba

mantener como necesaria la interpelación del acreedor en el incumplimiento de las obligaciones recíprocas, o

bien sea adoptada la tesis contaria (rnantenida por el mismo CzuSTOBAL MONIES), mal puede incurrir en

mora el comprador en los dos primeros apartados del art. 1 . 50 1 , sencillamente porque su obligación todavía no
es exigible. kecisamente, por referirse el art. 1.501 al caso de que el comprador disfrute de término para la
satisfacción del precio convenido, cobra algrin sentido la previsión de su apartado segundo, como intentaremos
demostar seguidamente.

u' Siguiendo en este punto a LIBERTIM,M., op.cit.,p. 111-2.

uo Una de las cuestiones dudosas que plantea este artículo es aquella que se refiere al caracter fructifero de la
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todavía no ha cumplido con su obligación de pagar el precio65, en la medida en que

el tiempo de cumplimiento inicialmente acordado por las partes en el momento de

constituir la obligación ha sido alterado a través del cumplimiento anticipado del

vendedor que ha entregado la cos4 aun cuando todaüa no estaba obligado a ello, y

sin embargo carece de la disposición del capital adeudado porque éste todavía no es

exigible.

B.- La liquidez de la deuda

Junto al requisito del vencimiento y de la exigibilidad de la deud4 se ha

requerido para el devengo de intereses moratorios ex art. ll08 que la deud4

cosa entregada. Escribe GARCLA CANTERO que al hablar nuesto Código de "fruto o renta", traduciendo
literalmente el texto franés "fruits ou autres revenus" del art. 1.652. 2, se ap:rta algo de la tradr¡cción italiana
algo más amplia de "frutti o altri proventi" del art. 1.499. Con ello, el legislador ha grerido emplear la palabra
en senüdo restringido. En consecuencía, afirma el citado civilista, el precepto debería aplicarse a todos aquellos
casos en los que la cosa vendida este de heoho produciendo frutos de cualquier clase (por ej. si la finca esta
arrendada, las acciones rinden diüdendos, etc.). Por oto lado, tampoco cabría cuestionar su no aplicación
cuando 1o lendido es una cosa infructífera, aunque el comprador esté obteniendo de ella ota clase de
utilid¿des. Resulta sin ernbargo dudosa su aplicación cuando la cosa vendida, es cary potencialmente de
producr frutos y no los produce de hecho: por ejemplo, el arrendador no paga la renta, o el comprador
mantiene la vivienda sin ocuparla ru arrendaila (GARCIA CANTERO "Comentario al artículo 1.501", cit., p.
407,not. ll ya08).

Con todq uno no puede dejar de plantearse ciertos interrogantes, tales como si, pretendiendo la
norma eütar cualquier enriquecimiento injustificado del compra.dor como cons@uencia de la entega
anticipada del bien comprado, no es posible hacer extensible la aplicación del art. 1.501 a otos casos en los
que no se ha obtenido urr fruto en sentido positivq sino trn ahorro de un gasto que el goce del bien ha
proporcionado al comprado (por ejemplo, en la venta de un piso que el comprador destir¡a a üvienda propia y
no a alquiler); o en general, si cabe extendsr el concepto de fruto a cualqrier ventaja patimonial qtre haya
podido disfrutar el comprador como consecusncia de la entega del bien por parte del lendedor (vld en relación
con estas cuestiones particularmente, LIBERTINI, M., ibid., p. lll).

ó5 En este mismo sentido, el Tribunal Supremo en la sentencia de 30 de junio de 1.950 (C.L.,t.31, no 53, 2o
Considerando, p.677), dice que el número 2o del art. 1.501 "no es de apücación en todos los casos, sino que,
dictado con profundo senúdo equitaüvo ha de er¡tenderse que se refiere a los supuestos en que, diferida la
entega del precio de una compraventa por cualquier motivo que no sea el acr¡erdo de los contratantes (que en
tal caso ellos estaran a los términos de su pacto) y sin que haya incurrido el comprador et mora solvendi,
media un tiempo en que la cosa vendida y ya ent€gada produce fruto o renta (condición que es básica en este
nrimero), porque sería faltar gravemente a la equidad que el comprador que retiene en su poder el precio de la
compraventa obtr¡viese adenÉs el goce y producto de la oosa que Ie fue entegada, pei'cibiendo con ello un
enriquecimiento torticero a costa del vendedor que se desprendió de la cosa vendida y no recibió aún el precio
de la misma v para remediar esta situaciór¡, que se ha prodircido fuera de la voluntad de las partes, prescribe la
ley el compensatorio devengo de los intereses".
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ademas, sea líquida. Sin embargo, cuando uno examina e[ citado artículo ve que

este requisito no consta expres¿rmente y tampoco se puede desprender su exigencia

del resto del articulado del Código civil relativo a la mora del deudor. Ello es

debido a que el requisito de la liquidez es de pura creación jurisprudencial. Las

abundantes decisiones del Tribunal Supremo en materia de intereses moratorios han

venido exigiendo la existencia de la liquidez de la deuda como presupuesto

necesario paralaaplicación del art. 1.108, haciendo un uso (por no decir abuso) de

la regla <in illiquidis non fit morar. En este sentido se considera que no eüste

liquidez de las obligaciones cuando para conceder la cuantía de la deuda se precisa

seguir un juicio. En otras palabras, habráque entendef que en nuestro Derecho los

conceptos de liquidez e iliquidez se han referido, no sólo por parte de

jurisprudencia sino también de la doctrina mayoritariq a la determinación de

cuantía de la prestación. De tal forma que son líquidas aquellas obligaciones no

solamente claras en orden a su existenci4 sino, además, determinadas en su

cvanti4 así como aquellas otras cuya determinación total deriva de una simple

operación aritmetica6T. Esto €S, la liquidez radica en la determinación o

determinabilidad del quatum de la deuda68.

oo Como manifiesta VATTIER FUENZALIDA , Sobre la estntctura de Ia obligación, cit., p. 200 y 201.

ut Opinión seguida también por ALBALADEJO,M., Derecho ciüLn-f ,p. 84; SOTO NIETO ,F., op. cit.,
p .226.

DEZ-PICAZO (Estudios sobre jurisprudencia civil, vol. I, 2" ed. Ivfadrid, 1973, p. 506-7; Id.,
Fundqnentos..., vol. II, p. 630), enrmcia una serie de supuestos en los que existe una graduación que va desde
la plena liqurdez hasta la absoluta iliquidez en las deudas pecuniarias. Así: a) cuando la determin:acion de la
cuantía de la prestación pecuniaria depende de una sencilla operación aritnética cuyos factores son conocidos
en su totalidad o bien resultan f;iciles de conocer; b) cuando la determinación de la deuda depende de una
circunstancia fuhrra y extema de las partes que ha sido fijada por ellas como criterio de determinabilidad de la
prestación (por ejemplo, el precio de la bolsa de un día +re todaüa tiene que llegar o el precio remitido al
arbifio de rur tercero cuando aún no se ha pronnciado sobre el mismo). En este caso la deuda sería ilíquida.
Lo mismo que c) cuando la prestación es el resultado (saldo) de una cuenta cuando falte la formación del saldo
o la conformidad de la oüa parte (en rur caso como el plateado, la deuda del saldo es ilíq,rida y el acreedor r¡o
puede exigir responsabilidad por la dernora en el pago, pero sí por la dernora en el cumplimiento de la
p,restación de hacer, que se concreta en una diligente rendición de cuentas); y d) ctrando la determinación de la
prestación sólo puede hacerse mediante un acuerdo de las partes o, subsidiariamente, en virtud de w¡a decisión
judicial (p. ej., la conoreción de los honorarios profesionales, o la determinación de la ctnntia de una
indemnización de daños y perjuicios). Estos dos últimos casos son los que plantean m,is dudas sobre su
iliquidez.

68 Siguiendo también aquí a VATTIER FUENZALIDA (op. cit.,p.201-2), cabe distinguir diversas clases
de liquidez: "en primer lugar, eúste una liquidez sustanlila y ota liquidez procesal, mientras la primera esta

la

la
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a.- La liquidez de la deuda en la jurisprudencia del Tribunal

Supremo

La doctrina jurisprudencial sobre el pago de intereses en deudas de dinero

puede considerarse constante, por lo menos? hasta la sentencia de 5 de marzo de

1992 en la que el Tribunal Supremo debilita de forma clara el pnncipio <in

illiquidis nonfit moraD. Hasta este momento, el rigor con el que se ha aplicado esta

máxima ha llevado a que, en la casi totalidad de sentencias que se refieren a la mora

en las obligaciones pecuniarias, la concesión o no de los intereses moratorios

dependa exclusivamente de la liquidez de la obligación. Para nuestro Tribunal

Supremo hay liquidez -como muestra RUZ-RICO RUlZ6e a través de un

interesante estudio jurisprudencial- cuando el acreedor, habiendo pedido en la

demanda el pago de una cantidad determinada o determinable por una o varias

operaciones aritméticas y que justifique documentalmente, ha üsto satisfechas sus

pretensiones en una sentencia que condene al deudor a pryar precisamente esta

cantidad (ni una pesetas más, ni una peseta menos). Por tanto, esta doctrina queda

caraptenzada por los siguientes datos:

a) Si se demanda una mayor suma que la debida según la sentencia de

conden4 aquella cantidad es ilíquida y no procede condenar al pago de intereses,

generalmente pedidos desde el día de la interposición de la demand4 por cuanto no

hay mor/0.

referida a la existencia o mnsistencia y a la cuantía de la prestaciór¡ la segunda alude solamente a Ia

lul¡rerabilidad de su üh¡lo. En segundo lugar, la liqurdez sustantila admite una nueva suMistinción de acuerdo

con la cual hay una liquidez qre se refiere a la existencia o consistencia de la prestacióny otra üqtridez qre se

refiere únicamente a su cuantía; en el primer caso se ha hablado de una liquidez m y erl el segtrndo, de una

liquidez quanhtm...Por ultimo, la liquidez qumhm es susceptible de dividine en wla üquidez determinada o

expresa y sn una liquidez determinable o calculable; un caso emblernáüco de esta ultima lo constihrye el

calculo de los intereses que depende solamente de los factores capital y úempo".

u'RUIZ-RICO RUIZ, J.M., "Comentario al artículo 1.108 del Código ciüI", cit., p.789. Wd. también al

respecto del mismo autor citado: "Cien años (y algo más) de jurispnrrCencia sobre intereses moratorios",

Centenario delCódigo civil (1889-1989), T. II,I\4adrid, 1990, p. 1904 y ss.

?0 Entre otas, vid.la sentetcia de 15 de febrero de 1982 (R.A.J., no 688) relativa a la reclamación de cantidad

por incumplimiento de un contato de venta de unos materiales, en la que el TS declara la iliquidez de la deuda

5t2
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b) Cuando la determinación de la cantidad debida precisa de

(en tanto la cantidad depende de un de una liquidación de

por haberse "demandado mayor swna qre la debida por incluir en la petición de condena el importe de rmos
gastos de giro improcedenües legalmente" (3" Considerando).

l¿ STS de 30 de noviernbre de 1982 (RA.J., n" 6940) que resuelve sob,re la reclamación de una
cantidad relativa a los intereses devengados por r¡n¿r deuda de 8.222.225 pts. En ella el TS casó la sentencia de
la instancia enc;trarrto a los intereses moratorios concedidos desde Ia interpelación de la demanda porqre en el
fallo de la sentericia recurrida en vez de condenar al pago de la cantidad global solicitada en mncepto de
intereses (1.559.771'20 pts.), distibuyó las sumas debidas por este mismo concepto atendiendo a unos
determinados plazos que serlala en sus tes primeros apartados. Es necesario indicar que de las operaciones
resultantes de aplicar el inteÉs al mpital oonceüdo por la Audiencia resulta -según mis calculos- la cantidad
de928.226'38 pts. (sin intereses moratorios). Lo que implica sin duda (atendiendo a la aplicación de la máxima
in illiquidis) según indica el TS "la conder¡a al pago de una cantidad üquida y, no obstante, a satisfacer por ella
intereses legales, qre no fueron solicitados" (4o Considerando).

De forma rnís clamorosa la STS de 25 de noüembre de 1983 (RA.J.,no 6500) no aprecia la liquidez
de la deuda en un caso en el que el Juez de lu hstancia, estimando la demanda, había condenado al
demandado a abor¡a¡ Ia cantidad de 786.768'97 pts. (con el interés legal desde la interposición de la demanda)
y gue la Audienciaredujola canttdad apgu a770.999'97 pts.,"habida cuenta que la cantidad reclarnaü enla
demanda no era líquida ni exigible, según acredita la mencionada reducción y que eúskn obligaciones
recíprocas, consiguientes a la estimación de parte de 1o reclamado recon'vencionalmente, es eüdente qr¡e no
puede haber lugar a la exigencia de intereses de demora, a los efectos de los arts. I 100, I 101 y I 108 del C.
Civ. " (4" Considerando).

l¿ STS de 5 de febrero de 1991 (RA.J., n" 705). El pleito sobre el que resuelve el recurso se inició
por demanda en la que se solicitaba la suma de 7 .400.209 pts. más los intereses legales desde la interpelación
judicial por distintas operaciones de ventas de materiales. Ambas sentencias de instancia estimaron en pafe la
demanda al condenar a los dernandados al pago a la entidad actora de la cantidad de 7.053.123 pts., más los
intereses legales desde la fecha de la presentación de la demanda. El TS casó la senter¡cia de la instancia en el
sentido de que los intereses legales únicamerrte se devenganín desde la fecha de la sentencia de primera
instancia "ya que según el aforismo <in illiquidis non fit moro no puede aplicarse el artículo 1108 al haber
sido reducida en el fallo la suma solicitada en la demanda" (4o Fundamento).

También existe sentencias aisladas donde se concederr intereses moratorios aunque se hayan
reclamado varias cantidades, algunas de ellas ilíquidas: así STS de 26 de noviernbre de 1955 (C.L., n' 56,2'
Considerando); STS de 24 de atrilde 1972 (C.L.,no 226, Cor¡siderando 7) donde el TS, en urr c¿Iso en el que
se suman distintas cambiales, considera líquida la deuda respecto de diversas canüdades indiüdualizadas
cuando finalmente se absuelve al deudor del pago de alguna de ellas; STS de 12 de julio de 1973 (RA.J., no
2937) arla que el TS concede intereses moratorios pese a no darse la coincidencia ente la cantidad solicitada
en la demanda (1.134.346'30 pts) y la otorgada en la sentencía (968.026'25 pts), ya gre "la doctrina
mantenida er¡ esta Sala con relación al art. 1108 del C.c.,..., no es aplicable cuando, como ocurre en el supuesto
aqui conternplado, se acumularon en la dernanda diversas acciones encaminadas, cada ru¡a de ellas, a obtener
el pago del precio de r¡nos contratos de compraventa mercantil, per-fectamente indiüdualizados..."
(Considerando rmico).

Y un tercer grupo de sentencias, rrxis minoritario, en el que, aún drindose exacta coincider¡cia enke la
cantidad solicitada y la concedida en la instancia, el TS, sin embargo, entiende que la deuda no es líquida a
efectos del art. 1108, por el mero hecho de haber sido sometida a decisión judicial. Vid. en este sentido la
sentencias del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1989 (R.4.J., no 3238) y de 5 de marzo de 1990 (RA.J.,n'
189O.

sl3
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cuentas o de unapruebapracticada en el proceso), no se puede condenar al pago de

intereses moratoriosT I .

7t Vid., ateotras muchas, la STS de 17 de enero de 1969 (RA.J., n" 142) que a su vez recuerda la antenor

jurisprudencia (ente ellas STS de 22 de febrero de 1901, 19 de diciernbre de 1n7,29 de noüernbre de 1912,

iS ¿" murzo ¿" 1926,19 de diciernb,re de 1951, 31 de mayo de 1959, 3 de mayo de 1968, ente otas) según la

cual no se puede estimar la morosidad de las obligaciones que consisten en¡l pago de ru¡a canüdad, cuanfo la

determinaciOn de ésta d€perda de un juicio previo encaminado a precisarla; la STS de 12 de junio de 1984

(RA.J.,¡'3233) relativa a un juicio de mayor cuantía sobre reclarnación de cantidad por contato de obra en la

qr¡e se red¿ce ligeramente d cantidad concedida (974.680 pts.) respecto de la soücitada en la dernanda

(j.zss.:so pts.) (5'Considerando); sTS de 8 de marzo de l99l (RAJ.,n'2205) también en conexiÓn con rm

conrato de;bra; STS de 12 de julio de 1984 (RA.J.,n" 3848) y STS de 19 de julio de 1989 (RAJ., n' 5761) -

en relación al cobro de honorarios devengados por la prestación de servicios profesionales (abogado) que son

reducidos en el juicio-.

particularmente ilustatira a este respecto es la STS de 4 de abril de 1986 (RA.J., no 1793) cuando

afirma que:

"es de observar...que habiéndose solicitado una cantidad líquida (vernüocho millones quinientas

cinc¡enta mil cincuenta y una pesetas), se concedió una cantidad inferior, previa la sustantaciÓn del

litigio con practica de pruebas cuyo enjuiciamiento determinó la condena a dicha cantidad inferior

(diecurueve mrllones ciento cuarenta mil tescientas nueve pesetas), y siendo así ha de atenderse a /a

doctrina reiterda de esta Sala en el sentido siguiente: a) que m el supttesto conternpldo no existe

mora en el detdor, ya que, como declaró la sentencia de ocho de iulio de mil novecientos ochenta

y tres (RI nAS/líZ{y otas muchcs anteriores, envirtud del principio <in illiqtidis no1 ft

mora)), laminoracién iel <qumnm> solicitado proátce jurídicanmte ansencia de mora a efectos

de intereses, ¡ntes éstos no se deben conjuntanente con la prestación principal si ésta es ilíquida' y

lo es cuando, como en el supnesto debatido, se precisa para determinarla la producción de un

juicio sobre tal efiremo: b) Ete cumdo la determinación de la cantidd precisa de la promoción

de un juicio, no se puede corrdenm, como se hizo en la sentencia recurrida, al pago de los

intereses moratorios, que sólo opera <desde que la sentencia haya adquirido firmeza> y no como

se señala en el fallo <desde el tiempo de interposición de la demmda> (sentencias entre otr6

muchas, de doci de ¡unio y mteve de jutio de mil novecientos ochentay caatro @J 1984/3233 y RJ

1984/3803); c) que en defmitiva se requiere la tiEridez de la cantidad exigible, sin pe$uicio del

pago de intereses de conformidd con el artianlo novecimtos veintiuno bis, y actualmente

novecientos veintiuno, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable a toda clase de resoluciones

judiciales, entendiendo Ete su aplicación, según La sentencia de esla Sala de veintiséis de iunio de

mil nwecientos ochenfa y *át o (RJ 19S4/3264), puede hacerse de oficio" (Fundamento de

Derecho 2).

Resulta curioso que el concepto de liquidez que se desprende del art.921 de la L.E.C. parece ser

distinto al exigido pra la mora solvendi (art. I 108 C.c.), según se deduce de las palabras del TS $ que se

confirman con el posterior analisis que haremos del art. 921. 4 de la L.E.c.), por cuanto los intereses

moratorios exigirían en cualgrier caso sentencia firme condenatoria mientras que los p'rocesales sólo

precisarían sentencia al pago de una cantidad líquida.

Vid. tb. entre las más recientes, STS de 20 de mayo de 1987 (RA.J. n' 3539) en relación con Ia

cantidad gre adeuda rna de los sooios como consecr¡encia de la disolución de r¡¡n sociedad; STS de 4 de

norrernb,re de l99l (RA.J.,n" 8139), cr:yos hechos se resumen así: ante la constatación de la existencia de

uros ücios en la cons¡.ucción de unos pisos, sus propietarios demandan a los contraústas y al arquitecto para

que ejecute las obras de reparación necesarias o Lien abone una determirnda cantidad como importe de las

mismas e indemnización ¿e ¿anos y perjuicios. Los demandados incoaron a su vez dema¡rda reconvencional

solicitando la parte del precio ae iot pitos que todaüa estaba pendiente. El TS no apreció el recurso de

casación interpuesto *nt u lu sentencia de la Audiencia que había reducido la cuantía concedida en por el

Jrzgado de 1l instancia, cll¡e a su vez era inferior a la solicita wt el petitum de la demanda, concretando el
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c) Tampoco eúste mora cuando la cantidad ha de determinarse en ejecucrÓn

de sentenci/2.

d) Por contr4 hay liquidez si para determinar la cuarrtia de la deuda es

suficiente una simple operación aritrn&ic{3.

e) La deudatambién es líquida cuando se da una coincidencia enfre la suma

pedida en la demanda en concepto de indemnización y la cantidad finalmente

otorgad{4.

momento del devengo de los intereses legales (se entiende del art. 921 de la L.E'C.) a partir de la misma, en

aplicación nna n", Áá. de la junsprudencia in iltiquidis; STS de 29 de febrero de 1992 (RA.J-,n" 1405)' los

nthos det caso son los siguientes: wn empresa interpone demanda solicitando la resolución de r¡n contrato de

distibución y venta de rm producto en exclusiva y reclama por diversos c,onc€ptos la canúdad de 7.378'981 pts'

más sus intereses desde h Lterposición de la demanda a ota sociedad. Esta ultima, contestando a la demanda,

formuló tambiénreconvención solicitando, adernás de la resolución del contrato, la cantidad de 11.582'51I pts

con sus intereses en conc€pto de indemnización de daños y perjuicios y por diversas cantidades debidas' El

Jrzgado de Primera Instancia, acogie,ndo la excepción de incompetencia formulada por la demandada-

recJnveniente, desestimó la dernanda. l¿ Audiencia, estimó parcialmente la demanda y reconvenciór¡

condenando a la sociedad derrrandada a pagar a la recunente 3.477 .559 pts. Gin imposioión de intereses)' El

TS casó la sentencia recurrida apreciando que había lugar a la reclamación de los intereses del art. 921 dela

L.E.C. sobre la suma concedid¿ en la ser¡tencia de condena y a pafir de ese momento.

tt STS d" l2 de julio de 1988 (R 4.J., no 5687); STS de 9 de junio de 1992 (RA.J.,n" 5115)'

73 En este sentido, vid. erireotas, STS de 12 dediciernbre de l92l (C.2., n' 146); STS de 2l de marzo de

1956 (c.L.,n" 6D; STS de 13 de ab,ril de lg87 E.A.J.,I'2705) según la cual no obsta al devengo de los

correspondientes intereses el que la determirnción del principal d€Penda de sencillas operaciones aritnéticas

**oL, qge resultan de la conversión de moneda exhanjera (en esG caso florines holandeses) a pesetas

@undamento 3).

to Ad"má, de las sentencias ya citadas en la nota 40,y a mayor abrurdancia,vid' tarnbÉn la STS de 7 de

septiemb,re de 1990 (RA.J.,n' 6855; en relación con una acción que ejercita una compañia aseguradora por los

dáos producidos a r¡na ernbarcación incendiada que había sido depositada para su custodia. En este caso lia

entidaá aseguradora demandante se limitó a solicitar al causante del daño la misma cantidad qre ella misma

habia tenidJ que pagar al propietario de la ernbarcación por el contato de-seguro' I¿ Audiencia condenó a Ia

parte demandadaaL *"ti¿u¿ solicitada más los inte¡eses legales (también soücitados) desde la fecha de

irrt 
"pori"iOn 

de la demanda. El TS no apreció el recurso de casación interpuesto, pues como dice -en 
su

Fundamento de Derecho 3o: "la petición subrogtona que la aseguradora pretende, obtiene una resoh¡ción

estimatoria en la totalidad de su cuar¡tía, siendo por tanto esta cifra líquida desde el inicio, al coincidir

exactamsnte con la canüdad figurada en el escrito inicial, sin haber sufrido modificación a 1o largo del proceso,

siendo de aplicación la docñna jurisprudencial en el senúdo de estimar la eústencia de morosidad y la

concesión de intereses desde la pi.roitu"iOtt de la demanda -Sentencias 21-10-1986 GJ i98615948, 28-10-

I 988 (RJ 1988n 7 7 6), 1 s-7- I 989 (RJ I 989/5620)".
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f) La demanda iniciadora de la reclamación ciül es el momento a partir del

cual se deben interesesTs, salvo que haya precedido un anterior requerimientoT6.

g) Los intereses moratorios se embeben en los del artículo 921 de la L.E.C.

si éstos result¿n mayores; en caso contrario prevalecen los moratoriosTT.

b.- Críticas doctrinales al rigor de la jurisprudencia que surge en

aplicación de la máxima <in illiquidís nonftf moral

La actual doctrina ha manifestado una reacción en contra de la estricta

jurisprudencia que surge en aplicación del principio in illiquidis por los abusos que

puede dar lugar dentro del tráfico jurídico de nuestros días (maxime si se tiene en

cuenta los frecuentes retrasos de nuestra Administración de Justicia a la hora de

dictar las correspondientes sentencias de condena). Se ha dicho en este sentido que

el requisito de la liquidez "no debería servir, como sirve a veces, para eximir del

pago de intereses cuando se incumplen obligaciones sobre cuyo importe mínimo

hay acuerdo entre las partes, o cuya liquidación se retrasa arteramente por el deudor,

y acaso tampoco en las delictuales"T8. Por otro lado, la estricta aplicación de la

'' Así se pronrncia de forma clara el Tribrunl Supremo en la sentencia de 18 de jrurio de 1982 (RA.J., n"
3429):

"no contovertida la cuantía de la suma reclamada, el concepto de la interpelación judicial generadora
de la mora en la esfera ciül (ya que en la mercantil la mora del deudor no precisa la interpelación de
éste, como se desprende del art. 63, nrim. lo del C. Com., que acoge la máxima <dies interpellat pro
homino) no puede ser otro que el de Ia dernanda interpuesta en el correspondiente proc€so -S. de 20
de noüernbre de 1959 G'J. 1959/4455), que a su vez hace cita de las de 16 de febrero de 1918, 28
de noviernbre de 1930 (R.J. 1930/1259) y 6 de mazo de 1948 (R.J., 1948/461)-, por lo que los
intereses legales moratorios se deben desde la presentación del escrito instar¡rador del litigio -SS. de
29 demayo de 1957 (R.J. 1957/2183),10 de abril de 1970 G.J. 1970/1945)y 26 demarza de 1976
(R.J. I 9761143 l)" (3o corsiderando).

tu STS d" 30 de junio de 1967 (RA.J., n' 3545); STS de 22 de octr¡bre de 1990 (C.L., n' 589; RA.J., no
803 l), entre otas.

t7 l,'td. ¡urispnrdencia citada en relación con el art. 921.4 dela L.E.C., adernás de la STS de 17 de marzo de
1987 (R.4.J..n" 1509).

tt 
LACRUZ BERDEJO, J.L., Elementos..., II-1o, Barcelona, 1977,p.109, y en la 2" edición posteriormente
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máxima <in illiquidis non ft mora>> "plantea algún problema de interpretación en

aquellos casos en que, habiendo acuerdo de las partes sobre la existencia de la

deud4 la discrepancia se produce únicamente en orden a su cuantía...De lo que

debe fiatarse es de intentar medir la actitud de un deudor diligente y situar en mora

al deudor en la medida en que no cubra ese standnrd. La deuda puede ser

indeterminad4 pero eüste y es exigible. El que debe algo y no paga nada no obra

bien ni su conducta es ajustada a derecho"Te. Además, "la introducción de la

<liquidez> como elemento de la mora üene a alterar del todo el sistema de

responsabilidad establecido en el artículo 1.108, y basado en la presunción de la

existencia de dario y de culpa en el deudor, en tanto no se pruebe lo contrario (si es

que se puede). Con la diquidez>, el acreedor se verá obligado a probar que tiene

derecho a exactamente lo mismo que reclam4 ni unapeseta arnba o abajo, o, caso

de no serle posible, a demostrar, en su c¿tso, el incumplimiento por el deudor de

otra obligación distinta a la dineraria (v.g., una de hacer), como forma de obtener

una reparación que no obtendría por laiadel I .108"80.

Por otro lado, la doctrina de la liquidez reiteradamente empleada por el

Tribunal Supremo distorsiona ciertamente los principios del Derecho Procesal, de

acuerdo con los cuales cuando una sentencia firme ha condenado al acreedor al

pago de una cierta suma de dinero, igual o distinta de la pedid4 se eslá declarando

al mismo tiempo que esa suma se debía desde el principio, es decir, desde el

incumplimiento del deudor8r.

acttnlizadaa cargo de F. SANCHO REBWLDA,p.246.

'n DEZ-PICAZO, L., Fundqnentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. I, T ed'., Ed. Tecnos, Madd4

1983, p. 682. En similares términos vid. tantbién Fundanentos..., vol. II, en su 4" ed. (primera en Ciütas),

1993, p. 630.

to RUIZ-zuCo RUIZ, J.M., "Cien años (y algo má9 de jurisprudencia...", cit., p. 1910.

tt RtIZ-zuCO RIJIZ, J.M., "Comentario al art. 1.108 del Código ciüI", cit., p. 807.

5t7
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Se ha significado igualmente que el concepto de liquidez no es un concepto

claro y que, aun siendo cierto que nuestro Derecho positivo 1o utiliza en algunas

ocasiones (por ejemplo, en el art. 1.196.4o como presupuesto para la compensación;

y en el art. 1435 delaLey de Enjuiciamiento Ciül en materia de juicio ejecutivo),

no lo es menos que lo hace sin perfilar demasiado la idea de lo que realmente

represent4 con lo cual probablemente se ha simplificado indebidamente un

panorama que puede poseer muchos matices82.

En relación con este último aspecto conceptual de la liquidez, y siguiendo a

VATTIER FUENZALIDAs3, es necesario indicar que de las fuentes históricas no

aparece una única concepción de liquidez, sino tres: una primer4 que las concibe

como las obligaciones proüstas de medios probatorios fáeiles y sencillos, postura

iniciada por el Derecho justinianeo en tema de compensación, que mantuvo nuestro

Derecho histórico; otra segund4 que entiende por tales las obligaciones wlnerables

por la oposición de excepciones sustantivas, la que es propia de la doctrina alemana

y se reflej4 en parte, en la jurisprudencia francesa, y otr4 en fin, que las define

como las obligaciones de cuantía determinada o determinable por cómputos

matemáticos sencillos, doctrina recogida por POTHIER y que se mantiene de

forma unánime entre nosotros. Sin embargo, como puesto de relieve

BENATTISa, el origen del principio <<in iltiquidis nonfit morqD no se encuentra en

los términos en los que hoy ha llegado en ningún texto de las fuentes romanas

clásicas, sino que se obtuvo por los intérpretes del Derecho común y los glosadores

de un texto de VENULEIO que decia <non potest improbus videri qui ignorat

quantum solvere debeat>. Pero esta regla ni siquiera se refería a la mora sino a la

obligación a cargo del legatario impuesta por el pretor de prestar caución cuando el

legado superaba la carttidad permitida en aplicación de la Lex Falcidia. Fue

t' DBZ+ICAZO,L., Estudios sobre la Jurisprudencia civil,vol. I., cit., p. 506.

t3 VATTER FTIENZALIDA C., Sobre la estructura de ta obligación,cit., p. 201.

to BENATfl, F ,, ln constihtziane in mora del debitore,\4tlano, 1968, p. 91 y ss.

v
ha
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precisamente Justiniano quien sacaría este texto de su contexto originario y lo

insertaría literalmente en el libro 50 del Digesto que se refiere a las reglas generales

del derecho (D.50,17,99), dfudole así un alcance general. Posteriormente los

glosadores consideraron, en su labor interpretativ4 que la incertidumbre sobre la

cuantía de la obligación era una causa justificativa del retraso. No obstante, fueron

los jurisconsultos del Derecho común los que utilizaron el brocardo <in illiquidis

non fit moraD como expresión sintética para designar la regla según la cual la

indeterminación de la suma debida excluye la mora.

Es necesario señalar también, desde esta perspectiva históric4 que la

jurisprudencia que aplica la máxima <in illiquidis nonfit morü) no surge aruz de

la introducción del arl 1.108 del Código cMl sino que es anterior al mismo. De

hecho, las primeras sentencias que surgieron en aplicación de Ia Ley de 14 de

maruo de 1856, que regulabapor primeravez en su artículo 8o los intereses de la

mora solvendi, exigieron para su devengo que la deuda principal fuera líquid4

entendiendo que no existe liquidez hasta que no se condene al demandado a una

cantidad cierta8t. La razón de este requisito habria que verla quizíts en la

imprecisión del mismo artículo 8o, en el que se hacía alusión simplemente al

"deudor constituido en mora"86, lo que moüó seguramente a los Tribunales a tomar

como punto de referenciapara la concreción del supuesto de hecho al artículo que

le precedí4 relativo al llamado anatocismo, según el cual <durante el término del

contrato, los intereses vencidos y no pagados no ptteden devengar intereses.

Transcurrido el plazo, los líquidos y no satisfechos podrán capitalimrse y estipular

de nuevo réditos sobre el aumento del capital...rrtt. No está demás recordar aquí la

tt Wd. 
"nt" 

otras, STS de 3 de julio de 1878 (C. L."n' 20|; STS 15 de diciembre de 1880 (C.2., n" 360);

STS de 14 de junio de 1882 (C.2., n'203).

tu Art. 8o: <Al principio de cada úo el Gobiemo de &t Majestad, oyendo al Consejo de Estdo, fijatá el

interés legal que, sin estar pactdo, debe abonarse por el deudor legítimanente constituido m morq y m los

demas casos determindos por la ley. Mientras no se fije este interés, se considerqrá como legal el de 6 por

100 al úo>.

tt S"gún señala RLIIZ-RICO RUZ ("Comurtario al art. 1.108 del C.c.", cit., p. 787), seguramente debió ser

la absoluta imprecisión del legislador de 1856 sobre los requisitos para la válida constitución en mora respecto
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prevención que desde siempre ha tenido el legislador a la hora de regular esta

última fignrq por los efectos no siempre deseables que la producción de intereses

sobre intereses podrían tener en el deudor incumplidor. De ahí que quede

justificado en cierta forma que se exija la liquidez de los intereses para que estos

puedan devengar a su vez intereses por cuanto lo que en realidad se esfá admitiendo

en este supuesto no es el llamado anatocismo legal, sino el convencional que surge

del acuerdo de las partes88.

A parte de estas consideraciones hisóncas,la razón última que justificarin

el naslado del requisito de la liquidez a los intereses que surgen de Ia moro

solvendi se encontmría, como señala RUIZ-RICO R{lZ8e, en Ia dificulnd que

habría hallado el Triburnl Supremo para aplicar el requisito general de Ia

imputabilidad de la conducta del deudor, "encontrando en la liquidez la única

salida para (compensaD) en el deudor dinerario la imposibilidad de eximirse del

pago de los intereses moratorios mediante la prueba de su inimputabilidad. Llevado

sin duda por un exagerado afan de proteger al deudor de dinero, protección que, por

lo demás, en ningún momento persigue la ley mism4 al menos en este campo de

los intereses moratorios (simples)". Esta tendencia tuitiva que ha manifestado desde

siempre nuestro Tribunal Supremo en favor del deudoq y referida ahora al campo

de los intereses moratorios, ha conllevado ciertamente a la desnaturalizaciín de un

precepto como el artículo 1.108 del Código ciüI, cuya finalidad iiltima es establecer

una indemnización á fofatt por el incumplimiento de un determinado tipo de

obligación, la obligación pecuniari4 independientemente de que la cuantía final de

de las deudas pecuniarias lo qr:e llevó a la jurisprudencia a buscar apoyo en textos de juriscorsultos medievales
y de época posteriory a estatuir una idea de mora estechamente dependiente de la liquidá o iüqridez de aqrel

tipo de deudas. De tal forma qpre se creó una concepción especial de mora en las obligaciones pecwriarias

distinta del sisterna general aplicable al resto de obligaciones.

tt Conform" afirma el Tribunal Supremo en la sentencia de 18 de enero de 1873 (C.L., t 27 , p. 237 y ss.)

"...1a Ley de 14 de N{arzo de 1856, lejos de autorizar réditos de réditos, dispone en su art. 7o, que durante el

término del contrato los intereses vencidos y no pagados no puedan devengar intereses, y si permite que los

líqtridos no satisfechos puedan capitalizarse y estipularse de nuevo Éditos sobre el aurnento del capital, este

pacto será nulo si no corsta por escrito".

tn RtlZ-RICo RIJZ, J.M., "Comentario al art. l. 108 del C.c.", cit., p. 788.
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la deuda concedida por los tribunales sea la exactamente solicitada por el

demandante.

c.- Valor actual de la máxima <in iiliquidis>

La cuestión se complica cuando uno se pregunta sobre el fundnmento y

explicación de la vieja máxima <in illiquidis nonfit moraD en nuestros díaseo . Pues,

cuando menos, pueden señalarse dos puntos de üsta diferenciados al respectoel.

Uno primero, que consideraría la liquidez como una condición de la exigibilidad,

esto es, sólo es exigible la deuda de cuantía líquida (tesis que parece dominante en

la doctrina y en la jurisprudencia española) Y otro segundo, se refiere a que la

liquidez es un problema que hay que relacionar con la imputación del deudor. En

este último sentido, la exigencia de la liquidez quedaría justificada porque no es

imputable el incumplimiento de una obligación en la que se ignora cuanto se debe

prestar. En este orden de ideas, parece evidente que, por un lado, y en el improbable

caso de que el deudor no supiera si debe (porque ignora de la

obligación), no deberia pryar intereses moratorios, más que nada porque sería

imposible hablar de incumplimiento. Por otro lado, al colocar el problema de la

liquidez en conexión con la imputación del retraso, como creo que sería lo correcto,

la cuestión debería quedar circunscrita a todos aquellos c¿rsos en los que deudor

sabe que debe, aún cuando no sepa la cuantía exacta. Precisamente en estos casos,

e0 El requisito de la liquidez no ha sido exigido por los Tribunales de los países rruís próximos al nuesho que
disponen de una regulación semejante a la contenida en el a¡t. 1.108. En Francia, por ejemplo, la
juisprudencia considera suficiente para aplicar el art. 1.153 que la deuda pecuniaria sea cierta y exigible,
ar¡nque no líqida. En este senúdo los intereses se empezaftrn a devengar desde que la obligación es
urcumplida siempre y cuando el juez pueda liquidar la deuda en función de los elemsntos que consten en el
contrato (vid. entae otas la sentencia de la Corte de Casación de 14 de octub,re de 1975 (3u sala de lo civil) en
Bull. civ., 1975,3'pafe, no 293, p. 222-3 donde el juez liquida las cuentas después de la resolución de un
arrendamier¡to nral-; o la ser¡tencia de 13 de mayo de l98l (1" sala de lo ciül), Bull., civ.,l98l, l" parte, no
164, p. 1334 -en la qtre el objeto liügioso fue la remuneración de r¡n mandatario fi¡ralmente reducida por el
juez-; así como también la sent. de 3 de noviembre de 1983 (sala comercial y financiera), Bull., com., 1983, 4'
pafe, no 289, p. 253 donde las sumas debidas de ¿ur acuerdo de honorarios fueron asignadas por el juez
atendiendo al dictamen de un perito-.

nt Según indica DEZ+ICAZO,L., Fundarnentos..., vol. II, cit., p. 630-l.
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será el deudor incumplidor en la parte discutida quien debería de probar la efectiva

y razonable iliquidez de la deuda y no la aparente indeterminación de la mismd2.

En otras palabras: no es el incumplimiento subjetivo representado por la ignorancia

de la cuantía de la prestación lo que debería exonerar al deudor de la

responsabilidad; sino que es la objetiva incerteza de la cuantía exigible del crédito

lo que vuelve inexigible por parte del acreedor el resarcimiento del daño por el

retasoe3. La base de estos razonamientos hay que buscarla en nuestro actual tráfico

jurídico, el cual exige un necesario cambio de rumbo en la actual jurisprudencia del

Tribunal Supremo siguiendo lo que simplemente son los criterios generales de la

responsabilidad contractual que derivan de nuestro Código ciülea.

e2 Como ha pnesto de manifiesto DEZ-PICAZOGIMENEZ, G.,op. cit.,p.5334.

En este sentido, cabe serlalar que el art. 805.3o del Código civil portugués admite la mora de los
creditos ilíquidos, cuando la iliquidez fuese imputable al deudor. Segun üce textt¡alrnente <Si el crédin fuera
ilíquido, no hay mora en tanto no deviniera líquido, salvo que la falta de liquidez fuera imputable al
deudor>. De esta forma se establece una presunción de liquidez, pues es el deudor quien debe de probar que la
iliquidez de la deuda no le es imputable.

" Siguiendo a VISINTINI, G., "kndempimento e mora del debitore", Il Codice Civile. Comentario. a oxa
di Piero Schlesinger (art. 12 1 9), Mlano , 1987 , p. 437 .

ea De la importancia del tema, como escribe ALBALADEJO (Derecho civiLn, vol. 1, cit., p. 176), se
percata el Tribunal Supremo en la sentencia de 20 de diciernbre de 1954 (C.L.,no 102). Si bien en el presente
caso la Sala no aplico el art. 1108 sino el 1724 por tatarse de un contrato de mandato, estableció de forma
clara que:

"la doctrina legal iene declarando con reiteración, aún después de publicado el Código cívirl, que
los intereses por ruón de morosidad sólo se deben si es líryida la cantidd principal reclanada,
pero si esa doctri¡ra es de perfecta aplicación a supuestos en que no es de apreciar morosidad en el
deudor porque la falta de concreción de la cantidad eúgible se puede imputar al acreedor o al
acreedor y deudor que de buena fe discrepan en punto a la ouantía de lo adeudado, no tiene encqje
jurídico ni moral en los casos como el de autos, en cfie, por tatarse de rur ligamen- contactr.ral
creado por el mandato, con sustentación en la amistad y confiarua, las obligaciones que de él
dimanan son exigibles con más rigor que en otos negocios jurídicos y, sobre todo, porqtre en este
pleito late el hecho evidente de qrc lafalta de determinación cuqttitativa del saldo q¡e, en su c¿tso,
hab'ra de ser abonado ala ac,tora, se debe a morosidd del demanddo en el anmplimiento de la
obligación gue contrq'o,pves ha retasado injustificadamente desde que le fue revocado el poder de
rendición de cuentas y entrega del saldo resultante, situando así a Ia demandante en la imposibilidad
de reclamar saldo líquido, y en estas ci¡cunstancias entra en juego la norma de/.art. 1724 del Código
civil que impone al mandatario la obligación de pa.gar intereses de las cantidades que indebidamente
retenga desde que se ha constituido en mora, pues ot'o criterio eEtivaldría a premiar la negligencia
del mandatario con el enriquecimiento injusto, que implicaría Ia retención y disposición irdebidas
del dinero qeno, c'orl detimer¡to del poderdante, que se ve consteñido a entablar rm pleito para
vencer la obstir¡ada resistencia a rendi¡ cuentas, sin posibilidad mientras tanto de dispona y
aprovecharse de lo que le pertenece" (60 Considerando).
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Además, existen otras bases legales a la \n de las cuales habrá que

enjuiciar la actuai eficacia del brocardo <in illiquidis non fit moraD y proceder en

consecuencia a su necesaria reüsión. Entre ellos, está el artículo 1.273 del Código

civil, que exigiría que el objeto de la prestación en cualquier tipo de contrato fuera

determinado o determinable sin necesidad de un posterior convenio de las partes,

así como también en el artículo I . 169, apartado 2" del Código ciüI, que autoriza un

fraccionamiento del pago cuando la deuda tuviere una parte líquida y otra ilíquid4 y

por ürtud del cual es posible eügir o cumplir de forma inmediata la parte líquida de

la prestación sin necesidad de esperar el momento de liquidez de la parte o partes

ilíquidas.

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente expuesto, podrían considerarse

líquidas, las deudas que representan una cuantía perfectamente determinada y las

que pueden determinarse de acuerdo con una operación aritrnética sencilla (como

es, por ejemplo, el cálculo de los intereses o la conversión en pesetas de moneda

extranjera); aquellas que comprenden una cantidad mínima sobre la que las partes

están de acuerdo, aun cuando discutan la cuantía del resto (art. 1.169. 2o C.".);

cuando no exista un acuerdo de las partes sobre una ca¡rtidad líquida mínima pero

el juez pueda liquidar la deuda en función de los elementos que consten en el

contrato (art. L213). En estos dos últimos c¿rsos, será el deudor incumplidor -en la

parte discutida- quien deba probar laefectivay razonable iliquidez y no la aparente

indeterminación de la misma.

El deudor por su parte, si quiere evitar el pago de los intereses moratorios,

tendrá la posibilidad de elegir entre pagar o consignar laparte líquida de la deuda y

exponerse, en su caso, a un eventual devengo de los intereses respecto de la cuantía

discutida. Parael caso de que no consigne o no pague ninguna canttdad, se expone

al devengo de los correspondientes intereses moratorios sobre la cuantía finalmente

reconocida por el Tribunal.
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d.- La revisión jurisprudencial del requisito de la liquidez de la

deuda

La nueva corriente jurisprudenciaP5 abiertacon la sentencia de 5 de marzo

de 1992 y seguida por las posteriores de l7 , l8 de febrero y 2l de marzo de 1994 y

las más actuales de 19 de junioe6, 20 julioeT y 9 de diciembre de 1995e8 se muestra

más permeable a todas las ideas aquí expresadas. Si bien conüene advertir que la

nueva tendencia jurisprudencial sobre intereses moratorios convive aún con la

tradicional que aplica con todo rigor la máxima <in ittiquidis nonfit morafe .

e5 Este cambio jurisprudencial era r¡n carnbio ya arunciado. De hecho, la sentencia de 3 de noviernbre de

1987 (RA.J., n" 8134) en su Frmdamento 5o dice expresamente qtre:

"reclamárrdose en la den¡anda 4.297.682'49 pts. más los intereses legales desde su interposición, la

sentencia condena al pago de 4.083.314'04 pts., es decir, menor cantida4 por lo que la condena al

pago de intereses sólo podía imponerse desde la fecha en que por la sentencia de primera instancia se

fijó la cuantía debida y, más concretamente, desde la del auto aclaratorio, pues no incarre en mora

aquél a quien se pide mqtor cantidad que la debida. Cierto que la jurisprudencia de esta Sala es

reiterada en tal sentido -SS. de 4, 5 y 8 de junio de 1966 G.J 1966/3758 y RJ 1966/3024);22 de

octubre de 1968 (RJ 1968/4791);9 de junio de 1981 GJ 198l/2518); 30 de enero de 1981 GJ
l98l/11D; 18 de octubre y 30 de noüembre de 1982 GJ 1982/6940), etc., etc.- y aunque en el

futuro cowenga quizas hacer alguna matización sobre los números Io y 2" del art. I100 del C-

Civil, es indudable +re hay que acoger el reproche, pero modificando o casando la sentencia de

instancia sólo en tal extemos".

l¿ sentencia recunida condenaba al abono de los intereses legales desde la interposiciOn de la

dernanda. El TS casa esta sentencia en el sentido de concretar el momento inicial del devengo a partir del auto

aclaratorio donde se determina finalmente la cantidad.

nu A.c.,no 936.

e' A.c.,no 7093.

nt RA.J.,no 9473.

nn E ttre ellas hay que mencionar a las STS de 16 de noviernbre de 1992 (RA.J., n" 9408); STS de 23 de

marzo de lgg2 (R.A.J.,no 2222); STS de 25 de junio de 1993 (RA.J.,n" 5783); STS de 28 de febrero de 1994

(C.L.,n'161, Fundamento de Derecho 7); STS de 5 de abril de 1994 (C.L.,no 302, Frmdamento de Derecho

4); STS de 7 de abril de 1995 (A.C.,no 678); STS de 26 de julio de 1995 (A.C.,no I125); STS de 19 de octr¡bre

de 1995 (RA.J,I'7523); y, tambiérL la STS de 16 de febrero de 1995 (A.C.,n" 455), esta última en el sentido

positivo d" q* hay liquidez cr¡ando coinciden la cantidad reclamada y la concedida en la sentencia

@undamento 5).
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En la sentencia de 5 de marzo de 1992100 nuestro Tribunat Supremo

reconoce la necesidad de introducir algunas matizaciones en la anterior

jurisprudencia que aplicaba la máxima <in illiquidis nonfit moraD. La Sala justifica

la introducción de estas matizaciones porque "si se pretende conceder al acreedor a

quien se debe una cantidnd una protección judicial completa de sus derechos, no

basta con entregar aquello que, en su día, se le adeudnba, sino también lo que, en

el momento en que se Ie entrega, debe representar tal suma, y ello, no por tratarse

de una deuda de valor, sino también, y aunque no lo fuera, porque si kts cosas,

incluso fungibles y dinerarias, son susceptibles de producir frutos -léase frutos

civiles o intereses-, no porece justo que los produzca en favor de quien debió

entregarlas ya con anterioridad a su verdndero dueño, es decir, el acreedor". En

tercer lugar, este razonamiento cobra mayor fuerza -sigue el TS- si tenemos en

cuenta que "por regla general y salvo algunos supuestos, como pueden ser aquéllos

en los que las relaciones que unen a deudores y acreedores pueden ser calificados

como de cuentas corrientes en los que sólo lafrjación, en su caso judicial, del saldo,

atribuye al acreedor derecho a su cobro, y, si se quiere aquellos otros en los que la

complejidad de las relaciones habidas entre las partes litigantes excluyen la fápi'l

determinación de la cantidad realmente adeudadalOr, en los restantes, debe

subrayarse qve la sentencia no opera Ia creación de un derecho con carácter

constitutivo, sino que, por el contrario, tiene carácter meramente declarativo, lo

que permite concluir que, a través de la misma, no se hace sino declarar un

derecho -bien sea real o bien de crédito- a Ia obtención de unn cosa o cantidsd,

que, con anterioridad a la resolución judicial, ya pertenecía, y debía haberle sido

too Vid. enR.A.J.,no 2.389;A.D.C.,1994,p. 418 y ss.

No esta demás adverti¡ que en algmas se'¡rtencias en las gre se sigue a esta de 5 de mazo de 1992 se
citada porerrorla sentencia de 5 de abril de1992 (como ocurre con las Ss. de 17 y I8 de febreroy 21 demarzo
de 1994, que reiteran su doctrina), que no corresponde con la materia tratada.

'o' Vid. en este sentido STS de 26 de junio de 1995 (A.C., n' 979) donde las complejas relaciones entre los
litigantes, +re er¿m comuneros de wra comruridad de bienes, lleva a la Sala a casar la sentencia de apelación en
cuanto a los intereses de la cantidad concedida. llay que indicar que la sentenoia de apelación elevaba de
8.910.862 pls a25.322.759 pts. la suma a pagar por los dernandados. Así como tarnbién la STS de 19 de junio
de 1995 (A.C.,n'942) donde el pleito tiene por objeto la liquidación y el pago de cantidades a una cooperativa
agricola por los préstamos efectuados y los frutos enhegados para pagos parciales.
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atribuido al acreedor". Por todo lo cual, concluye el TS,"no parece injusto que, en

aquellos supuestos en que, como el presente, puede ficilmente colegirse en la litis

Ia existencia de una deuda en favor del actor y en contra del demandado, se

entiendn que la completa satisfacción de los derechos del acreedor exige que se Ie

abonen los intereses de Íal suma, aún cuandofu"se menor de la por él reclamada,

desde el momento mismo en que se procedió a su exigencia judicial" (Fundamento

de Derecho 5o).

Si bien la diferencia de cuantías a la que alude el Tribunal Supremo en este

caso se refiere simplemente al IVA solicitado, no por ello hay que desconocer la

importancia que ha tenido esta sentencia en otras posteriores que la toman como

referencia para apreciar el devengo de intereses moratorios respecto de cantidades

que son reducidas por los tribunales, como la sentencia de 17 de febrero de 1994102,

en donde se solicitó, en concepto de reclamación del precio de diversos suministros

de piensq la cantidad de30.442.354 pts. y lafrnalmente concedida por la instancia

fue de 29.284.158 pts., y aun así el TS reitera la aplicación de lo que parece ser la

"nueva y generalizada doctrina de la Sala" (Fundamento 5o), o la de 18 de febrero

de 1994103 (donde laparte actotareclamaba la cantidad de 3.014.589 pts. y el Juez

de Instancia concede 2.342.050 pts.).

Dentro de esta renovada tendencia jurisprudencial, tiene una especial

importancia la sentenci a de 2l de marzo de l994r0a, por cuanto ariade dos

fundamentos más en contra de la maxima <in illiquidis non fit mora)). El primero

de ellos es el art. 1.258 del C.c., que establece que los contratos obligan no sólo a lo

expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, según su

núuralez4 sean conformes a la buena fe, al uso y alaley. En base a este precepto la

to'Vid.enC.C.J.C.,1994,n' 35,p.613 yss., com. porMDolores GRAMUNTFOMBUENA.

'ot wd. errRG.D.,l994,¡'600,p. 9357yss., concomentariodeP. SÁNCI{EZDELEÓNGUARDIOLA.

'* Wd. qtc.C.J.C.,lgg4,p. 905 y ss., comentada porJosé i\4anuel RI-IIZ-RICO RUU.
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Sala considera que es "justa conseanencia de Ia buena fe en sentido objetivo eil

Wgo de intereses legales en las obligaciones recíprocas, al menos desde ln

interpelación judicial, anndo ha transcurrido un dilatado lapso de tiempo desde

que Ia otra Wrte realizó su presfación y concarTen circunstancias como las que

aquí se 6lsnnt0s (Fundamento de Derecho 3'). Ademas, y €fl segundo lugar, si se

siguiera la anterior jurisprudencia"en todos los sulruestos en que ln determinación

del saldo, no sea un obstaculo que aparezca como sumamente dificultoso y por

encima de la voluntad de las portes, conduce a situaciones de desequilibrio

económico que pueden ser buscadas por la parte renuente al pago, como un medio

dilatorio con beneficio, fomentándose al socaire de tales prácticas una litigiosidad

arlifcial'. Por supuesto, como finaiiza en su fundamentación el TS, "cuando en

c¿lsos de litigio una parte consignase la cantidad que estimase debid4 la suma

referida estaría exenta de intereses moratorioq en cuanto la expresada conducta

acreditaría la realidad del diferendo, más allá de la efectiva disponibilidad sobre

cantidades que se adeudan por el tiempo que dure el litigio" (Fundamento de

Derecho 5o).

La verdad es que> ya en trámite de conclusiones, al TS no le hacía falta

buscar tantos argumentos -no todos ellos acertadostou- para mafizar el rigor de la

r05 En este caso se reclarnaba por el contratistala carúrüd global de 3.628.616 pts. más los intereses legales
desde la fecha del acto de conciliación por una serie de trabajos de albañilería, cerrajería, carpintería, etc., que
había realizado en el inmueble del demandado-comitente, así como un tanto por cisnto de la uülidad dejada de
obtener como consecuencia del desistimiento del comitente de varios capíh.rlos de la obra ouando ésta ya estaba
en un estado avanzado y urn indemnización por el incumplimiento contactul por los tabajos de albañilería y
revestimientos.

El ircz de himera klstancia, estimó totalmenüe la demanda y condenó al demandaclo a Ia misma
cantidad solicitada en ella, rruís los intereses legales desde la interpelaciónjudicial Sin ernbargo, la Audiencia
redujo el montante de lo reclamado a r¡n total de 2904.109 pts., nrás sus intereses desde la demanda,
incrernentándose el tipo de interés legal en dos pr:ntos a partir de la Sentencia de Primera kstancia. El TS
declaró notaber lugar al recurso de casación.

106 En este sentido, se compafen algunas de críticas ralizadas por RTIIZ-RICO RUZ a los argumentos
utilizados por el TS en esta ultima sentencia de 2l de marzo de 1994 (vid. enC.C.CJ., 1994,p.912 y ss.) g:e,
a su vez, recoge los de la anterior de 5 de marzo de 1992, adicionando otos nuevos. Así, en cuanto a la
referer¡cia qre se hace en la sentencia al pago de intereses legales <en las obligaciones recíprocas, desde la
interpelación judiciab>, introduce un factor de confi¡sión, pues parec€ querer decir que o bien sólo caben
intereses moratorios en este tipo de obligaciones y no eri las unilaGrales, lo cual no es cierto y carece de
absoluto apoyo legal; o bien que ese inteÉs se devenga tanto en los casos de exigencia de cumplimiento
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máxima <in illiquidis non fit moraD de su anterior jurisprudenci4 simplemente le

bastaba, como dice RUZ-RICO RIIJIZI0T, con aplicar correctamente el art. 1.108.

Ello claro esta de acuerdo con los criterios aquí e4puestos.

contach¡al como er¡ los casos de resolución ex atl. ll24 del C.c., cuando la doctina ha puesto de manifiesto
qtre la alusión del art. 1.124 del Código civil al <<resarcimiento de daños y abono de intereses> tiene un sentido
distinto del corsister¡te en el pago de intereses moratorios desde la dernanda (vid. aqui PANIALEÓN
PRIETO, F., "Resolución por incumplimietrto e indemnización' ,A.D.C.,1989, p. I la8).

En segundo lugar, cuando el TS razona el devengo de intereses moratorios en base a que "si las
cosas, incluso firngibles y dinerarias, son susceptibles de producir frutos -léase frutos ciüles o intereses-, no
parecejusto que los produzcan en favor de quien debió entregarlas con anterioridad a su verdadero dueño". Es
necesario matsar este argumento, como también hace RUZ-RICO RIIIZ, poniendo de manifiesto urr¿r vez
más la idea de que la natural productiüdad del dinero esta condicionada al supuesto de hecho de las normas. Y
según se desprende de nuesto o¡denamiento ciül el deudor deberá intereses cr¡ando así lo han pactado las
partes expresamente o cuando aquél incurre en mora, pero no hay nn princrpio general que diga que toda
persona que use de un dinero ajeno, por ser éste un bien productivo, debe pagar intereses.

En tercer y último lugaq señalar -junto al citado autor-, que la aplicación del art. 1.108 no tiene
porque quedar excluida en todos aquellos casos en los que la liquidación de las deudas sea complicada: cuentas
conientes y supuestos con una gran complejidad de relaciones ente las partes. Segun se ha mantenido en
líneas anteriores, lo verdaderamente determinante en cada caso será la imputabilidad del deudor en la falta de
liquidez de la deuda y no tanto la complejidad de las relaciones infer partes.

Sin ernbargo, y a diferencia de lo que opina RUZ-RICO RUZ, no creo que se{r criticable la
afirmación del TS cr¡ando dice que los contratos obligan no sólo a lo e4presamente pa.ctado, sino a todas las
consecuencias +re sean conformes a la buena fe, siendo una de estas consecuencias el pago de intereses
moratorios en las obligaciones recíprocas, por cuanto como dice el autor mencionado "el devengo de intereses
de demora no tiene nada que ver con el contenido obügacional de los contatos'. Desde mi pr:nto de vista, la
importancia de tal principio en la materia es grande, ya gue, por un lado, la ausencia de interpelación del
acreedor eúgiendo el cumplimiento ternpestivo de la obligación puede ser interpretada, de acusrdo con el
principio de buena fe, como una tolerancia en el incumplimi erúo y , pr tantq excluir las consecueneias propias
de la responsabilidad, ente ellas, claro esta, el devengo de intereses moratorios. Y por oto, la buena fe es r¡n
criterio ñ¡rdamental para la liquidez de las deudas en el sentido de que no es el impedimento subjetivo
representado por la ignorancia de la ct¡antía de la prestación lo que exonera al deudor de responsabilidad sino
Ia objeüva incerteza de la cuantía del crédito lo que vuelve inexigible por parte del ac¡eedor el resarcimiento del
daño por el retaso, conforme a la buena fe. Todo ello, er¡tendido en terminos generales, y no referidos
solamente a las obligaciones reciprocas como hace el TS (vriC VISINTIM, G., op. cit., p. 431 y ss.). Tampoco
resulta cersurable por "peligrosa (como dice RLJIZ-zuCO RTIIZ) conceder al acreedor victorioso, para la
protección completa de sus derechos, aquella cantidad que en el momento efectivo del cobro represente el valor
actual de la suma que se debía de entegar, por cuanto da entrada a un "sisterna valorista". En mi opinióq el TS
simplemente pretende hacer alusión aqr.rí al principio de integridad del daño como principio brisico que debe
gurar la valoración del juez a la hora de concretar el daño resarcible. Y desde luego, es una interpretación
acertada en la medida en que se puede persar que la Sala deja aquí enteabierta la puerta a la posibüdad del
acreedor de probar el verdadero alcance del daño sufrido y, en particular, la devaluación monetaria. Por oto
lado, parece claro que si nos movernos en el ámbito de la responsabilidad contactual lo hacemos en r¡n t€rreno
"valoristat'.

rot Rt\z-zuco RUZ, J.M., ibid.,p.913 y 915.
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C.- La imputación al deudor del incumplimiento

En materia de deudas pecuniarias, y salvo estipulación en contrario, la casi

totalidad de la doctrina afirma que no puede da¡se el caso de que el deudor se vea

liberado de su obligación por una imposibilidad sobrevenida con posterioridad al

nacimiento de aquéll4 debido a que el cumplimiento de una obligación pecuniaria

siempre es posible. Lo cual significa que una vez que llega el día del cumplimiento

y el deudor no ha cumplido, no eúste ningún obstáculo para que se puedan

devengar, en su caso, intereses moratorios como efecto delamora solvendi. Pues,

entre otras cosas, la responsabilidad del deudor en las obligaciones pecuniarias es

objetivalO8. Así dice BONET CORREAI0e, eue "al deudor de una deuda de dinero

no le libera la imposibilidad culposa o subjetiv4ya que cuando carece de fondos

habráde procurárselos, dado que su insolvencia no le da ocasión para librarse de su

obligación ineludible de pagar (art. 1.911 del Código ciül); tampoco le libera de

responsabilidad una imposibilidad objetiva por hechos ineütables o impreüsibles

(fisica o legalmente), ya que, incluso, en las deudas dinerarias especificad¿N como

las de moneda extranjer4 al no ser posible hacerse con ellas, en último término,

habrádepryar en moneda de curso legal (l .l7O,pánafo primero, Código ciül), ya

que la deuda de dinero no es una deuda genérica cualquiera o de cosa, sino de una

suma o cantidad de valor monetario, siempre existente en el tráfico"ll0.

to" DreZ-PICAZo,L., Fundanentos...,vol. II, cit., p. 585.

to' BONET coRREA" 1., Las deudas de dinero,cít.,p.22

tto Fntr" otros, vjd. también, LACRUZ, (Elementos...,Il, vol. l, cit., p. 137), para quien "la pecuniariedad

significa referencia a ur¡a entidad ideal -el dinuo in genere-,por lo que la obligación no puede ser nr.rnca nula

por imposibilidad objetila: dinero existe siempre, como wridad de cuenta, amque no lo posea el deudor

(insolvencia) o haya cambiado el sisterna monetario, o incluso se destruyeran todas las unidas monetarias del

país,'; BELTRÁN DE HEREDIA Y CASTAÑq 1., (op. cit., p. 226), -adem¿ás- indica que "solamente desde

un punto de üsta subjetivo se podra decir gre el deudor no pueda cumplir su obligación de prestar y

proporcionar la canüdad de dinero a que se comprometió; pero esta impotencia subjetiva no puede nunca entar

como c¿lusa de liberaciórU porque la imposibilidad necesita, para producr efectos jurídicos, que sea absoluta y

objetiva"; finalmente DIf,Z-PICAZO,L, (Fundantentos..., vol. II, cit., p. 585) añade que "si la situación de

falta de liquidez o de medios de pago ha sido dolosamente causada por terc€ros, a fin de hacer imposible el

cumplimiento de la obligación, existirá una acción de resarcimiento del deudor frente a tales terceros, pero ello

no corstitr¡ira im@imento fortuito que excluya su responsabilidad en relación con el aqeedor".
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Partiendo de estos argumentos, uno se pregunta realmente si las

obligaciones pecuniarias constituyen una verdadera excepción aI regimen general

de responsabilidad contractual en ürtud del bien objeto de prestación (y en

aplicación del principio <genus nuquam perit> o el de responsabilidad patrimonial

universal); o, más bien, simplemente sería aplicable el regimen general, con las

particularidades que le son propias a este tipo de obligaciones. Con acierto ha

indicado a este respecto JORDA\TO FRAGATTT que si bien el carácter especial del

dinero como objeto de la obligación pecuniaria (de suma) explica que la prestación

dineraria no pueda devenir nunca imposible por cuanto siempre hay unidades de

cuenta para pagar, sin embargo, esto no implica un régimen específico de

responsabilidad contractual, pues aquella incondicionada responsabilidad que

parece derivarse de la peculiaridad del dinero deriva precisamente de la aplicación

de las reglas generales (arts. 1.105 y 1.182 y ss. del C.c.) a una obligación que sí es

particular en cuanto a su objeto. Por otro lado, para evitar equívocos en este campo,

hay que distinguir -como hace este autor- entre la objetividnd en Ia liquidación del

daño resarcible que resulta del incumplimiento que se produce automáticamente

aplicando el interés legal o convencional ex art. 1.108 y que no excluiría en su c¿rso

el resarcimiento de otros daños que hubieran sido probados (arts. 1.101 y 1.106

C.".); de la objetividad en el establecimiento de la responsabilidad, en la

determinación de la imputabilidad del incumplimiento.

Aunque no es éste el lugar oporbuno para llevar a cabo un análisis detallado

sobre las consecuencias que las teorías subjetiüstas y objetiüstas de la

responsabilidad conllevan en el ámbito de las obligaciones pecuniarias, puesto que

esta investigación versa sobre un aspecto mínlimitaÁo como es el de r.rnafigura

particular: los intereses, resulta oportuno señalar que la actual línea de objetivación

de la responsabilidad contractual encuentra un buen banco de prueba en las

obligaciones pecuniarias, respecto de las cuales ya existía una larga tradición en

t t t JORDANO FRAGA F., La responsobilidad contracual., cit, p. 440, not. 25.
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configurarlas como un supuesto de responsabilidad objetiva Pero, afirmar que la

responsabilidad del deudor en las obligaciones pecuniarias es objetiva no implica

negar cualquier efecto práctico a la concurrencia de alguna causa de exoneración de

tipo subjetivo o personal, siempre que se demuestre que existe un nexo de

causalidad, entre el impedimento y el contenido de la prestación, ya que, rigiendo

para este tipo de obligaciones el principio <genus nuquam perit>, dificilmente se

podnapensar en la posibilidad de una causa de carírcter objetivorl2. En este orden

de ideas, el deudor debería de exonerarse de las consecuencias derivadas de su falta

de cumplimiento siemprey cuando pruebe que la imposibilidad temporal se debió a

una causa que no le es imputable. En ningún caso cabría una imposibilidad

definitiva o total de cumplir, atendiendo a la peculiaridad del bien objeto de

prestación (el dinero), sino una mera suspensión en el cumplimiento de la

obligación mientras persista la causa que origine la imposibilidad temporal de la

prestación. En general, es posible afirmar que el deudor que ha incumplido una

deuda pecaniaria no será responsable de su infracción obligacional si demuestra

que se vio sobrevenidamente impedido a realimr la prestación prometida por una

causa que no pudo prever o que aún prevista no pudo evitar (arf. 1.105 C.c.). La

noción de imposibilidad üene concretada por su carácter absoluto y objetivo de

manera que no basta con que sea una mera dificultad sino que ha de haber

imposibilitado del todo el cumplimiento de la prestación y, aún habiendo afectado a

la persona del deudor, debe haber incidido directamente sobre la prestación misma.

Pues, hay que tener en cuenta que en este tipo de obligaciones "la actiüdad del

deudor tiene un carácter manifiestamente instrumental respecto al verdadero objeto

del interés del acreedor constituido por la suma de dinero, de forma que el acreedor

pecuniario tiene, miás que un dereeho a una actiüdad del deudor, un derecho a una

ttt En este sentido, DIEZ-PICAZO GIlvfENEZ,G., op.cit.,p.375. Entre los ejemplos de causa
exonerativa de responsabilidad citala autota el caso del deudor que, llegado el día del cumplimiento y
mientras esta retirando dinero para el pago de su deuda en una sucursal bancaria, sufre r¡n ataque al
corazón. En este caso, atendiendo al criterio de posibilidad objetiva de realizar un cumplimiento tardío,
no se trataría de una imposibilidad total de cumplimiento, porque el pago se podrá realizar con
posterioridad, sino de una imposibilidad temporal que debe entrar en el concepto de imposibilidad
absoluta y objetiva que suspendería los efectos pefudiciales del incumplimiento -en particular el pago
de los intereses moratorios-.

531

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP, V.- LOS INIERESES MORATORIOS

porción de su patrimonio"l13. Consiguientemente, para que cualquier posible causa

de inimputabilidad tuüeran eficacia liberatoria no basta con que afecten al deudor,

sino, ademas a la imposibilidad de designar un sustitutoll4.

En definitiv4 bajo mi punto de üsta las obligaciones pecuniarias no

constituyen una excepción al regimen general de responsabilidad contractual en

ürtud del bien objeto de prestación, sino que, por el contrario, las particularidades

que resultan son las propias que derivan de la peculiaridad del bien dinero una vez

aplicado el regimen general. De ahí que no se pueda mantener como hace RUZ-

RICO RUIZrrs -siguiendo en parte a la doctrina italianattu- unu interpretación

sociológica (art. 3,lo del Código ciül) de la norma contenida en el art. 1.108, de

acuerdo con la generalizada conciencia social en la que el dinero es productivo y de

que la indisponibilidad del mismo por alguien a quien no coresponde debe

inexorablemente acarrear el pago de una contraprestación en forma de interés,

cualquiera que sea el motivo que la causa que justifique el impuntual cumplimiento

del deudor o en general el motivo que impida el disfrute del capital por la persona

que tiene derecho a ello. Porque, entre otras razones, como ya se ha dicho

reiteradamentq de la natural productiüdad del dinero no surge ningún principio

general del Derecho que diga que toda obligación pecuniaria produce intereses en

cualquier caso, sino que es necesario un título que legitime su adquisición, y,

aunque esta misma productiüdad está en la base de los intereses moratorios, éstos,

rB Como indica JORDANO FRAGA ,F ., op. cit , p. 439.

"o JoRDANO FRAGA, F., ibid., p. 433.

En este sentido podría considerarse q¡e no existe causa de imposibilidad sobreve.lrida ni
inexigibilidad en la hipótesis del deudor que incumple por atender a su hijo moribundq en la medida en que el
pago también lo puede realizar r¡n tercero. Sin ernbargo, en relación con este mismo ejemplq PaNTALEÓN
PRIETO (en "Las nuevas bases...", cit., p. 1744, not.79) se cuestiona si ciertamente "¿no parecería indec€nte
que el Derecho dijera a aquel padre, angusüado por acudirjunto a su hijo, que debió detenerse a buscar r¡n
sustifuto qne prestase el servicio a tiernpo?". La respuesta afirmativ¿ a est¿ cuestión psaria desde ltrcgo por
atemperar la exigencia de un sustituto del deudor.

tt'RUV-RICORUZ,J.M.,"Comentarioalart. 1.108delCódigocivil",cit.,p.768.

ttu GIORGIA]IJNI ,M., op. cit.,p. 757;INZIIARI, B., voz "Interessi" , cir.,p. 577 .
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como indemnización del daño que son por el incumplimiento de una obligacron

pecuniariE quedan subordinados a la concurencia de las demás reglas generales

que rigen en materia de responsabilidad contractual, y desde luego una de ellas es

que el incumplimiento sea imputable al deudor.

En el orden jurisprudencial, la aislada sentencia del Tribunal Supremo de l3

de junio de 1944rr7, en relación con las obligaciones genéricas, hace referencia de

una manera clara a los efectos que se producen por la concurencia de alguna causa

justificativa del retardo en el cumplimiento. Tras establecer como reg;la general la

irrelevancia de la situación de gueffa como liberatoria del cumplimiento de las

obligaciones genéricas basándose en la ausencia de una imposibilidad sobrevenida

de la prestación, puntualiza el TS que la fuerza mayor dimanante de la guerra

"produce corrientemente imposibilidad pasajer4 con efectos meramente

suspensivos, en aquellos casos en que, al cesar la actuación de la fuerza mayor,

reüve la obligación contraída si llena entonces (todavía) la finalidad buscada por

los interesados al tiempo de la celebración del contrato". Se trat4 por tanto, de un

impedimento "...constihttivo de simple demora, amparado con efectos liberatorios

por la fuena mayor". Es decir, mientras perdure la imposibilidad temporal de la

prestación, la obligación se suspende y no puede hablarse, en consecuenci4 de

incumplimiento ni de responsabilidadr 18.

Por otra parte, hay un gtan número de sentenci¿$ que no conceden intereses

moratorios por falta de liquidez de la deuda por considerar no imputable al deudor

esta circunstanci4 a pesar de existir ya requerimiento de pago, al estimar que no

concurre culpa en quien no sabe cuánto debelle. No obstante, si efectivamente la

liquidez ha de pasar a formar parte de lo que se conoce por imputación del

t" C.L.,no 18, 4o Considerando, p. 154-5.

tt8 JORDANO FRAGA, F., op. cit.,p.4334, not. 14.

ttn Fntr" ohas, STS de 22 de febrero de 1gO1 (C.L.,no 53, 5o Considerando); STS de 12 de jrfio de 1988
(RA.J.,no 5687, Fmdamento de Derecho 81.
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incumplimiento al deudor (según ha quedado expuesto con anterioridad), será el

deudor incumplidor, enla parte discutida de la deud4 quien debería probar, en

primer lugar, la efectivay razonable iliquidezy no la aparente indeterminación de la

mism4 no a la invers4 como han venido considerando nuestros Tribunales. Pues

en caso contrario la falta de liquidez, como circunstancia exonerativa de

responsabilidaÁ, gozana de un especial -e injustificado- privilegio respecto de las

demás circunstancias de inimputabilidad.

D.- La interpelación del acreedor exigiendo el cumplimiento de

la prestación

La constitución en mora del deudor se presenta como un requisito

imprescindible para el comienzo del devengo de los intereses moratorios. Para que

el deudor esté constituido en mora será necesario que el acreedor exija judicial o

extrajudicialmente el cumplimiento de la obligación, salvo cuarido la obligación o

laley lo declaren así expresamente (art. 1.100 pf.2",no I del C.".)tto; o cuando la

designación de la época en que debe entregarse la cosa fue motivo determinante

para establecer la obligación (art. 1.100 pf. 2o, flo 2 C.c.)r2r. Esta reclamación,

conocida también como intimación o interpelación, es -como señala unánimemente

la doctrina"'- rnu declaración de voluntad unilateral y recepticia dirigida por el

acreedor o sus representantes al deudor exigiéndole el cumplimiento de la

obligación (no sólo informando o recordando la existencia de la deuda), y supone

una modificación o alteración de una situación jurídica anterior, en cuanto da

entrada en una nueva situación como es la de incumplimiento. Por tanto, y como

"o STS de 28 octub're de l99l (R.A.J.,n" 7486)

t'l STS de 29 de octubne de 1991 (RA.J.,n'7488)-

t,t Asi, IüRNÁNDEZG1 ,F.,"1¿ intimación del acreedor en la mora <ex persona>>", A.D.C.,1962,p.333

y ss.; DIEZ-pICMO,L.,Fundanentos..., vol. II, cit., p. 632;DEZ-PICAZO GMÉNEZ,G., op. cit.,p. 537-

8; GRAMLINT FOMBUENAe M.D., Lamoradel deudor..,cit.,p.29, ente otos'
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regla general, con la tlegadn del término la deuda está vencida y es exigible, pero

se precisa la efectiva reclamación del pago por parte del acreedor para que el

deudor éste en mora y recaigan sobre él las consecuencias que el mismo

ordenamiento civil establece para esta situación jurídica, en particalar, para el

comienzo del devengo de los intereses moratorios-

Nuestra regulación en este punto es de clara inspiración frances4 que a su

vez sigue al Derecho romano. En efecto, POTI{IERt" yuindicabaque los intereses

moratorios se deberían "desde el día en el que el deudor incurrió en mora", sin

necesidad de interpelación judicial. Ello no obstante, y por razones de prueba del

retraso del deudor, en la primera redacción del art. 1.153 del Code francés los

intereses moratorios se devengaron desde el día de la demand4 salvo que la ley los

hiciera coffer de pleno derecho. La explicación mas factible a esta redacción habría

que buscarla en las palabras de DOMATtto cuando mantenía la necesidad del

requisito de la demanda judicial, porque, siguiendo lo que parecia ser práctica

común de los tribunales franceses en la época anterior a la codificación, el retraso

del deudor daba sólo derecho al acreedor de una suma a proponer una demanda

judicial -ya que la deuda no producía intereses por su propia naturaleza- y el deudor

no comenzaba a deberlos sino desde que el acreedor señalaba en la demanda los

daños que había sufrido. Sin embargo, la ley de 7 de abril de 1900, modificando la

redacción original del art. 1.153 del Code, estableció que los intereses moratorios

comenzarían a devengarse a partir de la intimación al pago.

Es precisamente la exigencia de intelpelación en el cumplimiento lo que

determina que la situación de simple retraso, sin mayores consecuencias jurídicas,

se conüerta en una situación de mora o incumplimiento y empiecen a devengarse

los intereses moratorios a partir de ese momento. Habrá que tener en cuenta a este

t23 Traité des obligations,n'17Oy 172

t2a ks loix civiles...,p.236.
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respecto que la falta de interpelación podría interpretarse, atendiendo a criterios de

buena fe, como una tolerancia del acreedor en el incumplimiento del deudor y, en

consecuencia" como una clara manifestación de su esc¿lso interés en un

cumplimiento exacto y tempestivo. De ahí que no se pueda considerar al deudor

responsable de los daños ocasionados por su retraso cuando no ha sido constituido

en mora Además, en las obligaciones pecuniarias la intimación al pago realizada

por el acreedor queda particularmente justificada en el priülegio que el art. Ll08

del C.c. ofrece al acreedor de este tipo de obligaciones respecto de un acreedor

ordinario, al exonerarle de la carga de la prueba del daño sufrido y del nexo de

causalidad enfe el incumplimiento y el daño, como es regla general. Esta

exoneración debe ser compensada a través de la interpelación que el acreedor debe

realizar al deudor exigiendo el cumplimiento de la obligación, pues cadavez que el

legislador priülegia a una de las partes de la relación obligatoria haciendo una

excepción a las reglas generales, le obliga a soportar una carg4 que en este caso es

la constitución en mora"t . Por ello, la razón de esta exigencia no hay que verla

acudiendo a la idea de culpabilidad en el retrasol2t o 
"n 

un falso principio de <favor

debitoris>. Por otro lado, también cabría justificar esta necesidad de constitución en

mora pensando -como hace DELGADO ECIüVERRÍAI27- que si la

determinación del día o de la época del pago no fue uno de los motivos

determinantes para establecer la obligación (ya que siéndolo se aplicaría el art.

1.100-2'del C.c.), el daño producido por el retraso no era preüsible en el momento

de contraer la obligación (art. 1.107-l C.c.). Por tanto, unavez que el acreedor

exige efectivamente su deudahabrá que presuponer <<iuris et de iure>> que éste sufre

un daño mínimo representado por el interés moratorio.

"t DEZ-prc AZo GI\IEIIEZ, G., op. c it., p. 48.

126 En este sentido, y entre otros, DORAL y MARINA (op. cit., p. 562) mantienen que: "la interpelación
hace conocer al deudor la eúgencia del aqeedory, por tanto, la eventualidad de que el deudor no posf dt

buena fe y puede responder por deterioro o Srdida"; En esta misma línea de pensamiento CANO MARTINEZ
DE VELASCO (La mora, N4adrid, 1978, p. 58-9), indica que "La interpelación es, en principio, absolutamente
imprescindible. Sirve para calificar el retardo, sin cuya incidencia éste no podría ser tenido oficialmente como
culposo".

"t En LACRUZ, Elementos...,n-lo, cít, p. 247.
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Una cuestión dudosa en relación con la reclamación del cumplimiento es la

relativa a la validez de tal reclamación cuando se trata de una prestación

cuantitativamente superior a aquella que es verdaderamente debida por el deudor.

Eüdentemente la respuesta a la cuestión suscitada variará atendiendo al valor que

se le dé al requisito de la liquidez de la deuda. De hecho, si se considera a la

liquidez un requisito de la exigibilidad (como üene haciendo la jurisprudencia en

aplicación de la maxima in illiquidis), el deudor al que se le ha reclamado una

cantidad superior a la debida no estará constituido váidamente en mora hasta que la

cantidad adeudada haya sido efectivamente liquidada. Por el contrario, si se

considera la liquidez en conexióh con la imputabilidad del retraso en el

cumplimiento, la solución afirmativa ha de imponerse en la medida en que la

función del acto de constitución en mora no es otra que aquélla de manifestar la

voluntad del acreedor de obtener inmediatamente el cumplimiento, y esta sería

admisible en los casos de iliquidez cuando el deudor rechaz-a el total del crédito y

no coopera a la necesaria liquidación o cuando cooperando no demuestra la

efectivay razonable iliquidez en la parte discutidal28.

La ley no exige ninguna forma especial para realizar la intimación,

simplemente requiere que se realice una reclamación por parte del acreedor judicial

o extrajudicialmente. En el caso de que lainterpellatioha sido realizada por medio

de una reclamación extrajudicial (bien por documento público, bien por documento

privado -carta ordinari4 etc.-), debe quedar constatada de forma clarala voluntad

del acreedor de reclamar el pago al deudor del crédito principal, corriendo a cargo

de aquél su prueba. Si la interpelación ha sido realizadajudicialmente, habrá que

entender que cualquier acto de reclamación de la deuda introducido en el proceso a

través de la presentación de la demandal'e constituye en mora al deudorl3o.

t28 Wd. qt este sentido, VISINTINI, G ., o p. cit., p. 441.

ttn A la demanda pueden equipane (como salala DF.Z-PIC1'7.;O,L., Fundamentos...,vol. n, cít.,p. 632),
las peticiones de medidas cautelares previas al proceso (por ejemplq la solicitr¡d de un embargo prevenüvo) y
el acto de conciliación.
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Los intereses de demora pueden demandarse ante los Tribunales bajo el

genérico concepto de indemniz,aciín de darlos y perjuicios, sin necesidad de mayor

concreción. El problema se plante4 no obstante, cuando, junto con los intereses,

cabe una indemnización adicional. Para estos casos, resultará necesario que el

acreedor que los pretenda los postule expresamente como elemento mínimo del

darlo indemnizable en la medida del lucro cesante ocasionado por el

incumplimiento del deudor, para el caso de que la demanda adicional de los otros

daños y perjuicios no prosperara. En el hipotético caso de que la demanda no

contuviera petición expresa sobre la reclamación de indemnización de darlos y

perjuicios, en general, ni de los intereses moratorios, en particular, y éstos fueran

procedentes, se comparte la opinión expresada por RUZ-RICO R{IZl3l cuando

afirma que los intereses ex ut. 1.108 se empezarán a producir a partit de la

demanda (o anterior requerimiento, si es que éste existiera) en la que se solicite el

pago del principal, aunque el Juez no los conceda en la sentencia por razones de

pura congruencia procesal, ya que el art. I .108 hace nacer los intereses moratorios

desde el requerimiento judicial del capital, está implícitamente asumiendo la

posibilidad de que no sea la primer4 sino una ulterior demanda la que incluya la

petición de pago de los referidos intereses. No obstante, será precisa una segunda

reclamación judicial explícitamente destinada a pedir el pago de estos intereses, que

a su vez se podría acumularse -en su caso- a la reclamación del principal.

t'o Es preciso destacar, llegados a este punto, la enorme confirsión creada por nuesta jurisprudencia en

relación con el momento del devengo de los intereses moratorios. En efecto, es posible encontar en las

resoluciones judiciales tes posibles feohas como puntos de partida para la producción de intereses moratorios.

Un primer grupo, el más numeroso, hacen devengar los intereses moratorios a partir del momento de la

presentación o interposición de la dernanda o requerimiento extajudicial. En oto segundo, se fija como fecha

inicial la del emplazaniento del deudor dernando. Por ultimq exisúen algunas resoluciones gue lo refiererr al

momento de la contestaoión a la demanda (vid. aqnRUZ-zuCO RUIZ, J.M., "Comentario al art. 1.108 del

Código ciüI", cit., p. 778 y ss.).

"' Rurz-Rrco Ruz, J.M., ibid., p.774-5.
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III.- La mora automática o (üre> deldeudor de una suma de dinero

Tradicionalmente se habla de mora (ex re)t, en contaposición con mora (ex

persoÍut\ cuando se quiere poner el acento en lo superfluo del acto de intimación

por parte del acreedor. A este respecto el art. 1.100 del Código ciül dice

expresamente en su párrafo segundo que no será necesarta la intimación del

acreedor para constituir al deudor en mora cuando la obligación o la ley lo declaren

así expresamente. En efecto, las partes pueden acordar que el deudor incurra

automáticamente en mor4 más -como dice ALBALADEJOI32- el espíritu del

precepto no es el de exigir una declaración expresamente encarrinada a disponer

que incurre automáticamente en mora, sino el de excluir tal automatismo cuando no

haya sido efectivamenle establecido, bien de forma explícita" bien de forma

implícita. Por otro lado, y siguiendo a este insigne ciülist4 hay que señalar que el

Código ciül no suele disponer la mora automáticaparalas obligaciones ciüles. De

hecho, como ha mantenido la reciente doctrina que ha profundizado sobre el tem4

y en particular GRAM{.INT FOMBUENAt", tan sólo dos de los supuestos que

tradicionalmente han sido considerados dentro de la mora automáticat3o, lo ,on

realmente, bien porque la mora del deudor viene claramente establecida en relación

con un término cierto (como es el caso del art. 1.682.1del Código civil en relación

con el socio que debió aporta.r una suma en dinero y no lo hizo <desde el día en que

debió aportarlat), bien porque lo está con relación a un hecho concreto que sirve

como criterio de delimitación temporal (art. 284 respecto la mora del tutor en la

cuenta de tutela <desde Ia aprobación de Ia caenta>). En los demás casos, será

necesaria la interpelación del acreedor exigiendo el cumplimiento de la prestación.

t 
" ALBALADEJO, M., Dere cho civi l, ll, vol. I ", cit., p. I 80.

t:r GR AMIJNtrT FOMBUENA, M.D., La mora del deudor..., cit., p. 57. En igual sentido (pero con

importantes matizaciones) Vií.DF,Z-PIC1ZO GII\IEI'IEZ, G., op. cit..,p.544 y ss.

t3a Vid. aquí CARDENAL FERNÁNDEZ, J., op.cir.,p.334 y ss"
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En cuanto al primero de los supuestos de mora ex lege a los que hacia

alusión la referida autora (aft. 1.682 del C.c.)135, hay que decir, ante todo, que la

regulación en una misma disposición de dos conductas distintas como son el retraso

en verificar la aportación prometida cuando consista en una suma de dinero (art.

1.682 pf. l") y la apropiación por parte del socio de sumas dela caja social para su

propio beneficio, ha planteado algunos problemas de interpretación. Centrándonos

en la justificación de la indemnización de otros daños y pe{uicios, además del

interés legal, del párrafo primero del citado artículo, la doctrina más atental3ó ha

puesto de relieve que en este particular supuesto han de separarse dos cuestiones:

una primera referida al tratamiento de la productiüdad objetiva del capital, y otra

segund4 relativa al tratamiento de la mora. En este sentido se ha afirmado que

mientras el devengo de los intereses opera automáticamente una vez que se ha

producido el supuesto de hecho de la norm4 sin necesidad de interpelación ni de

imputabilidad en el incumplimiento, por cuanto estamos ante intereses puramente

retributivos o compensatorios por el uso o goce de un capital ajeno, en cambio para

que tenga lugar la obligación de indemnizar otros daños que se hubieren irrogado a

la sociedad como consecuencia de la demora del socio en su obligación de aportar,

sería preciso someterse a las reglas generales que procedan (art. l.l0l y no 1.108

del C.c.). De acuerdo con esta perspectiva interpretativ4 el art. 1.682 pf. l'tendría

dos supuestos de hecho distintos, con dos consecuencias jurídicas también

diferentes: uno primero, que se produciría con el simple retraso en el pago, Y Que

daría lugar al pago de intereses compensatorios o, mejor dicho, retributivos; y otro

segundo, más complejo que edgiría que el retraso fuera imputable y generaría la

responsabilidad por el mayor daño (mora strictu sensu, o intereses moratorios)'

t" S"gúr, disporr" el citado artículo: <El socio que se ha obligado a aportm una suma en dinero y no Ia ha

oportoao, es ie derecho deudor de los intereses desde el día en que debió apornrla, sin perjuicio de

indemnizm ademcs los clúos que lwbiese causado. In mismo tiene lugar *igue el parrafo segundo- resPecto

a las sumas Ete Intbiese tomado de la cQa social, principiando a contqrse los intereses desde el día en Ete

las tamó para su beneficio particular>.

t'u CAPLLA RONCERO, F., "Comentario a los a¡ts. 1.681 a 1.683", Comentarios al Código ciül y

Compilacionesforales,t. XXI, vol. lo, I\4adrid, 1986, p. 249 y ss.; PAZ- ARES, C., "Comentario al artículo

1.682 del Código cirii|", Comentario det Código civil. Ministerio de Justicia, t. II, p. 1419; DIF,Z-PICAZO

GIMENEZ" G., op. cit.,p. 545.
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En cuanto al segundo parrafo del art. 1.682 del C.c., que hace devengar los

intereses respecto de las sumas de la caja social que el socio aplico para usos

propios, como escribe GRAMLINT FOMBUENAt" no se puede afirmar que este

easo, al igual que ocurre con los arls. 1.724.1y 1.770138, se trate de un supuesto de

mora ex lege, porque si el legislador hubiera querido sancionar el incumplimiento

de algún tipo de obligación debería tratarse o bien de una obligación de no hacer

(abstenerse de tomar dinero para usos propios), que se encuentra excluida del

ámbito de aplicación del art. 1.100; o bien habría que interpretar que se trata del

incumplimiento de una obligación de restituir, que, sin embargo, no se encuenta

explicitada en ninguno de los preceptos citados. En todos los casos mencionados, el

pago de intereses üene considerado, no como una compensación por la carencia

del uso del dinero sufrida por el acreedor como consecuencia del retraso imputable

en el cumplimiento (como sería el caso de la mora), sino como pena o sanción por

una conducta ilícita o contraria al mismo contrato. La aplicación a usos propios

constituye -siguiendo a la autora citada- una vulneración y un atentado a la buena fe

y la confianzaque subyace en cada uno de estos contratos. La sociedad, el mandato

y el depósito, son contratos de los históricamente considerados de buena fe, de

carácter infuitus personae.Incluso, bajo mi punto de vista, no sería necesario acudir

a la idea de sanción parajustificar el devengo de estos intereses. Basta simplemente

hacer alusión a que en los citados supuestos el pago de intereses representa una

consecuencia legal por el uso que el deudor hace de un capital ajeno. En este

mismo sentido -como defiende GRAMTINT FOMBUENAI3e- existiría un

fundamento adicional, que es el que verdaderamente justificanala causa de estos

intereses: la inversión del estatuto posesorio que se produce en cada uno de estos

casos, en la medida en que, quien tiene la posesión del dinero (socio, mandatano y

trz GR.,{MUNT FOMBIIENA, M.D., La mora.., cít., p. 76.

t" S"g*t dispone el primero de ellos: <El mwdatario debe intereses de las cmtiddes que aplicó a usos
propios desde el día en que Io hizo, y de las que quede debiendo desptés de fenecido el motdato, desde que
se haya constiluido en ntorarr. Esta misma disposición resulta aplicable al depositario, por la remisión
realizaü en el girrafo 2'del art. 1.770.

trg 6p,{tuIUNT FOMBUENAe M.D.,op. cit.,p.79y ss.
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depositario) inüerte su concepto posesorio, pasando a poseer en nombre propio y

con la intención de obtener provecho de una cosa ajena. De ahí qug en mi opinión,

se pueda afirmar que estamos ante un nuevo supuesto de intereses retributivos o

compensatorios, que se devengarán de pleno derecho desde el día en el que el socio

tomó para su beneficio particular dinero de la caja social, el mandatario inürtió en

sus propios usos las cantidades pertenecientes al mandant"too, d igual que el

depositario. Y cuyo abono se funda en la idea última de interés como fruto civil del

capital. El pago de estos intereses no excluye la posibilidad de indemnizar obos

daños y perjuicios adicionales causados a la sociedad, al mandante o al depositante,

como consecuencia de la conducta ilícita del socio, mandatario o depositario.

Prueba de ello son los arts. I .682, L.726, T.766 y 1.767 pf. 2o del C.c.

El segundo supuesto del Código ciül que responde verdaderamente a la

idea de mora es el art. 284, que hace devengar intereses sobre el saldo de la cuenta

general que resulta en contra del tutor. A este respecto, escribe MUCruS

SCAEVOLAt4t que en la legislación antigua la mora del deudor se presumía de

too Si bien la mayor parte de los comenüaristas del Código se refieren al carácter correspectivo de los intereses
del art. 1724.1 (vid. MUCruS SCAEVOLA" Código civil, t. XXVI, vol. II, Ivfadrid, 1951, p. 333,
MANRESA Y NAVARRO, J.M.,Comentarios al Codigo civil espaiol, t. XI, Madri{ 1912,p.719). Sin
ernbargo, se justifica la indernnización adiciornl de daños y perjuicios en la medida en que no le seria de
aplicación al caso la limitación contenida en el art. 1.108 del C.c. por cuanto nos enconúamos, no ante una
obligación d" pugo de dinero incumplida, sino ante wa obligación de hacer una cierta cosa que no se ha
hecho. No obstante, con acierto critica GRAMUNT FOMBUENA (ibid., p. 77-8) esta tesis, porgue la
actr¡ación del mandatario üene marcada por límites e insttrcciones, de tal forma que sólo se produce una
infracción de la obligción de hacer cuando el mandatario sob'repasa o tansgrede los límites o irstucoiones
recibidas, o no achie conforme a la diligencia de un buen padre de família, pero en tales casos lo que resulta
determi¡rante es la inactividad o mala gestión, no una actividad ücita como es la aplicaoión a usos propios, que
es precisamente la que sanciona la norma. Adem¿is, y en segundo lugar, una obltgación de hacer sólo puede
incumplirse cuando no se hace. En cualquier caso, y si así fi¡era, la responsabilidad derivaría del art. 1718 (que
regula la responsabilidadpor inejecución del objeto de mandato) y no del art.7724, que resultaría de esta forma
redr¡rdante. En tercer lugar, como dice LEÓN ALONSO ("Comentario a\ art. 1.'724 del Código civil",
Comentarios al Código civil y Compilaciones forales, dir. M. ALBALADEJO, T. )C(| vol 2o, Nfadri4
1986, p. 311-2), si las cantidades recibidas por el mandatario no lo fi¡eran del mandante, sino de terceras
persoras con las que contató con ocasión del mandato, el precepto violado sería el art. 1.720, segurr el cual el
mandatario debe restituir al mandante todo lo recibido en virtud del mandato, no obstante la sanción sería
igualrnente la establecida en el art. 1.724.Pero sobne todo, y en tercer y ultimo lugar, porque la obligación de
intereses necesariamente viene mnectada con una obligación principal de capital y no con una obligación de
hacer.

tor MUcruS SCAEVOLA Código cwil,t. XIX, cit., p. 584.
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derecho cuando se trataba de deudas a menores o de intereses del Estado, porque se

contaba con Ia dificultad que la condición de estas person¿N oponía pualapráctica

de la reclamación de la deuda. En este mismo sentido, comentaba GARCÍA

GOYENAt4' qu" el devengo de intereses de pleno derecho sobre la cuenta de

tutela en contra del tutor constituía una excepción al art. T.007, que regulaba la

mora, en favor del joven que se vería obligado sino a requerir al que poco antes de

la aprobación de la cuenta de tutela era como un padre. Es por ello que en este caso

la ley suple la voluntad del menor respecto de la efectiva exigencia del saldo que le

es favorable, después de rendida la cuenta general justificada por el hrtor y

aprobada por la autoridad judicial, porque, si bien el tutor podía conocer con

anterioridad el verdadero importe del saldo, unavez que ha sido aprobada la cuenta

por [a autoridad judicial, no existe margen de duda sobre su existenci4 cuantía

(liquidez) y sobre el momento de cumplimiento (aprobación de la cuenta).

Fuera del Código ciüI, uno de los supuestos que la doctrina pone como

ejemplo mas significativo de mora automática o ex lege es el contemplado en el art.

63 del Código de comercio para las obligaciones mercantiles. Según dispone este

precepto: <<Los efectos de la morosidad en el camplimiento de las obligaciones

mercantiles comenzarón: Io En los contratos que tuvieren día señalado para su

cumplimiento, por voluntad de las partes o por la Ley, al día siguiente de su

vencimiento. 2o En los que no lo tengan, desde el dín en que el acreedor interpele

iudicialmente al deudor, o le intimare Ia protesta de daños y perjuicios hecha

contra él ante el Juez, Notario u otro oficial publico autorizado para admitirla>.La

doctrina mercantilista ha venido interpretando tradicionalmente que, frente a la

reglageneral contenida en el Código ciül que exigiría la interpelación del acreedor

para que el deudor estuüera constituido en mor4 según el Código mercantil no

hace falta tal requisito, pues con la llegada del plazo señalado para el cumplimiento

se entiende que el deudor ha entrado en mora automáticamente, en la medida en el

t" GARCÍA GoYENA, F., op. cir.., p. l5o.

543

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. V.- LOS INTERESES MORATORIOS

que el plazo se configura como un plazo esencial o final de cumplimientola3. Para

ello se acude a lo dispuesto en la Exposición de Motivos del Proyecto de Código de

Comercio de 1882. En él se dice expresamente que: "Otra importantísima novedad

introduce el proyecto en armonía con la verdadera índole de las operaciones

mercantiles, aI ftjw los efectos de la morosidad en el cumplimiento de las

obligaciones. Según el artículo 261 del Código vigente, estos efectos no comienzar¡,

cualquiera que sea la época del vencimiento, sino desde la interpelación o

intimación que hiciere el acreedor al deudor. Mas el proyecto, partiendo de Ia

presunción fundnda en la realidad de la vida mercantil, según la cual, Ios

comerciantes no tienen nunca improductivo su capital, reputándoseles siempre con

la firme voluntad de cobrar Io que se les debe cuando se ha señalado un día fijo
para el vencimiento de la obligación, establece otra doctrirn distinta y declaro, de

acuerdo con la prírctica general y con la antigua máxima de jurisprudencia

mercantil Dies interpellat pro homine, que los efectos de Ia morosidad empiezan en

los contratos que tengan día señalado pqra su camplimiento, por voluntad de las

partes o por la Ley, al día siguiente de su vencimiento, sin necesidad de

interpelación o reqwerimiento alguno al deudor, manteniéndose la necesidad de

esta formalidad en los contratos que no tengan día señalado"roa. Sin embargo, como

ha señalado recientemente DIEZ-PICAZO GIMENEZI4t, lu correcta interpretación

de esta noffna no pasa desde luego por mantener que estamos ante una excepción

del regimen general contenido en el art. 1.100 del Código ciüI, pues sólo sería

automática la mora cuando las obligaciones tienen un plazo de cumplimiento

señalado legal o convencionalmente, el resto de casos necesariamente deben ir

precedidos de una interpelación del acreedor, como dispone con carácter general el

art. 1.100 del C.c. De tal forma que el art. 63 párrafo primero se integraría

to3 Vid. eneste sentido, GARRIGUES,J.,CuTso de Derecho Mercantil, t. II, cit., p. 6; BROSETA PONT,
M.,MuwaldeDerechoMercqntil,yd.,Madri{l99l,p.419-20;SAI.JCIIEZCALERO,F.,Instih¿ciones
de Derecho MercanÍil, 16" ed., N,ladrid, 1992, p. 442 así como también dento de ta doctrina ciülista a
CARDENALFERNANDEZ,J.,op. cit.,p.343 y ss., enlre otros.

t* Vid. el texto citado en Centenqrio delCódigo de Comercío,voL I, I\4adrid, 1986, p. 5134.

tot DEZ-PICAZ? cn/gNEZ, c ., op.cit.,p. 549 a 55t,
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perfectamente denbo de los números l" y 2o del párrafo segundo del art. 1.100 del

C.c. Esta inteqpretación se encuentra respaldada por el art. 62 del mismo cuerpo

legal y por el número 2" del art. 63. En efecto, según la primera disposición citada:

<las obligaciones que no ttnieren término prefijado por las partes o por las

disposiciones de este Código, serán exigibles a los diez días después de contraidas,

si sólo prodr$eren acción ordinaria, y el día inmediato si llevaren aparejada

eiecuciónt Si atendemos a lo que tradicionalmente se ha mantenido en la doctrina

mercantilista que en las obligaciones mercantiles con la llegada del plazo el deudor

está en mor4 de ello resultaría -como dice la autora anteriormente citada- que el

deudor mercantil siempre estaría en mora de forma automáfica pues cuando las

partes o la ley no han preüsto un plazo de cumplimiento, el art. 62 del Código lo

establece subsidiariamente, de tal fonna que carecería de sentido el número 2o del

art. 63, pues nunca sería necesaria la interpelación del acreedor exigiendo el

cumplimiento de la obligación. De ahí que se comparta la opinión de DTEZ-

PICAZO GIMÉNEZ cuando afirma que el Código de comercio está solucionando

en el art. 62 el problema de la exigibilidad de las obligaciones puras, estableciendo

la necesidad de que pase un cierto tiempo desde que vence la obligación hasta que

el acreedor puede exigir el cumplimiento de la mism4 y con este acto, califique el

comportamiento del deudor como incumplimiento contractual, con todas las

consecuencias que de él se derivan, incluido por su puesto el devengo de intereses.

Por estos motivos, es necesario afirmar que el art. 63 del código de

comercio no introduce ninguna particularidad especial distinta de la preüsta en el

Código ciül (art. 1.100 pfs. lo y 2).Lacimportantísima novedad> de la que habla

la Exposición de Motivos del Código de comercio al justificar los efectos de la

morosidad en el cumplimiento de las obligaciones mercantiles no es tal si tenemos

en cuenta que el Código ciül se promulgó después y no üno a establecer un

regimen de mora üsiblemente diferenteto6. Por tanto, hay que pensar que la

ta6 En esre sentidq l-ópsz, J.L., I SANTos BRIZ,
Jurisprudencia, T.IV, (art. l. I l0), 4" ed., N{adrid, 1995, p. 65.

Código Civil. Doctrina y

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. V.- LOS INIERESES MORATORIOS

interpelación del acreedor para que el deudor cumpla su obligación sería necesaria

en todos aquellos casos en los que de acuerdo con la nútnalezay circunstancias de

la prestación no resulte que la época en la que debía entregarse la cosa fue motivo

determinante para establecer la obligación (art. 1100 pf. 2'). Y no lo será por

contr4 cuando nos encontremos ante una obligación con término final de

cumplimiento (art. 63. I del C.co.). Por consiguiente, la especialidad de la mora

mercantil como mora ex lege no es tal, sino que simplemente el Código de

comercio lo que está haciendo es subrayar la importancia del plazo de

cumplimiento fijado por las partes en el confato o por la ley como comienzo de la

mor4 sin que por ello se excluya que en todos los demás casos sea necesaria la

interpelación del acreedor exigiendo el cumplimiento de la prestación.

IV.- Efectos del incumplimiento del deudor en las obligaciones pecuniarias

Las obligaciones pecuniarias constituyen una excepción al regimen general

de las obligaciones pues el acreedor no tiene que probar, en principio, que ha

sufrido ningún daño para obtener una indemnización -aunque sea mínima- como

consecuencia del incumplimiento del deudor. Los daños y perjuicios üenen

cuantificados a través de una medida forfetaria que es el interés legal. Los efectos

preüstos por el art. 1.108 del C.c. son esencialmente dispositivos pues n/a

indemnización de daños y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistiré en

el pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio, en el interés legal>. Las

partes pueden, por tanto, prever expresamente las consecuencias del

incumplimiento no sólo por medio de un pacto de intereses sino también a través de

una cláusula penal cualquiera. En defecto de acuerdo de las partes, se devengará el

interés legal como daño mínimo indemnizable, pues se entiende que en este tipo de

obligaciones la lesión del derecho de crédito producida por la falta de cumplimiento

tempestivo produce siempre un daño, cuantificado a modo de <cálculo abstracto>.

Sin embargo, se plantea la duda de qué es lo que ocuffe cuando el acreedor ha
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sufrido un daño superior no cubierto por ese interés legal. Para resolver esta

cuestión, resulta obligado profundizar sobre el significado que tiene el pago de

intereses en la mora solvendi.

1.- El pago de intereses

La importancia de las obligaciones pecuniarias en el tráfico jurídico, unido

al hecho de la falta de preüsibilidad de las consecuencias del incumplimiento por

parte del deudor, han llevado a los códigos de los diversos países de nuestro

entomo a cuantificar de una forma fija o d forfall el daño sufrido por el acreedor, a

través de la figura del interés. Éstos se devengan automáticamente una vez

producido el incumplimiento del deudor, sin necesidad de prueba alguna del daño

causado, y se han venido en llamar intereses moratorios para distinguirlos de los

intereses que puede tener su origen en otras causas distintas del incumplimiento.

Estos intereses moratorios tendrán la euantía que en su caso señale la ley,

salvo que las partes hayan pactado otra forma de indemnización (cláusula penal); o

hayan establecido un tipo de interés diferente al señalado legalmente.

El interés moratorio en el momento en que se codificó, pretendía coincidir

con el mismo interés que el acreedor hubiera podido obtener si hubiera tenido que

recurrir al mercado de capitales para reemplazar el dinero no pagado a tiempo y se

hizo coincidir con el tipo de interés legal, salvo acuerdo en contrario.

A.- La convención de intereses moratorios

Como yaha quedado indicado, las partes pueden prever con anterioridad al

incumplimiento del deudor las consecuencias de su retraso, bien a través de la
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estipulación de un tipo de interés distinto del legal y que suele ser sensiblemente

superior a éste, o bien a través una cláusula penal cualquiera. Llegados a este punto,

uno se plantea la cuestión de si el acuerdo de intereses para el caso de mora ha de

ser expreso o, por el contrario, es posible la extensión del interés pactado en el

préstamo o en cualquier otro contrato, para una situación de normal

de la prestación, a lamora solvendi en tanto, según el tenor literal del art. l.lOB ¡<la

indemnización de dnños y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistirá en

el pago de los intereses convenidos,y afaltade convenio, en el interés legabraT

ra7 En el Dereoho comparado, la mayor cla¡idad con que ha venido formulado el correspondiente artículo

relativo alamoradebitoris en las deudas pecwriarias, ha facilitado una interpretación favorable a la extensión
de los intereses retributivos o de cumplimiento a la sitr¡ación de mora del deudor, siempre y cuando fueran

superiores al interés legal. Así, el art. 1.224 delCodice civile de 1942 prescribe expresamenie qrc'. <Si antes de

la mora se debían intereses en una medida superior a la legal, los intereses moratorios serqt debidos en la

mismamedida>. También el Código suizo de obligaciones dispone en su art. 104 que: <El deudor Ete estó en

mora en el pago de una suma de dinero debe el inferés moralorio a tm tipo del 5% anual, incluso si se había

fijdo m tipo inferior pcna el interés corwencional. Si el contrato estipula, directqnente o bajo laforma de

una prwisión bancaria periódica, un interés superior al 5o/o, esfe interés mas elevado ptede igualmente ser

exigido al deudor moroso>. El Código ciül porhrgués es su art. 806.2 dice, en el mismo sentido que los

anteriormente citados, que los intereses que deriven de la indemnización de una obligación pecuniaria seran los
intereses legales <salvo si antes de la morafueran debidos unos intereses mas elevdos o las partes Íubieran
estipulado un interés moratorio diferente del legal>.

A pesar de que el art. 1.153 del Code no hace ningwn referencia e¡presa ni implícita a los intereses
convenidos, la docnina dominante francesa y la jurisprudencia estan igualmente de acuerdo en el
mantenimiento del tipo de inteÉs convencional después del vencimiento y hasta el completo pago del mismo.
Basan esta extensión en la wridad funcional del interés convencional y el moratorio, en la medida en lpe
ambos compersan tanto la privación de la suma de dinero como el beneficio que no ha pod:ido obtener quien se
encuentra privado del capital.

Sin ernbargo, segrrn quedó üsto, en el Derecho alernáneI Bundesgerichtshoftn mantenido una línea
jurisprudencial bastante constante que considera que los intereses de demora se refieren al daño que

efecüramente haya sufrido el acreedor como consecuencia del incumplimiento, y no al tipo de interes

convencional inicialmente pactado para el péstamo. De acuerdo con el Tribunal Supremo alunán, los intereses
contrach¡ales del préstamo sólo se debeÉn por el uso autorizado del capital y este uso autorizado frnaliza cnnla

mor¿r o con la resolución vohurtaria del contrato. A partir de este momento conesponderán al prestamista otas
pretersiones de intereses distintas, las que mrresponden mn los intereses moratorios. El deudor por Io tanto

debeÉ de pagar intereses contactuales hasta el comierzo de la mora. I¿ doctina mayoritaria de aquel país

apoya esta inGrpretación jurisprudencial. De hecho, según este sector doctrir¡al, estamos ante dos intereses (el

del préstamo y los moratorios) que üenen un distinto ñrndamento. Así, mienhas que a tavés de los primeros el

deudor rernunera el uso de un capital ajeno, los intereses moratorios cr¡antifican la pretensión del aqeedor en

fi¡noión del daño objetivamente sufrido por éste y no según las ventajas que el deudor consigue de su conducta

contraria al cont¡ato. De ahí que no se pueda extender la voluntad de las partes sobre el pacto de intereses más

allá del supuesto para el que fue acordado, pues si estas lo hubieran quuido así, tendrían que haberlo previsto

expresamente.
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Para MUCIUS SCAEVOI.Al+t esta extensión sería valida si realmente los

intereses convenidos hubieran de valer como indemnización, según el pensamiento

de los contratantes. Sin embargo -puntualiza a continuación- cuando seca y

llanamente se establece un interés por un tiempo ilimitado, no hay derecho a

prolongarlo mas allá y el interés legal üene desde entonces a sustituir al

convencional y a ser el tipo único regulador de la indemnización de darios y

perjuiciosran. DIEZ-PICAZOIí0, profundizando todaüa más en esta diferencia

entre los intereses del cumplimiento o retributivos y los intereses del

incumplimiento o moratorios, afirma que el simple pago de los intereses cuando la

deuda devenga intereses compensatorios o retributivos "no es otra cosa que

retribución y no constituye, por consiguiente, indemnización del lucro cesante, por

lo que habrá que entender aplicable en tales casos el siguiente art. 1.109 sobre

intereses de intereses", mientras que el principal devengará los intereses legales ex

art. 1.108.

Otro sector doctrinal más numeroso, defiende la extensión de los intereses

retributivos a la situación de mora del deudor. Entre ellos RUZ-RICO RUIZ151,

quien no duda de su procedencia en todos aquellos supuestos en los que se hubiera

estipulado el devengo de intereses desde un momento determinado (por ejemplo,

desde el día de la conclusión del contrato) hasta el completo pago del principal.

Incluso mantiene esta extensión cuando se ha convenido un tipo concreto de interés

durante el término de ügencia del contrato, por dos razones fundamentales. La

r4 MUCruS SCEVOLA, Código ctvil @rt. 1.103), t)(D(, cir., p. 685.

L4e yM. también como opinión más cercana a la pubücación del Código la de SÁNCIDZ nOUe¡¡,
(Estudios de Derecha civil, t. IY , p. 849), quien seriala que "si el mutuario incurriere en mom para cumplir la
devolución de las cosas rnr¡h¡adas, será responsable de la indemnización de los perjuicios por ella ocasionados
al mutuante, según su estimación por ulterior acuerdo de las partes ó decisiónjudicial, caso de no haberse
previsto ni pacto sobre esta hipótesis, al celebrarse el contrato. Si se estipuló pena para este supuesto, se
oumplirá la estipulaciór¡ y si el préstuno fue a interés, se pagwa el cowenido pota este caso, ó á falta de
convenio, el legal del 6 por 100".

"o DEZ-P\CAZO, L., "Comentario al a¡t. 1 108 del Código oirill" , Comentario del Código civil . Ministerio
de Justicia,f. II, N4adrid, 1991, p. 63.

ttt RUIZ-RICO Rtllz, J.M., "Comentario al art. 1. 1 08 del Código civit", cit., p. 8 14-5.
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primera se refiere a la estrecha correlación que eúste entre las distintas clases de

interés según el propiotenorliteral del art. 1.108, en donde aparecen citadosjunto a

los intereses legales "los intereses convenidos". De ahí que, concluye el autor, no

distinguiendo la ley, no cabe distinción. La segund4 que considera "irrefutable", es

el hecho de que el artículo 1.108 haga consistir la indemnizacion de daños y

perjuicios en el pago de los intereses convenidos, siempre y cuando no haya habido

p¿¡cto en contrario. Por tanto, "no hay raz6n objetiva -dice- que justifique la doble

alusión al pacto (sobre todo la últim4 la que concieme a los <intereses

convenidou), si no es para remitir en bloque al contenido del convenio y al tipo de

interés en él fijado, con la tircita intención de prolongar la misma situación creada

en el contrato"ls2.

Sin embargo, bajo mi punto de üst4 el problema de la extensión del interés

del préstamo a la mora del deudor no es tanto un problema interpretativo del

término "intereses convenidos" al que se refiere el art. 1.108 del C.c., o una cuestión

de obligada consecuencia si se mantiene la "unidad" funcional del interés,

entendiendo que en ambas situaciones jurídicas éste remunera o compensa por el

uso de un capital ajeno. Se trata más bien de una cuestión que ha de tener su

solución adecuada dentro de los criterios generales de la responsabilidad

contractual, pues es en este ámbito donde nos debemos de mover necesariamente

cuando hablamos de mora del deudor en una obligación pecuniaria. En este

sentido, se puede considerar que el deudor moroso estará obligado a pagar el

interés convenido para el normal camplimiento de la prestación, como tipo de

interés de demora, si el acreedor prueba que se trata de an daño indemnizable (art.

1.106) y que además era previsible que sufriera por el incamplimiento del deudor

(art. 1.107 C.c). En cualquier caso, el acreedor tendrá facil este (onus

probanditrs3.

tt' Rurz-Rrco RTJIZ, ibid., p. 8t7 .

r53 Ia jurisprudencia parece llegar al mismo resultado, armque con otos arglrnentos. Vid. así la sentencia de

15 de noüernbre de 1989 (Rl.J., n" 7884) en donde le TS declara expresamente qtre:
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De esta suerte habrá que entender que la circunstancia de que en las

obligaciones pecuniarias el cumplimiento de la prestación sea siempre posible y

que, por tanto, el derecho o pretensión de indemnización pueda parecer como

complementario de la prestación de cumplimiento, todaüa posible y üable, no

impide, sin embargo, que, como consecuencia del incumplimiento, entren en juego

los principios generales sobre el resarcimiento del daño, de tal forma que el pago de

los intereses convenidos con anterioridad aI momento del incumplimiento se

integren dentro de la obligación resarcitoria de darios que surge como accesoria de

la principal.

En cualquier caso, los intereses retributivos que estén vencidos devengarán

el interés legal desde que son judicialmente reclamados, incluso si la obligación ha

guardado silencio sobre este punto (art. I .109 del C.c.).

"no habiendo procedido el prestatario a la devolución o reintegro del capital prestadq es claro que
incurrió en mora en el cumplimiento de esa prinoipal obligación contactual lo que hace surgir, a su
oargo, la obligación de indemnizar daños y perjuicios causados por su no cumplimiento,
indemnización que consiste en el abono de los intereses pactados y no, como se pretende en el del
interes legal lo que supondría, c¿rso de admitirse esta tesis, un cla¡o beneficio para el contratante
incumplidor al ser el interés legal inferior al c,ontrachral pactado con pa¡ente lr¡lneración de los
principios de equidad y buena fe" @undamento de Derecho 2).

Con todo, existe alguna sentencia, como la de 22 de octubre de 1984 (C.L., n' 584), que interpreta
que el pacto de intereses morato¡ios debe ser expreso y, en consecuencia, no cabe extender a la mora los
intereses del préstamo "por cuanto sus cometidos son jurídicamente diferenciables". No obstante, es necesario
hacernotar que en el caso de arlos el pacto de intereses del péstamo no quedó suficientemente probado, por
tanto, y en la línea de los principios aquí expuestos, resulta dificil entender que el interés supuestamente
pactado y no probado para el caso de prestamo ha de prorrogarse la sihnción de mora del deudor mmo daño
previsible (art. 1.107 C.c.) por cuanto ni siquiera en la sihración de normal cumplimiento se acreditó el tipo
pactado.

Vid. tanLbíér'en este ultimo sentido la más reciente sentencia de 3 de ma:zo de 1993 (C.L."n" 177),
donde, de acuerdo con los criterios hermenéuticos (arts. 1.281 y 1.284 del C.c.), el TS interpretó qre la
voluntad de las partes respecto al tipo de interés pactado venía referida a un determinado per'íodo de üempo, y
por tanto, no cabe extenderla más allá. Siendo procedente a partir del momento del incumplimiento el devengo
de los intereses legales @undamento de Derecho 4). Conüene señalar, como datos de interés, que en el caso
de autos el demandante era un banco y que estas entidades suelen llevar la máxima diligencia a la hora de
pre\€r en los mismos contatos las consecuer¡cias del incumplimiento de sus clientes en orden a eütar el mero
devengo de los intereses legales que salala el art. 1108 del C.c. De tal forma que cabria pensar que si la misma
entidad no se preocupó de establecer un pacto ad hoc es porque sencillamente no estimó que los daños del
incumplimiento pudieran i¡ más allá del devengo de los intereses legales. Adernas, el período que va desde el

momento del incumplimiento hasta la consignación del demandado es prácticamente insignificante: 3 meses.
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B.- Los intereses legales

En la actualidad, se denomina interés legal, no sólo al interés que tiene su

causa en una norrna legal, sino también al tipo o tasa de interés que üene

establecido por la misma ley para el caso de que las partes no hayan preüsto nadaal

respecto.

La identificación de la cuantía del interés moratorio con el interés fijado por

ley ha sido una constante histórica que ha venido determinada por la limitación

legal del pacto de intereses en el préstamo. Remontándonos tan sólo a la época

codificadora se constala claramente esta afirmación. Aunque de una forma un tanto

vag4 ya el Proyecto de 1836, redactado bajo la influencia del Code francés,

consideraba como resarcimiento de los daños y perjuicios por la morosidad o falta

de cumplimiento de las obligaciones que se limitan ul pugo de una cantidad

determinada rel abono de un interés legab. Este interés no podía exceder del 60A

(art. 1.009), que coffespondía con el tope que lícitamente podía pactar las partes en

los depósitos colocados a rédito. Tipo que fue recogido en el Código de comercio

de 1829 (art.397 y 39S) y con anterioridad a él en la Novísima Recopilación (Ley

12,tit. XI,l ibro 10).

Sin embargo, esta identificación entre el quantum de los intereses legales

(moratorios) y los intereses convencionales se rompe formalmente en el Proyecto de

1951. Este texto limitó el interés convencional al doble del interés legal, cuya

cuantía será fijada por el Gobiemo teniendo en cuenta el interés usual y corriente de

cadaplaz4 pudiendo variar cada año (art. 1 .654).

En resumen, si bien en un principio el interés legal coincidía con el interés

máximo que las partes podían acordar lícitamente, llegó un momento en que Se

produjo la separación de ambos conceptos, pasando atener el término legal la doble

significación que actualmente tiene: por un lado, se refiere a aquellos intereses que
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tengan su origen en la ley y, por otro, hace alusión a la cuantía del interés, cuando

las partes no han acordado nadaal respecto.

En su redacción originaria de 1889, el artículo 1108 de nuestro Código cMl

en su segundo parrafo establecía que <Mientras no se fiie otro por el Gobierno, se

considerará como legal el interés del 6 por 100 al añov. Sólo tres han sido las

modificaciones que ha sufrido esta redacción. La primera de ellas se produjo a

través de la Ley de 2 de agosto de 1889, que üno a reducir este poroent{ e aI 5oA.

La segunda por la Ley de 7 de octubre de 1939, que lo redujo de nuevo al 4Yo e

hizo objeto de reserva legal su modificación (suprimiendo así laautonzación que el

primitivo parrafo 2o confería al Gobiemo, aunque éste no había hecho uso de ella

hasta |a fecha) Esta última ley se mantuvo en ügor durante toda la etapa franquista

hastaelaño 1984.

No obstante, las leyes tributarias de los años setenta (concretamente el

Decreto-ley 611974 de27 de noüembre (art. l5.l), que modificó el art. 58.2.b) de

la Ley General Tributaria; y laLey General Presupuestaria de 4 de enero de 1977)

elevaron el interés legal para las deudas tributarias, utilizando para ello un

parámetro diferente: hicieron coincidir el interés de demora tributario con el interés

básico del Banco de España, que ya en 7977 se elevaba d 8o^, esto es, al doble

justo del tipo prescrito por el Código civil para las relaciones enfe particulares.

La distancia entre el interés legal fijado en el 4oA por el Código ciül y el

mayor de mercado, que favorecían los reiterados incumplimientos de las deudas

dinerarias y habían aumentado de forma alarmante su litigiosidad, determinó al

legislador a suprimir, a través de la Ley 24A984 de 29 de junio, el pánafo 2o del art.

1.108, refiriendo la fijación del interés de mora al tipo basico del Banco de España

(al igual que habían hecho las anteriores disposiciones tributarias), salvo que las

distintas Leyes de presupuestos establezcan uno diferente. De esta forma se

completa la inicial respuesta dada por la Ley de Enjuiciamiento Ciül al obsoleto
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tipo del 4oA y se extiende la protección de los acreedores pecuniarios al período

anterior a la resolución judicial condenatoria al pago de una cantidad líquidalsa.

La formula propuesta puala aptualizaciín del tipo de interés legal aspira a

reflejar los verdaderos vaivenes del mercado monetario. En efecto, el concepto de

interés basico del Banco de Españ4 creado por Orden Ministerial de 21 de julio de

1969, tuvo como objetivo armonizar e integrar la totalidad de los tipos de interés al

üncularlos al tipo básico, que era el de redescuentotss, es decir, el descuento que

hace el Banco de España a las distintas entidades bancarias que pretenden

"venderle" las mismas letras (créditos) que ellos descontaron a sus clientes. Con

todo, nos encontramos ante un índice que no resultó útil desde un principio para los

fines propuestos y que actualmente hay sido sustituido (Circular del Banco de

España 2/1990 de 27 de febrero que desarrolló la O.M. de 21 de febrero de 1990)

por los resultados obtenidos en las subastas de Certificados de Depósito, como tipo

de referencia del llamado "precio oficial del dinero". De hecho? apenas publicada la

Ley 2411984, la Ley de Presupuestos que se prepara para el año siguiente optó

directamente por la fijación de un tipo concreto y directo de interés legal156.

Lsa Vid. aquiLASARTE ÁLVAREZ, C., Deudas líquidas e ilíquidas y cobro de intereses, Ivladrid, 1995, p.
11 y ss.; AIVAREZ MORALES, C.J., "Consideraciones jurídico-financieras sobre la modificación del interés
Iegal del dinetro", l"q IEy,l985-IL p. 1180 y ss.; RUZ-RICO RUIZ, J.M., "Comentario al art. 1.108 del
Código civil", cit., p. 818 y ss.

tt5 SANCHO REBÍJLLDA,F., Elementos...,Il, vol. I, 1985, p. 156.

"u Los itrto"r.s legales que han marcado a partir de entonces las respectivas Leyes de Presupuestos han sido
los sizuientes:

nño

1986
1987
1988
1989
1990
1991
1992
1993
1994
199s
1996
1997

INTERÉSLEGAL

10'50%
g',5004
9%
9Yo
10%
10%
10%
l0%
9%
9%
9%
1',5%
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Además, la Ley 1311994 de I de junio de autonomía del Banco de Españ4 ha

venido a modificar el art. I de la Ley 241t984 disponiendo expresamente que'. <el

interés legal del dinero se deteminará en la Ley de Presupuestos Generales del

Estadot.

Con la Ley 24/1984 se ha establecido, por un lado, una relación de

subordinación o dependencia del tipo de interés de demora al interés legal del

dinero en la medida de un índice variable como es interés basico del Banco de

España o el señalado en su caso por la Ley de Presupuestos. Y, por el ofro, se ha

independaado de la sede de Ia mora la determirnción del interés legal como tipo

de referencia subsidiario en ausencia de acuerdo expreso de las partes, o bien

para todos aquellos casos en los que Ia ley haga una referencia genérica al tipo de

interés legalrs1 . Sin embargo, esta clarificación del sistema no ha resuelto otros

problemas que surgen de la aplicación del art. 1.108 del Código ciüI.

Efectivamente, si bien es cierto que la adopción de parómetros variables que

midan el tipo de interés legal acercan la tutela del crédito peatniario a criterios

valoristas, que se adecuan mejor a las oscilaciones del poder adquisitivo de la

moneda y solventa muchas de las dificultades que se plantean en relación con la

prueba del daño superior al interés legal en la mora del deudor (recuérdese, por

ejemplo, el caso italiano en el que la permanencia del interés en el5oA hasta el año

1990 hizo proliferar toda una jurisprudencia que facilitaba la prueba del mayor

daño através delacategonzacion de tipos de acreedores). Con todo, no por ello

exchrye la posibilidnd de probar el verdadero daño sufrida como consecaencia de

la mora del deudor en la medidn en que es muy diJícil encontrar un baremo

objetivo que, a sLt vez, se adecue a la justicia particular del caso en el sentido de

r5t Confotme a lo dispuesto en el art.2 delaley 24/1984:

<Cualquiera que sea la nahtraleza del acto o contrato de que se derive la obligación, el interés

que, salva estipulación en contrqrio, deberá pagarse por el deudor constituido legítimanenE en mota y en

los demas casos en que aquét sea exigible con arreglo a las Leyes, será el determinado conforme a Io

previsto en el artículo mtferior>.
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reponer al acreedor en Ia misma situación que se hubiera encontrado si no se

hubiera producido la lesión del dereeho de crédito.

Por último, es necesario señalar que, pese a que del tenor literal del art. 1 de

la Ley de 29 de junio de 1984 pudiera pensarse que el interés legal del dinero es el

mismo para todo el período de mora del deudor con independencia de que éste

varíe como consecuencia de la variación del interés basico del Banco de España o

del establecido por las Leyes de Presupuestosl5s, sin embargo, bajo mi punto de

üst4 la opinión contraria debe prevalecer. En primer lug*, porque el interés legal

es un tipo esencialmente periódico y que anualmente ha sido fijado por la respectiva

Ley de Presupuestoslte, y, en segundo lug*, porque si en la mens legislatoris de

1984 esta el adaptar el tipo de interés de demora a las oscilaciones del mercado, su

petrificación en el momento del incumplimiento no se adecua a esta finalidad.

2.-E;l problema del mayor daño o del daño superior al interés legal

Uno de las cuestiones que ha adquirido mayor relevancia en nuestros días

en relación con la materia que nos ocupa es la relativa a la posibilidad que puede

tener el acreedor de una obligación pecuniaria de reclamar, además del interés

legal, otros daños y perjuicios que efectivamente se le hayan inogado en su

patrimonio como consecuencia del incumplimiento del deudor. La importancia de

la cuestión se acentúa en todos aquellos momentos y respecto a todos aquellos

Ordenamientos jurídicos en los que los intereses moratorios no responden a la

finalidad que tenían cuando fueron codificados, esto es, representar el máximo

beneficio que el acreedor habría podido obtener de su dinero si lo hubiera invertido

r58 De esta opinión RUZ-RICO RUIZ, J.M., "Coment¿rio al art. 1.108 del Código civil", cit., p. 820-1.

tt' S.gún dispone literalmente el art. I de la l,ey <El interés legal se detetminorá aplicando el tipo bósico
del Banco de Espúa vigente el día en que comience el devengo de aquéL, salvo que la Ley de Presupuestos
Generales del Estado establezca uno diferente>. Parece obüo que si la Ley de Presupuestos ha fijado todos los
años el interés legal, le ha dado con ello de r¡n caraoter anual.
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en el momento del pago. La separación enfe el interés legal y el interés máximo

permitido en materia contractual ha favorecido de una forma determinante que los

intereses moratorios no suelan corresponder al objetivo pretendido inicialmente por

la norma. No obstante, el problema resulta más acuciante cuando existe una gran

distancia entre ambos tipos de interés, en la medida en que fomenta, en muchas

ocasiones, la instrumentalización del deudor, atendiendo a sus intereses, del

cumplimiento de la obligación. En efecto, el deudor cuando llegue el momento del

pago reflexionará sobre lo que sea más favorable para él devolver la suma o

continuar utilizíndol4 debiendo un interés de mora. En este sentido, la finalidad del

Ordenamiento jurídico ha de ser clar4 y ésta no puede ser otra que la de procurar

que la expectación del deudor moroso no se cumpla y que no consiga ninguna

ventaja de su incumplimiento.

A.- La admisibilidad de Ia prueba del mayor daño

Interesa destacar, en primer lug*, que cuando se habla de "mayor daño" o

de daño superior al interés legal se quiere hacer referencia a cualquier lesión

patrimonial que sufra el acreedor como consecuencia necesaria del incumplimiento

del deudor, que hubiera sido preüsta o se haya podido prever al tiempo de

constituirse la obligación en el caso del deudor de buena fe o que conocidamente se

derive de la falta de cumplimiento de la obligación si se trafa de un deudor doloso

(a.rt. 1.107 C.c.) y que, a su vez, no esté cubierta por el interes moratorio. Este

mayor daño debe ser un perjuicio concreto y variable según los casos, como no

haber podido dar un empleo determinado a los fondos en el momento querido (por

ejemplo: si el acreedor no ha podido pagar a sus propios acreedores y esto le ha

causado un embargo; o no ha podido invertir el dinero en el negocio que tenía

preüsto; o incluso ha sufrido las consecuencias negativas de la pérdida del valor del

dinero durante la mora del deudor). Por tanto, la indemnización deberá comprender

según el art. 1.106 el <<valor de la pérdidal sufrida y el <valor de la ganancia> que
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se haya dejado de obtener el acreedor, como partidas del dario resarcible. Por

consiguiente, la indemnización ha de dirigirse, en línea de principios, no sólo a

restablecer el patrimonio del perjudicado a la situación en la que se encontraba en el

momento de producirse el daño, sino también, y principalmente, ha de

proporcionarle el equivalente de lo que habna constituido el normal desarrollo del

mismo hasta el momento de la indemnizaciín, como si la lesión de su derecho de

crédito no se hubiera producido. Lo que exige y supone una comparación del

patrimonio total. Por ello, la fijación definitiva de la indemnización no deberá

atender ta¡rto al momento de la producción de la lesión, como al momento en que

se dicte la sentenci4 en el caso de que la indemnizapión se fije procesalmente, es

más, debería referirse al momento efectivo del pago160.

Pues bien, antes de desarrollar la problemática plantead4 hay que recordar

de nuevo que las obligaciones pecuniarias constituyen una excepción al regimen

general de las obligaciones, pues el acreedor en principio no tiene que probar que

ha sufrido ningún daño para obtener una indemnización como consecuencia del

incumplimiento del deudor. La indemnizacíon de daños y perjuicios viene

presupuesta y cuantificada de forma frja y d forfait por la misma ley, a través del

interés moratorio, que coincide con el legal, salvo pacto en contrario. No obstante,

el art. 1 .108 del Código ciül al regular las consecuencias de la mora solvendi no ha

prwisto expresamente la posibilidad de que el acreedor pruebe otros daños distintos

del mero interés legal. De ahí que uno se pregunte si la mor4 como cualquier otra

especie de contravención a las que se refiere el artículo l.l0l, excluye

irremisiblemente la prueba de un lucro cesante o de un daño emergente mayor a

este interés. En el caso de que la respuesta fuera afirmativ4 existiria una

contradicción -dificilmente explicable- entre los artículos 1.101 y 1.108 del C.c.

Pero si fuera negativ4 llevaría necesariamente a un segundo interrogante como es
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el de la compatibilidad del sistema abstracto del daño representado por el interes

moratorio con las reglas generales de la responsabilidad contractual.

Si acudimos a los primeros comentaristas del Código cMl se observa una

escasez de fundamentos jurídicos de esta equiparación normativa que hace el

legislador de 1889 entre la indemnización de daños y perjuicios y los intereses

legales o convencionales en la mora del deudor. Entre ellos, MANRESAT61

adüerte cómo este precepto constituye una excepción dentro de las reglas generales

de la responsabilidad dado que, tanto la procedencia como la determinación del

quantum indemnizatorio, se hayan predeterminados por la ley que identifica los

diversos daños y perjuicios de forma exclusivay excluyente con el interés legal o la

indemnización especialmente establecida por las partes, salvo pacto expreso que

acuerde lo contrario. Según CLEMENTE DE DIEGOI62 la Ley hace esta

liquidación adelantada de los daños, sin necesidad de prueba alguna ni de dificiles

cálculos, porque existe unos perjuicios in genere debido al retraso o

incumplimiento del deudor de una obligación dineraria. Por tanto bastará con

probar la existencia de la obligación y el hecho del retardo para que actue dicha

indemnización. SÁNCffiZ ROMÁNr63 apuntaba con anterioridad que en esta

presunción de perjuicios realizada por la ley se encontraría larazón por la cual fue

suprimido en la edición reformada del Código el párrafo final de este artículo

1 . 1 08, que en la primitiva decía: < En ninguno de estos casos se exigirá al acreedor

la prueba de los perjuicios>.

La doctrina ciülista posterior que ha profundizado sobre los aspectos del

art. 1.108 del Código ciül no ha mostrado tampoco una posición inequívoca

respecto al problema planteado sobre el mayor dario. Así, se ha dicho a favor del

t6r MAIJRtrSA Y NAVARRO, J.M, Comentarios at Código civil espñoL,5" ed. rev. por Moreno
Mocholí, t. V[I, vol. 1", N4adri4 1950, p. 244y ss.

tu' CLEIT4EI.IE DE DIEGO, F .,Instituciones de Derecho Civil espúol,t.II, p. 36-7 .

163 SÁNCFEZ RovtÁN, f ., ¿s htdios de Derecho civil,t IV, p. 337.
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carácter tasado de los intereses moratorios como indemnización de daños y

perjuicios que, corno el art. 1.108 del Código ciül contempla un trato de favor -

próximo al priülegio- en beneficio del acreedor de dinero (por cuanto le libera de la

cargade la prueba tanto del nexo de causalidad entre el darlo y la mor4 como de la

magnitud del perjuicio sufrido a causa de ésta), habría que mantener una

interpretación restrictiva de la norma en el sentido de impedir al acreedor de una

deuda de dinero la alegación de otros daños provenientes de la mora. Además, la

colocación sistemática del precepto en cuestión inmediatamente después de los

artículos 1.106 y I.107, indica una clara intención del legislador de reducir y limitar

la nafrraleza y la cuantía de los daños resarcibles, resolüendo a tavés de esta

cuantificación d forfait el conflicto de intereses al que la norma trata de dar

solución16a. Sin embargo, se ha criticado con aciertotut qu" la estructura de este

razonamiento resulta tautológic4 en la medida en que hace cuestión de lo que se

pretende demostrar. En efecto, si el art. 1.108 es una norna que limita el daño

resarcible, no resulta adecuado pensar que es así porque de su ubicación sistemática

cabe deducir que se separa de las reglas generales de daños, ya que el siguiente

interrogante lógico no encuentra una justificación razonable. Por otro lado, si

efectivamente estaba en la merc legislatoris establecer un privilegio para el

acreedor de una suma de dinero, lo era probablemente porque presupone que la

falta de pago de una cantidad de dinero, dadala propia nafiiraleza productiva de

este bien, siempre produce un daño, aunque éste sea mínimo166. Queda sin embargo

por resolver la cuestión de si se trata de una regla indemnizatoria que no admite

prueba en contrario (es, por tanto, una presunción <<iuris et de iure>>) o mas bien se

establece una presunci6n <iuris tantum>> donde se admitiría que el deudor pruebe la

ausencia de este daño mínimo por parte del acreedor. Parece en este sentido

necesario concluir que, para que sea tal norma de priülegio, la regla del daño

tóo VATIER rugNzALID¡" C., "Problemas de las obligaciones pec'rriarias...", cit., p. 66.

t6s I DPtrZ Y LÓPEZ, A.M., "<Mora debitoris>" devaluación monetaria y resarcimiento del daño en las

obligaciones pecuniarias: consideraciones de principio" , A.D.C -, 1994, p. 1 l.

166 En este sentido, BELTRÁN DE IIEREDIA Y CASTAÑO, J., op. cit., p. 226-7; DIEZ-PICAZO

560

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. V.- LOS INTERESES MORATORIOS

mínimo contenida en el art. 1.108 no se debe admitir prueba en contrario. Lo que

no obstaculiza por otra parte la posibilidad, como en cualquier otro tipo de

obligación incumplid4 de probar otros daños.

Por otro lado, algunos autores partidarios de la indemnización tasada del art.

I .108 han sustraído de su árnbito de aplicación a los incumplimientos definitivos o

absolutos, de tat modo que en estos casos se puede exigir la más amplia

indemnización autorizada por el afi. 1.107 pánafo segundo, si se demuestra la mala

fe del deudorl6T. Pero este argumento -como advierte fÓpgZ Y LÓPEZttt- no

deja de causaf alguna perplejidad. En primer lugar, porque el mencionado párrafo

se entronca con una agravación de la responsabilidad por dolo, específica del

supuesto, pero por vía de atenuación del nexo de causalidad y no de la misma

ryravacion En segundo lugar, la tesis que se critica no toma en consideración que

la mora puede ser también dolos4 lo que supondría un importante punto de quiebra

en sus argumentos en la medida en gue no encuentra respuesta razonable a la

pregunta de porqué el art. I .108 del Código civil es la única indemnización posible

para la mora.del deudor doloso. En tercer y último hg*, habrá que tener presente

en la materia que nos ocupa la relatiüdad de la distinción entre el incumplimiento

definitivo y el retraso en el cumplimiento como formas de lesión del derecho de

crédito, en la medida en que lo que la reclamación judicial puede conseguir en

ambos c¿rsos es cualitativamente siempre y cuantitativamente casi siempre lo

mismo, esto es, la suma debida más la indemnización de daños y perjuicios. Todo

lo cual nos lleva a concluir con el citado autor que no resulta adecuado aceptar una

tan radical diversidad de principios rectores de la indemnización en las obligaciones

pecuniarias según se fiate de un incumplimiento definitivo o de una mora en el

cumplimiento.

GIMENEZ, G., op. cit.,p. 590-1.

tut Fnüe ellos, RUZ-RICO RUZ, J.M., "Comentario al artículo 1.108 del C.c.", cit., p. 837-8, siguiendo a

PUIG PEÑA (Tratulo de Derecho civil espúol,t.IY,vol. 1',Ir4adrid 1973, p. 356).

tu8 t oPpZ Y LóPEZ, A.M. " 
op. cit., p. 7l-2.
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Otra de las objeciones a la posible exigencia del mayor daño se quiere

fundar en que su admisión favorecería a determinados agentes económicos

(grandes empresas y compañías mercantiles, entre ellos los Bancos y demas

entidades financieras), que precisamente serían los que pueden probar en la mayoría

de los c¿lsos que hubieran reinvertido las cantidades debidas, en detrimento del

ciudadano normal o consumidor medio, lo que iría en contra del principio

constitucional pro cotsummatore, derivado del art. 5116e. Sin embargo, esta

aseveración contempla tan sólo de una forma parcial las posibles cualidades de los

distintos acreedores o de los deudores de una suma de dinero, sin tener en cuenta

que muchas veces es deudor precisamente una gtan empresa (la Administración

Pública" por ejemplo) y acreedor pequeños contratistas o suministradores que ven

sus créditos satisfechos tardíamente. Lo que pone de manifiesto que ni el deudor

(merece)) todas las veces la tutela del consumidor, ni el acreedor los correctivos que

se acordaran para eütar una posición de hegemonía en la relación obligatorialTo.

Parece, no obstante, que tienen un mayor peso argumentativo las razones

argüidas a favor de la posibilidad del acreedor de probar otros daños distintos del

mero interés legal. De esta suerte, se ha aludido a motivos de índole histórico. En

este sentido, se ha señaladol7l que el Anteproyecto belga de Laurent (art. 1.157)

que fue tenido en cuenta por el Anteproyecto de 1.882-1888 exceptua de la regla de

reducir los daños y perjuicios que resultan de la mora en las obligaciones que se

limitan al pago de una cantidad a los intereses legales en el supuesto en que

intervenga <<dolo del deudon>; en tal caso si el acreedor demuestra haber

experimentado un daño, corresponde al deudor resarcir una cantidad superior a la

legal si prueba este mayor daño. De hecho, la influencia del mencionado

Anteproyecto parece clara si se observa la redacción de los distintos Proyectos que

tun RUIZ-RICO RUZ, J.M., "Comentario al art. 1108 del C.c.", cit., p. 843.

tto Como ha puesto de manifiesto LÓPEZY LÓPEZ. A.M., op. cit.,p. 13.

"' DORAL, J.A./ MARINA MARTINEZ-PARDO , J., op. cit.,p. 529.
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han precedido al actual Código cMl, cuestionando seriamente la exclusiüdad del

interés legal como daño indemnizable para el caso de mora. Así, y en primer lugut,

el Proyecto de 1836 establecía en su artículo 1.344 que el prestatario que no cumple

con su obligación de devolución a tiempo ha de <indemnimr al prestador de los

gastos y perjuicios que haya nfrido por su morosidnd, y deberá además abonarle

el importe del interés legal de la deuda desde el dín de la demandal. Aunque la

carencia en este texto de una regulación relativa al anatocismo pudiera haber

justificado esta norm4 en el sentido de considerar injusta la equiparación del

deudor moroso de una suma de dinero y del deudor moroso de un capital mas

intereses, sin embargo, en el posterior Proyecto de 1851 vuelve a aparecer una

disposición semejante, pese a que su redactor había preüsto explícitamente el

llamado anatocismo convenciond (art. 1.652). De hecho, de este proyecto resulta

un artículo de dificil interpretación como es el 1.017, según el cual: <Cuando la

obligación se limitase al pago de una cantidad deteminada y se hubieren pactado

intereses, el deudor que se constituya en mora, deberá abonar por vía de

indemnización de perjuicios, la tercera parte del interés legal, además del pactado.

No habiéndose pactado intereses, deberá abonar el todo del interés legal>. Pues

bien, aunque este artículo no pueda servir como fundamento ala admisión de una

indemnización adicional en la medida en que a través de la porción de interés legal

añadida se ha intentado regular dos cosas diferentes como son los intereses

moratorios y el anatocismo judicial en un único precepto relativo a la mora de las

obligaciones pecuniariasl?2, sin embargo, esta misma explicación no resulta

trasladable al Proyecto de 1882. Pues, este último mantiene, por un lado, la

regulación contenida en el anterior art. 1.017 (introduciendo un último parrafo -

incluido también en el afI. I.157 del Proyecto de Laurent- que elimina

expresamente toda necesidad de prueba de los perjuicios causados en la mora de las

obligaciones pecuniarias), y, por el otro, y teniendo presente el art. 1.158 del

Proyecto de Laurent, reglamenta expresamente el supuesto de anatocismo legal (art.
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1.126 <Los intereses vencidos devengan el interés legal desde que son

judicialmente reclamados, aunque Ia obligación haya guardado silencio sobre este

punto> -actual art. 1.109 del C.c.). En consecuenci4 si fuera necesario seguir

justificando para el caso de mora esta tercera parte del interés legal añadida ala

obligación que ya devengaba intereses, habría que atender más a la propia

institución de la mora y al mayor agravamiento que la misma comporta" que a la

regulación del anatocismo.

Por otra parte, DORAL y MARINAtt' fundamentan principalmente la

admisibilidad del mayor daño en la consideración de que la mora es un estado de

posesión ilegítima del dinero y el legislador en el art. 1.108 constituye una especie

de cobertura presunta mínima de los daños resultantes de esta situación posesoria.

En opinión de estos autores, a través de la interpelación el deudor moroso pasa a

poseer de mala fe y deberá abonar -según dispone el art. 455- los frutos percibidos

(es decir, el abono de los intereses conforme alatasa legat) y los que el poseedor

legítimo <hubiera podido percibin> después de la reclamación, que se basan en la

ilicitud sobrevenida. El acreedor tendría abierta por esta segunda vtala acción de

reclamación del mayor daño. Personalmente creo, sin embargo, que la tesis de estos

autores no tiene en cuenta que la aplicación de las reglas posesorias a la mora del

deudor plantea algunos problemas que dificultan su mantenimiento. Pues, como ha

señalado CARRASCO PERERAtto, ,i se aplicasen al caso lo dispuesto en otros

artículos concordantes que regulan los efectos de la posesión, resultaría de ellos una

responsabilidad dificilmente compatible con la contenida en Código para las

obligaciones pecuniarias. Así, y mientras que -según el art. 457- el poseedor de

buena fe no responde del deterioro o pérdida de la cosa poseíd4 en las obligaciones

dinerarias resulta siempre posible su cumplimiento, de manera que tampoco podría

alegar el deudor después de la mora su buena fe para eximirse del pago de

tt' DORAL, J.A. / MARINA MARTINEZ-PARDO, J. 
" 
op. cit., p. 561 .

Ito CARRASCO PERERA" A., "Restitución de provechos (ID", cit., p. 83.
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intereses. Sólo antes de la mora el artículo 451, que atibuye al deudor de buena fe

los frutos percibidos mientras no sea intemrmpida legalmente la posesión, puede

ser analógicamente aplicable para relevarlo de la prestación de intereseslTs. Pero lo

más importante a tener en cuenta es que el supuesto de hecho del art. 1.108 del C.c.

parte de una infracción obligacional (el retraso en el pago del deudor) y no de una

infracción posesoria.

En relación con esta misma problemática del mayor daño, importa señalar

que no resulta determinante la línea argumentativa que recuerda que existen varios

preceptos a lo largo del ordenamiento ciül en los que parece que se compatrbiliza

la indemnización de daños y perjuicios con el pago de intereses legales (entre ellos

losarts. 1.896, 1.682-1...)1'u.Larazónparaello habráqueverla" como haquedado

expuesto en la parte relativa a la mora ex lege, en el carácter retributivo o

compensatorio de los intereses a los que se refieren las distintos artículos citados, al

que se encuentra unido una indemnización de daños y perjuicios que resulta de la

falta de cumplimiento imputable de la respectiva obligación. Por otra parte, y en

relación con el art. 1.I24 del Código ciül, reglamentador de las consecuencias del

incumplimiento de las obligaciones recíprocas que dispone expresamente que el

perjudicado por el incumplimiento podrá escoger entre <exigir el cumplimiento o la

resolución de la obligación, con el resarcimiento de dnños y abono de intereses en

ambos cctsosl, no está demas recordar que el origen de esta acumulación hay que

rt'Arnrqn nuesto Tribunal Supremo ha diferenciado los frutos y rerúas, de wa rrrrte, y daños y perjuicios,

de otra (vid,pr ejemplo, la STS de 23 de junio de 1992 (A.C., n" 1136). Sin embargo, en materia de

intereses, pueden ericontarse algunas resoluciones judiciales g're afirman de forma clara y expresa el caÉcter

de frutos ciüles de los intereses moratorios. Ente ellas, la sentencia de 11 de mayo de 1994 (RA.J., n'4018).

En este caso, la Sala lu, condena a las demandadas al pago de los intereses de demora que habían percibido de

la Adnrinisnación por el retaso en el abono de la cantidad pnocedente de una expropiación de ur¡a finca de la

cual también era propietario el demandante. Y ello, porque si las partes habían acordado que el 50olo de las

cantidades percibidas en la expropiación por la diferencia de valoración ente secano y regadío de la finc¿

serían abonadas por las dema¡rdadas a su hermano, ahora demandante, habra que entsnder que los intereses

moratorios devengados por aquel s}%tnfrde ser igualmente satisfechos por su condición de frutos ciüles.

Con todo, no se puede obüar que tal derecho le hubiera correspondido igualrnente sin necesidad de hacer

alusión alanaturaleza de frutos civiles de aquéllos, pues el acreedor a la suma procedente de la expropiación
también lo es alatróerninzación por su demora.

ttó En este senüdo CARRASCO PERERA, A.,oP. clL, p. 83; BONET CORREA J.,lns deudas de dinero,

cit., p. 390-1.
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busca¡lo en una mala traducción del término francés <dommages-intéréx> (: daños

y perjuicios y no daños e intereses) que se produjo en varios preceptos del Proyecto

de Código civil de 1836 (art. 1.004 -rescisión del contrato-, etc.) y que ha perdurado

en el actual Código ciül, no sólo en este artículo sino también en otros del mismo

cuerpo legal (como el art. 1.147 pf. 2" y Il52 pf. l). Un criterio adecuado de

interpretación del término enunciado fue dado por el Tribunal Supremo en su

sentencia de 10 de octubre de 1980177, cuando afirma que "el <<abono de intereses>

a que se alude en el artículo 1.124, parrafo segundo, no se refiere a la suma

dineraria en concepto de fruto ciül por disponer de dinero {eno y como

compens¿lción por su disposición y disfrute, sino que la expresión <resarcimiento de

daños y abono de interesey contenida en el citado precepto legal, es sinónima de

indemnización de daños y perjuicios, refiriéndose el segundo concepto más bien a

ganancias dejadas de obtener, según se deduce del criterio sentado por esta Sala en

sentencias de 28 de enero de 1961 y 17 de marzo de 1964" (2o Considerando)ttt.

" 'c .L. ,nozg5.

ttt Sin 
"rnbargo, 

en rnuchas ocasiones, el TS ha identificado las consecuencias de la acción del 1 . I 24 con las
del 1.108 y, por tantq ha trasladado a los casos de resolución por incumplimiento la doctina que aplica el
brocardo <in illiquidis nonfit mora>; o bien no ha apreciado otos daños distintos del intaés legal.

Wd. erúre otras la STS de 22 de julio de 1991 (RA.J.,no 5472), en donde el TS declara haber lugar
al recr¡rso de casación interpuesto y anula la sentencia impugnada en cuanto a la condena al pago de daños y
perjücios, manteniéndola en todos sus dernás pronunciamientos, al entender 9re, por ser el pago de los
intereses el componente exclusivo de la indemnizacion de daños y perjuicios, habrá que partir de r¡na situación
técnica de mora, siguiendo la reitera línea jurispnr,Cencial in illiquidis.

Wd. en el mismo senüdo, la STS de 3 de noüernbre de 1988 (R.A.J., no 8410). [¡s hechos del caso
se refisren a la resoh¡ción de un contato de compraventa de unas plazas de garaje por incumplimiento del
vendedor al no ser aptas para cumplir su finalidad específica. El TS, ante la demanda del actor que soücitaba
además del precio acnnlizado de las plazas de garaje, el importe del desmerecimier¡to del ralor de los pisos
privados de plaza de garaje, así como también el importe de los frutos o rentas correspondientes a esas mismas
plazas desde que debieron ser entegadas cumpliendo su fi¡nción hasta el momento de la liquidación efectiva,
sólo apreció como daño indemnizable el interés legal del dinero, en la medida en que no se demostaron la
existencia de perjuicios adicionales aparte del intaés y adernás, y en segundo lugar, porque "el resarcimiento
de dúos y perjuicios, cuqtdo se trata de entrega o devolución de dinero es el inlerés legal que corresponda
en el transanrso del tiempo, desde que debió hacerse la entrega o su reembolso (artíailo 1.108 del Código
civil) hasta lafecha de su efectividd'. -Fr¡ndamento Jurídico 5o-. Pa¡a PANTALEON PRIETO ("Resolución
por incumplimiento...', cit., p. 1162) esta sentencia es una de las mris peregrinas que tatan el terna de la
resolución del conkato por incumplimianto, por dos claras razones. En primer lugar, porque confirnde el
problema de si la obligación de restitución del precio pagado puede o no ser tatada como r¡na deuda de valor,
no regrda por el principio nominalista, con lo que verdaderamente es la cuestión jurídica de fondo, esto es,
resolver sobre si la pretensión indernnizatoria @ia consistir en la diferencia ente el precio pactado de las
cinco plazas de garaje y el precio de mercado de cinco plazas de garaje de las oaraoterísticas comerridas en el
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Present4 sin embargo, gran interés en orden a la admisibilidad de la prueba

del mayor daño, la valoración de la situación de los distintos derechos de nuestro

entomo jurídico, en los que su prueba está admitida de forma generalizada, al

menos cuando los daños han sido causados por la mala fe del deudor. Así:

a) el párrafo 4o del art. 1.153 del Código napoleónico, introducido por la

Ley de 7 de abril de 1900, concede al acreedor la posibilidad de obtener una

indemnización adicional al interés legal si prueba la existencia de un perjuicio

independiente del retraso del deudor, causado por su mala fe;

b) el Código ciül italiano de 1942 (art. 1.224 pf.2"), siguiendo al art. 102

del Proyecto italo-francés de obligaciones, también sanciona formalmente el

derecho del acreedor de demostrar un mayor daño, sometiendo de forma expresa

las obligaciones pecuniarias al regimen general de la responsabilidad por daños (art.

1.218);

c) por su parte, en el BGB alemán ($$ 288 II y 286) si el demandante

pretende intereses mayores que los señalados legalmente, puede hacerlos valer

como daños de mora generales;

d) también en el Código ciül portugués (art. 806.3) el acreedor de una

indemnización derivada de un ilícito ciül o de una cuyo riesgo se le atribuye al

deudor, puede reclamar otros daños no cubiertos por el interés legal o el mayor

debido por las partes con anterioridad a la situación de mora o el estipulado

expresarnente para esta situación;

momento de la ejecución de la sentencia, o 1o que es lo mismo, sobre la admisión o no del llanlmiü interés

contractual posif¡vo como elsmento integrante de la resolt¡ción del contato (art. 1.124), postura a la que citado
autor manifiesia su opinión favorable, si bien +omo señala- esta sentencia apyuia la tesis contaria de la

incompatibilidad ente la resolución y las pretensiones indemnizatorias en la medida del interés confractual
positivo. Y, en seg;undo lugar, porque al final del último fu¡¡damento transcrito se olüda el TS que la

obligación incumplida por la demandada no fue una de pago de dinero, sino de entrega de cinco plazas de

garaje de determinadas características.
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e) finalmente, en el Código suizo de obligaciones el interés moratorio no

excluye tampoco la prueba del mayor daño. Atendiendo al art. 106: cuando el daño

sufrido por el acreedor es superior al interés moratorio, el deudor deberá reparar

igualmente este daño, a no ser que pruebe que el incumplimiento no le es

imputable. Si este daño suplementario ha sido evaluado anticipadamentg el juez

tendrá la facultad de determina¡ su cuantía cuando se pronuncie sobre el fondo.

La diferente regulación existente en esta materia entre los distintos países

comunitarios y España (sobre todo si se mantiene una interpretación estricta del art.

1.108 del C.c.) hace que nos cuestionemos la necesidad de una aproximación en

sus derechos. En este sentido conüene tener en cuenta que la morq solvendijuega

un papel muy importante en la uniformidad de las condiciones de üda: el trato

diferenciado del deudor moroso dependiendo del país incide de forma parecida a la

que pueda hacerlo la diferente regulación en materia de crédito y respecto de la cual

ya se han pronunciado las instancias comunitarias a través de las directivas que

regulan el crédito al consumo. Efectivamente, la ausencia de una cierta uniformidad

en cuanto a los intereses moratorios puede afectar, no sólo al particular deudor que

incurre en mor4 sino también puede originar graves desventajas competitivas para

las empresas que traten de competir en un mercado unificado porque, dependiendo

del país, vendrán obligadas apagar más o menos intereses por el incumplimiento de

sus obligaciones pecuniarias. En base a estos motivos, es facil üslumbrar la

necesidad de una regulación de intereses unificada. De lege ferenda, ésta deberia

p¿Nar necesariamente, además de la homogeneidad en la fijación del tipo fijo o r)

forfaü que se devenga automáticamente, por la aplicación de las reglas generales de

la responsabilidad por daños.

Pero, bajo mi punto de vist4 una de las razones de mayor peso a favor de la

admisibilidad del daño superior la interés legal se encuentra en Ia diferencia de

trato, injustficada que se produce en caso contrario entre el acreedor de una

deuda de dinero y cualquier otro acreedor ordinario ante el incumplimiento del
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deber de prestación del deudort".Enefecto, y de acuerdo con DBZ-PICAZOI8O,

no debería existir ninguna dificultad especial para que en c¿$o de dolo sea aplicable

la regla del art. l.lo7 párrafo 2o del C.c., de manera que el deudor de una

obligación pecuniaria que se retrase dolosamente en el pago deba responder de los

daños y pe{uicios derivados de su fatta de cumplimientot*t. De no ser así, se

ampararían sin duda los comportarnientos deliberadamente tendentes al

incumplimiento de las obligaciones y se da¡ía üa libre a la producción consciente

de daños injustos. Pero tampoco, fuera del caso mencionado, el precepto impediría

una indemnización mayor, siempre y cuando se cumplieran las reglas del parrafo 1o

del art. 1.107 del C.c..

Por consiguiente, se puede concluir que pña la concreción de la

indemnización de daños y per.¡uicios del deudor moroso se tendrán en cuenta las

reglas generales en materia de responsabilidad: imputabilidad del incumplimiento,

daño preüsible en el momento de constituir la obligación, nexo de causalidad y

valoración equitativa del daño por el juez. I"a dificultad que en su caso pudiera

presentar la prueba del dnño causado no puede ser óbice, en línea de principios,

para negar su admisibilidad. Para ello habrá que estar a la regla general del art.

T.2I4 según la cual <incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su

"tWrl.enteotros,CANOMATINEZDEVELASCq I.I.,op.cit.,p.112;LÓPEZYLÓPEZ,A.M."op.
cit., p. 17.

tto DEZ-PICAZO,L., Fundanmtos..., vol. 1,, cít., p. 637 .

t8t Conüene taer a colación las palabras de POTHIE& que tanto influyeron en la codificación de los
intereses moratorios. EnsvTratado de obligaciones (n' 772, p. 1934) se puede leer: "gue en el fu€ro intemo,
si el acreedor no ha sufrido daño algwro por el retaso en el pago de la suma qr.re Ie es debida, es decir, si este
retaso no le ha causado ninguna perdida, y no ha sido privado de ninguna ganarrcía, no debería exigir estos
intereses -refiriéndose a los moratorios-; porque los mismos son acordados como un resarcimiento, y éste no
puede ser debido a aquél que no ha sufrido ningrur daño. Vice versa, si el daño que el retaso le ha causado al
acreedor es mayor que estos intereses; conforme a las reglas del fuero de la conciencia, cuando el deudor, por
dolo o por rebeldía, se ha retasado en el cumplimiento de aquello que pudo pagar ñcilrnenie, deberá
ndelrrlr¡uzr al acreedor íntegramente de todos los daños que é1 sabe que le ha causado por su injusta demora; y
no es suficiente que le pague los intereses desde el día de su retraso. No siendo lo mismo cuando no existe dolo
del deudor en su demora. Larazónde la diferencia está en que, fuera del dolo, un deudor sólo debení los daños
y perjuicios que había previsto someterse, los cuales, en este caso, son los intereses de la suma después de la
demora".

569

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. V.- LOS INTERESES MORATORIOS

cumplimiento¡t. Esta misma regla impediría desde luego el juego de criterios

presuntivos, tales como la categorizaciín de acreedores que ha realizado la

jurisprudenciaitaliana o el llamado "cáculo del daño abstracto" realizado por el

Tribunal Supremo alemán, en orden a liberar al acreedor de la carga de la prueba.

Las razones que nos llevan a descartar su empleo coinciden substancialmente con

aquellas que nos llevan precisamente a afirmar la admisión del mayor daño en la

mora del deudor. Son motivos suficientes para ello, la injustificada disparidad de

tratamiento y lesión del principio de igualdad que conlleva adscribir a un acreedor

en una u otra categoría y en función de ella cuantificar el daño indemnizable; pero

sobre todo, la sustracción del darlo al libre convencimiento del juez seg6n iustn

allegata et probata, principio general que debe regir en materia de daños.

Por último, interesa destacar también que, desde una perspectiva

jurisprudencial se ha mantenido de forma reiterada que la mora solvendi en las

obligaciones pecuniarias tan sólo lleva al pago de intereses, sin que al mismo

tiempo se puedan deber otros daños y pequicios. Existe, sin embargo, alguna

sentencia del Tribunal Supremo en la que, haciendo una interpretación un tanto

forzad4 algunos autores ciüan como ejemplo paradigmático a far¡or de la prueba del

mayor daño (aunque en el caso concreto no fue apreciada por falta de pruebas). Se

trata de la STS de 19 de junio de 1903182. En ella la Sala admitió el recurso y casó

la sentencia de la instancia en la que se concedían daños adicionales al interés legal

en relación con una partida que un socio había consignado en la escritura de la

Sociedad con un valor inferior al que él sabia que tení4 "pues -segun manifiesta el

TS- aunque tenga explicación el concepto distinto de tal conden4 habría sido

preciso que se hubiera intentado jusfficar siquiera la existencia de perjuicios

especiales y extraordinarios sobrevenidos al actor por raz6n de la devolución que

tuvo que hacer de la cantidad que la presente reclam4 sin lo que la indemnización

de daños y perjuicios sólo puede consistir en el pago de intereses legales o

'8' c.L.,n" r84.
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convenidos" (Considerando 3"). En cualquier caso, desde luego, hay que convenir

que no estamos ante un criterio jurisprudencial valido contrario a lo que ha venido

siendo la línea predominante y uniforme de nuestro Tribunal Supremo en cuanto a

la negación de otros daños y pe{uicios distintos del mero interés legal en el

incumplimiento de las obligaciones pecuniarias.

Con todo, la mayor dificultad derivada de la admisión del mayor daño

indemnizable es la coexistencia de un sistema de cuantificación abstracta del daño,

representado por el interés legal, y las reglas generales sobre la responsabilidad

contractual. Personalmente creo que esta posible colisión de formas de tutela de la

obligación ha de pasar necesariamente por la consideración de que tanto el interés

Iegal como la liquidación del mayor daño camplen la mismafunción, esto es, que

tienden a reparor el pe$uicio sufrido por el acreedor ante la falta de liquidez o

disposición del capital origirnda por el retraso en el cumplimiento,pero en el caso

del interés legal la ley presupone <iuris et de iure> que se trafade un daño mínimo

indemnizable por la misma peculiaridad del bien dinero. De esta form4 se puede

afirmarl83 que la prueba del mayor daño da una facultad de elección al acreedor

entre el derecho a los intereses legales y el derecho al resarcimiento integral del

daño según las reglas generales de la responsabilidad contractual (lo que no excluye

que el daño efectivo venga a su vez calculado según la técnica característica de los

intereses, obüamente en base a un tipo superior al legal). Pero el hecho de que el

acreedor elija la üa del resarcimiento integral no implica que renuncie a los

intereses legales en el supuesto de que su demanda no venga acogid4 por el

carácter que estos tienen de daño mínimo resarcible de forma automática sin

necesidad de prueba alguna.

El momento adecuado procesalmente para alegar la existencia de otros

daños y perjuicios adicionales al interés legal será el de Ia demand4 como elemento

ttt Siguiendo en este purto a LIBERTIM, M., op. cit.,p. 106.
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necesario para su inhoducción en el proceso, consolidándose en la fase probatoria

del pleito. Sólo cuando la sentencia de instancia o, en su caso, el Tribunal Supremo,

hayan reconocido la existencia del daño e impuesto su reparación cabe su

concreción en la fase de ejecución de la sentencia. La ejecutoriedad de la resolución

se tramitará conforme a lo dispuesto en los artículo 921 y ss. de la L.E.C.

Otra de las preguntas que podemos hacemos a continuación es si es posible

la prueba del mayor daño cuando las partes han previsto expresamente las

consecuencias del incumplimiento (bien mediante un pacto de intereses, bien

mediante una cláusula penal). No parece que eústa en este sentido ningún

inconveniente para que pueda admitirse la prueba de un daño mayor al preüsto

siempre y cuando el comportamiento del deudor incumplidorhaya sido doloso por

cuanto, según el art. T.T07 C.c' responderá de todos los daños que conocidamente

se deriven de la falta de cumplimiento de la obligación. Por el confario, no cabría

en todos aquellos casos en los que se trata de un deudor no doloso o de buena fe, ya

que el segundo parrafo del art. 1.107 sólo hace responder a esta clase de deudores

de los daños preüstos o preüsibles al tiempo de contratarlsa.

En definitiva y tras las consideraciones realizadas, podemos concluir

diciendo que el incumplimiento de cualquier obligación, incluida la pecuniari4

conlleva un daño patrimonial y que en este último c¿rso se concreta en la privación

que el uso del dinero produce al acreedor. La identificación que el legislador ha

realizado en el art. 1.108 del C.c. entre el interés legal y laindemnización de daños

y perjuicios en la mora de las obligaciones pecuniarias no cierr4 sin embargo, las

puertas al acreedor pam que pruebe otros daños adicionales no cubiertos por el

mero interés legal. De esta forma habrá que entender por daño, no sólo la lesión a

un elemento patrimonial concreto a la que atiende el interés legal, sino también la

repercusión que el ilícito del deudor representa en el entero patrimonio del acreedor

r8a Como serlala DIEZ-PICAZO GIIVIE\IEZ, op. cit., p. 592. De opinión contraria. RUIZ-RICO RUIZ,
J.M., "Comentario al artículo Ll08 del C.c.", cit., p. 836.
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como consecuencia de la falta de disponibilidad del capital adeudado. El interés

legal puede entenderse en este sentido como una indemnización de mínimos

respecto del máximo de indemnización que abarcase la integridad del daño. No

tomar en consideración la integridad del daño supondría premiar la falta de

diligencia o los comportamientos deliberadamente tendentes al incumplimiento de

las obligaciones. Pero, si el acreedor pretende obtener una indemnizaciín superior

al interés legal, deberá probar el quid pluris correspondiente al mayor daño. Al ser

una obligación de indemnización de daños y pe{uicios, enfan en juego las reglas

generales en materia de responsabilidad, tales como: la imputabilidad del deudor en

el incumplimiento (art. l.l0l en relación con el 1.105 del C.c.); la reparación

integral del daño (art. 1.106 del C.c.), atendiendo al criterio del dario preüsible en

el momento de constituir la obligación y al nexo de causalidad entre el darlo

causado y el incumplimiento del deudor (art. 1.107 del C.c.); correspondiendo al

acreedor la carga de la prueba de la existencia y extensión de los estos daños (art.

1.214 del C.c.); y al juez su valoración equitativa. Es precisamente en esta última

fase donde deberá valorarse la concurrencia entre el interés moratorio como sistema

de indemnización forfetario del daño y otros posibles daños y peqjuicios adicionales

en el marco de la acción ejercitada por el acreedor. Por tanto, cabe afirmar, que la

pretensión de intereses y la indemnización de daños y perjuicios no siempre se

identifican, pues si los intereses son la forma ordinaria de la indemnizapion en caso

de mor4 los acontecimientos que se produzcan durante retraso en el cumplimiento

pueden llevar al deudor a tener que indemnizar al, acreedor otros daños y peqjuicios

adicionales no cubiertos por el interés legal.

B.- La devaluación monetaria como mavor daño resarcible

Dentro de la problemática del mayor daño o del daño superior al interés

legal, la doctrina suele tratar de una forma particularizaÁa la incidencia de la

devaluación monetaria como daño resarcible en la mora del deudor. Esta
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particulanzación se debe fundamentalmente a las cuestiones a las que se trata de da¡

solución. Y éstas no son otras que las de determinar, en primer lug*, hasta qué

punto es relevante el valor de Ia moneda en materia de obligaciones y en particular

en el ámbito de la responsabilidad contractual. Para resolver, en segundo lugar, la

cuestión relativa a la necesidad de determinar si el acreedor de una suma tiene

derecho a calcular el peqjuicio de una manera <abstracta>, esto es, a la üsta de la

depreciación general que la moneda sufre ordinariamente en el tráfico jurídico; o,

por el contrario, es necesario que pruebe en <<concreto> el daño sufrido como

consecuencia de la devaluación monetaria acaecida durante la mora del deudor, por

razon de sus especiales circunstancias personales.

Desde una perspectiva general, es necesario empezar señalando que el

fenómeno de la devaluación monetaria hay que entenderlo como la pérdida de

poder adquisitivo de la unidad monetaria. Este problema afecta en principio a las

deudas de suma las que rige, como regla general, el llamado principio

nominalista, según el cual el deudor cumpliría entregando exactamente el mismo

número de piezas monetarias que hubieran acordado las partes en el momento de

constituir la obligación, con independencia de que su poder adquisitivo haya

variado. Por tanto, será el acreedor quien deba correr con los riesgos de la

devaluación monetaria desde el momento de constituirse la obligación hasta el pago

efectivo, salvo que haya preüsto dicha eventualidad a través de la correspondiente

cláusula de estabilización.

Frente al llamado principio nominalista, se ha situado el principio valorist4

que consiste en entender que el deudor cumplirá con la obligación contraída

siempre y cuando entregue al acreedor en el momento del pago el mismo valor o

poder adquisitivo que la moneda tenía inicialmente en el momento de constituir la

obligación. Por tanto en este caso el acreedor estará a salvo de las posibles

fl uctuaciones monetarias.

en

el
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A pesar de las innegables vent4jas del principio valorista" desde un punto de

üsta sustantivo o de justicia material ,lamayor seguridad que para el tráfico jurídico

ofrece el nominalismo ha motivado que los Ordenamientos modemos lo hayan

consagrado como reglageneral en el cumplimiento de sus obligaciones.

La doctrina ha entendido, sin embargo, que el principio valorista está

presente en las deudas de valor, y en particular en las deudas indemnizatorias de

daños y perjuicios, al menos si proceden de un ilícito extracontractual, por cuanto el

acreedor debe ser resarcido íntegramente en su patrimonio lesionado. Parece

eüdente en este sentido que esta integridad no sería efectiva si fuera valorada la

indemnización en el momento de la causación del ilícito y no en el de la decisión

judicial o en el del efectivo pago. De esta forma el acreedor a una indemnización no

sufriría en su patrimonio las posibles desventajas del cambio de valor de la moneda.

Pues bien, siendo las obligaciones pecuniarias en su origen deudas de valuta

(o por lo menos la mayor parte de ellas) se ha planteado la cuestión de hasta qué

punto es relevante el fenómeno de la devaluación monetaria acaecida durante la

mora solvendi, o lo que es lo mismo, quién debe soportar su riesgo durante este

intervalo de tiempo. El hecho de que la alteración del valor de la moneda haya

adquirido un especial dramatismo y unos efectos singulares durante el siglo XX,

como no los había adquirido anteriormente y desde luego como no estuüeron

presentes en la época de la codificación, ha cuestionado seriamente la validez de los

intereses legales como indemnización tasada del daño causado por el deudor

moroso cuando éstos no lleean a cubrir mínimamente el tipo de inflación sufrido

por el acreedor.

Dentro de esta problemática general, a mi modo de ver, resulta más

adecuado tratar el problema de la devaluación monetaria dentro de lo que se ha

venido denominando el "mayor daño" (y que no es otra cosa que el derecho del

acreedor de verse resarcido en su integridad por los darios causados durante la mora
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del deudor de una suma de dinero), que hacerlo desde la perspectiva del riesgo

como efecto de la constitución en mora del deudor (art. 1.182 del C.c.). Y ello por

dos razones fundamentales, en primer lugar, porque no creo que sea correcto

empezar distinguiendo a la hora de aplicar el principio valorista entre deudas

resarcitorias de valor, derivadas de un ilícito extraconfactual, y deudas resarcitorias

de suma, derivadas también de un ilícito extracontractual o contractual, dado que

ninguna deuda de darios tiene carácter de pena, sino de reparación, y dado también

que cuando hablamos de mora" particularmente en las obligaciones pecuniarias, nos

encontramos ante un ilícito. De hecho, como ha señalado la doctrina más atentalss,

el principio nominalist4 como regla general introducida por el Ordenamiento

jurídico para regular el normal funcionamiento del tráfico, tiene su sentido en el

cumplimiento de las obligaciones y no para el caso del incumplimiento de las

mismas, como fenómeno residual y anormal que es. Teniendo por tanto en cuenta

que todas las deudas de daños se dirigen a resarcir al acreedor por el hecho ilícito,

se plante4 en segundo lugar, el problema decisivo de la colisión conceptual y

funcional del interés moratorio (como uno de los perjuicios sufridos por el acreedor

por el retraso en la entrega o uno de los beneficios dejados de obtener por el mismo

motivo) y la revalorización monetaria (como efecto reintegrativo de la prestación

debida que presupone un determinado uso del dinero, como medio de cambio de

bienes y servicios, y no como factor de inversión); y qug b{o mi punto de üsta,

debería resolverse dentro de lo que considero es la adecuada sede del tratamiento de

este problema: las reglas generales de daños.

Admitida, en línea de principios, la resarcibilidad del daño procedente de la

devaluación monetaria durante la mora debitoris queda sin embargo pendiente de

resolver la cuestión relativa a la necesidad de determinar si el acreedor tiene

derecho a calcular el pefuicio de una manera <abstracta>, esto es, a la vista de la

depreciación general que la moneda sufre ordinariamente en el tráfico jurídico; o

t8t TÓPFZ Y LÓPEZ, A.M., op. cit.,p. t7;. TRIMARCHI,M., op. cir., p.95 y ss.; BIANCA C.M.,
"Dell'inadempimento.. ", cit., p. 351.
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por el contrario, es necesario que pruebe en (concreto> el daño sufrido como

consecuencia de la devaluación acaecida durante la mora del deudor, por razón de

sus especiales circunstancias personales.

Según quedó reflejado en el capítulo correspondiente al Derecho

comparado, un sector de la doctrina italiana ha tratado de concebir la devaluación

monetaria como un tipo de daño que se debe resarcir en la mora de las obligaciones

dinerarias con carácter general y de forma automátic4 debido a la relaÍiva

autonomía de la relación que surge de este incumplimiento. En este sentido se ha

afirmado que la deuda de sum4 aunque no se extingue hasta su efectivo pago, a

partir del vencimiento se transform4 por efecto del mismo incumplimiento, en una

deuda de valor y por consiguiente no quedaría sometida al principio nominalista, ya

que al tiempo de la liquidación se tomaría en cuenta los efectos de las posibles

alteraciones monetari¿rs para liquidar el daño causado. Sin embargo, varias y

atinadas críticas han sido vertidas en contra de esta teoría de la revalorización

automática de las obligaciones pecuniarias. Entre ellas, la consideración de la

devaluación monetaria como damnum in re ipsa choca con los principios generales

aplicables a la responsabilidad contractual por daños y en particular ala necesidad

de la prueba del daño causado.

Frente a esta teoría valorista de la obligación pecuniari4 la tesis dominante

mantenida tanto por la doctrina como por la jurisprudencia italian4 considera a la

devaluación como un daño más a resarcir por el deudor moroso siempre y cuando

resulte probado por el acreedor. La resarcibilidad de los efectos dañosos de la

devaluación monetaria tendría relevancia jurídica en función de los principios

generales sobre resarcimiento integral del daño y no en ürtr¡d de la docfina de la

deuda de valor. El daño sufrido por el acreedor como consecuencia de la

disminución del poder adquisitivo ocurrido durante la mora del deudor y que

hubiera sido neutralizado de haber habido un tempestivo cumplimiento de la
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prestación, se integraría dentro de la obligación resarcitoria de daños que surge

como accesoria de la principulttt.

En doctrina español4 DreZ-PICAZOr87, siguiendo a ASCARELLI, señala

que para que la devaluación monetaria sea relevante como daño indemnizable será

necesario en primer lugm que se trate de una devaluación ocurrida durante la mor4

es decir, el acreedor no podrá considerar como daño la devaluación que tenga lugar

entre la constitución de la obligaci ony la exigibilidad de la mism4 sino sólo la que

se produce entre la constitución en mora del deudor y el momento del pago. En

segundo lugur, la mora del deudor debe haber impedido al acreedor haber realizado

con la suma debida una inversión que le hubiera susfaído de los efectos negativos

de la devaluación.

La admisibilidad de esta tesis desde un punto de üsta teórico no ha estado

sin embargo exenta de críticas en su aplicación prár,tica. En este sentido, se ha

puesto de manifiesto la dificultad de la prueba -casi diabólica- que deberá aportar el

acreedor en el caso de que pretenda ser resarcido por la devaluación monetari4 por

cuanto tendrá que demostrar que, entre los múltiples empleos del dinero, le hubiera

dado uno concreto que le hubiera puesto a cubierto de las consecuencias de la

devaluación. Problema probatorio que tampoco encuentra una solución adecuada a

través de las presunciones jurisprudenciales (en particular, como hacen los

Tribunales italianos, presuponiendo para la categoria de "modesto consumidor" el

empleo del dinero en las necesidades ordinarias de la üda); o bien a través de una

inversión generalizada de la carga de la prueba que, basada en la función

fundamental del dinero como medio de cambio, lleva al deudor a tener que

demostrar que, por el concreto y particular destino de la prestación pectrniari4 el

"u Wd., entre otros, MCOLO, R.,'Gli effeü della svalutazione...", cit., p. 46; INZITARI,8.,'Profiü
comparaüstici in tema di interessi", cit., p. 61.

t8' DEZ-PIC Mo, L., Fun d an e nros..., vol. n, p. 27 2.
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acreedor no habría sufrido el dario de la devaluación que siguió a la mora o lo

habna sufrido igualmente I 88.

La mayor o menor profundidad de unos y otros argumentos, no puede

oculta¡ que el verdadero problema de fondo de la devaluacién monetaria üene

conectado a la cuestión de si el interés legal, en cuanto elemento macroeconómico

del mercado financiero fijado por el Banco de España o las Cortes Generales a

través de la Ley de Presupuestos -tras la Ley de 29 de junio de 1984-, no embebe

también a la misma tasa de inflaciónr8e; o dicho en términos más generales, si el

interés legal, además de representar un incremento del valor de la suma del capital,

justificable bajo el aspecto del resarcimiento, asume también una función

<reintegrativa> del objeto de la prestación, con la consecuencia de que cuando la

tasa de inflación sea igual o superior al interés legal, el acreedor no podrá reclama¡

ninguna suma a título de resarcimiento del dañole0.

Indudablemente el interés, además de ser una figura delimitable desde un

punto de üsta normativo es, a su vezy sobre todo (especialmente tras las reformas

introducidas en la L.E.C. y en el Código civil), una magnitud macroeconómica

sujeta a los vaivenes del mercado financiero y monetario. Existe, pues, una cierta

conexión entre el interés de mercado y el tipo de inflación, que los economistas se

han esforzado en demostrar en reiteradas ocasiones. A su vez esta interdependencia

se acentúa en todos aquellos ordenamientos, como el nuestro, donde la fijación del

interés legal através de un tipo variable (revisable anualmente) se adapta mejor a

las fluctuaciones económicas que se producen en el mismo mercado monetario.

Pero fuera de estas consideraciones financieras, uno se pregunta realmente en que

medida el acreedor que ha sufrido un daño como consecuencia de la devaluación

ttt Así, TRIT4ARCHI, M., op. cit.,p.108 y ss.; BIANCA, CJvt "Dell'inadempimiento", cit., p. 355.

rt'Como opina LOPEZY LÓPEZ, A.M.,op. cit.,p. 22 y ss.

rno LBERTT.I,M' op. cit., p. 102 noia 33.
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monetaria ocurrida durante la mora del deudor no puede reclamarlo como un dario

indemnizable en períodos económicos donde el tipo de inflación resulta superior al

interés legal. Máüme si tenemos en cuenta que la interdependencia que existe entre

el interés y la inflación no es absolut4 pues el interés puede ser un instrumento útil

en manos de quienes ostenúan el poder financiero e incluso político para conseguir

determinados obj etivos de su política monetaria

Fuera ya de estas consideraciones económicas que no dejan de tener su

repercusión jurídic4 y por lo que se refiere a la jurisprudencia de nuestro

Tribunal Supremo, parece que de la misma se desprende la no admisión de la

devaluación monetaria como mayor daño resarcible por cuanto las graves

alteraciones monetarias de una suma de dinero quedan embebidas en los intereses

moratorios, de forma tal que el juego conjunto de la devaluación y de los intereses

de demora puede vulnerar el principio <non bis in idem>ret .

tet Vid. eneste sentido, la STS de 15 de julio de 1989 QLA.J.,no 5620) en la que el m¡esto Alto Tribru¡al
desestima la reclamación de los daños sufridos por la actora como consecuencia la devaluación monetaria
sufrida durante la mora en el pago del precio de la ob,ra efectuada. Para ello, la Sala argumenta qtre la
devaluación monetaria en el ámbito civil "sólo ha encontrado su cauce por üa de la previsión contractual
consersuada por medio de las denominadas oláusulas de estabilización; oláusulas valor u otas con el mismo
proposito, pero que firera de estas previsiones sólo es utilizable el art. 1.108 del C.c. con el reñrerzo legal que
con ánimo de enmendar demoras injustificadas en el pago de lo debido, ha venido parcialmente a ller¡a¡ tal
vacío el art. 921.4 de la L.E.C." @undamento de Derecho 6).

En particular, v¡d la STS de 15 de abril de 1991 (RA.J., n' 2697). Los hechos del c¿so se refieren a
la reclamación de cantidades efectuada por un¿rs Comunidades de Propietarios con base en el art. 1.591 del
C.c. por la ruina y denaís defectos y deficiencias en la constucción de unos edificios. En la demanda se
solicitabar¡, ademris de las concretas cantidades gre habían Gnido que satisfacer estas comunidades en su día
para la reparación del edificio,Ia acinlización de las mísmas con arreglo al índice de precios al consumo u
otro ba¡emo que el Juzgado considere de aplicaciórL más los intereses legales devengados desde la
interposición de la demanda. Si bien el Juzgado de lo kstancia consideró que era la propia actora, debido a su
negligencia, la úrnica responsable de los daños en los edificios, la Audiencia Provincial, sin embargo,
revocando la sentencia de instancia, condenó a los codernandados a las cantidades que se especificaban en el
petihrm de la dernanda. Recurrida en casación por parte de las propias comunidades actoras" se denuncia en
uno de los moüvos la infracpión de la jurisprudencia establecida en cuanto a la aplicación de la concepción o
criterio valorista en los supuestos de reparación de daños, y todo ello porque, habiéndose solicitado
en la demanda, en su primera peticiór¡ la condena al pago de las canüdades a qle ascendió la repmación de las
obras causadas por la deficiencia en la construccióq se pidió, adem¿ís, va ac[nlización de dichas cantidades
que no fire apreciada por la sentencia ahora recurrida. Este motivo no puede prosperar según el TS porque:

"üene a sostener el juego de lcs llandas deudas de vabr en rnateria contach:al, frente al de las
deudas dinerarias o nomi¡ralistas, y que, como es sabido, así como en las primeras procede ese
reajuste acoplando el nominal del debito o del importe del daño a su valoración económica cuando,
efectivamente, se produce el pago o la condena al mismo, en las segundas pemxmec€ inalterable ese
nominal conforme a lo pactado o a las consecuencias del incumplimiento o causa del daño; y así cabe

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. V.- LOS INTERESES MORATORIOS

El Tribunal Constitucional sin embargo en la sentencia206ll993 de 22 de

juniole2 parece dejar una puerta abierta a su admisi 6n, alafirmar que:

"ln efectividad de la tutela judicial, garantizada constitucionalmente, exige

no sólo que se cumpla el fallo, la parte dispositiva de la Sentencia o de los

Autos dictados para su ejecución, en los procedimientos arbitrados al efecto

en cada orden jurisdiccional, sino que el ganador consiga el

restablecimiento pleno de su derecho, hasta la restitutio in integrum, en el

afirmar c¡re, en general, emerge como un predicado de justicia satisfacüva que el pefudicado por el
daño sea resarcido del quebranto inferido en su valoración dineraria no por la suma en que se evaluó
el mismo cuando se produjo, sino por la equíralente al momento del pa.go o resarcimiento, colmando
así de conecta compensación el qtrebranto devalutorio de la moneda o instumento dinerario, en
particular cuando ente ambos actos, el de producción del daño y el del pago, ha tanscr¡rido un
cierto lapso de üernpo relevante; pero esa doctina quiebra camdo, como ocul.e en el caso de
cwtos, a propósito de un doíio inferido a resultas de un incumplimienta cantractual se cuentq can
un conjunto de normas (Cap. II, Tít. I, L. U C.c.) que <ex profeso> regulan todo lo relativo a las
cqusas de ese inanmplimiento y a las consecuencias de la responsabilidd dimqtqtte impuesta a la
pqrle que incumple qLte @b initio>, no cabe eludir ni rebasar qwdo en aquéllas ptede
entresacarse, acaso un remedio previsto por el legisldor para" en cierto modo, aterutar aEtellos
periuicios por el fenómeno de la devafuación monetaria, y cuya asunciór¡ cabalmente, puede
imponerse al deudor o causante del daño, dento del juego de las causas de incumplimiento
contractual previstas en el artículo I l0l C.c., en donde la proveniente de mora del deudor -a lo que
puede reconducirse el efecto derivado del lapso tanscr¡rrido entre la causación del daflo <dies a quo,
y el de su condena al pago o pago o resarcimiento efectivo <dies d quem>, sobre todo, cuando ello
deriva de wr pronunciamiento judicial- determina que ese deudor incune en la correspondiente
responsabilidad por daños y perjuicios, y que en ese caso, al no preverse otro modo inden¡nizatorio,
atae el recr¡rso del a¡t. I 108, es decir, al pago de los intereses legales o moratorios, qre es lo que,
jtrstamente, se aprecia al examinar el motivo siguiente del recurso (con lo qrc catrja añadir que
dentro de lajurisprudencia de inlereses, la concurrente petición que se hace en la acción de pedir
el iuego de Ia deuda de valor y los intereses de demora, wlnere hasta el principio <non bis in
idem >)...' (4" Fundamento).

El TS casó la sentencia de la Audiencia en el sentido de condenar a los dernandados al pago de los
intereses legales devengados desde la interposición de la demanda hasta su efectivo pago sob,re las cuantías
concedidas por aquel Tribur¡al, ya que coincidían con las soücitadas en la demanda, aplicando así la
jurisprudencia in illiEtidis desarrollada en tomo al artículo 1.108 del C.c.

Srr ernbargo, la STS de 27 de atril de l98l (RA.J., no 1780) en relación con la impugnación de un
lado arbital que resolüa sob,re la liquidación del haber social por disoh¡ción parcial de una compañia
mercanül al separarse uno de sus socios, estimó válido el criterio del lptado que se apartaba del tipo de
demora de 4%o c'omo interés anual aplicable, estableciendo uno mayor (107o) por cuanto -argxnerÍa el TS- "en
lo tooante a las obligaciones pecuniarias tanto el criterio doctinal como las orientaciones jurisprudenciales -SS.
de 20 de mayo de 1977 @..J. 1977/2131), 21 de enero y 28 de junio de 1978 @.J. 1978n6n)y 22 de abril de
1980 .J. 1980/1529) e incluso algurn particular manifestación legislatiw (t€y de 26 de diciernbne de 1980)
propugnan, por exigencias de equidad y dento de las aconsejables pa.utas de prudencia, las deudas
dinerarias a las de valor a fin de conegir las injustas consecuencias seguidas de la depreciación monetaria para
el acreedor en la hipótesis de pagos temporalmente dilatados".

'n' A.C.,no 1030, Fr¡ndamento iurídico 2o.
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aral se comprende la compensación por el daño sffido (src 32/1982). En

este senlido actúa el interés de demora, cuya función exclusiva es ésta, aj

margen de la eventual actualización monetaria püa restablecer la

depreciación permanentg que tiene otros mecanismos como las cláusulas

de estabilización contractuales o las preüsiones legales al respecto, en

función del punto de referencia dado (el patrón oro, el índice del coste de la

üda, etc.). No se trata, por ello, de (consewar el valor nominal consignado

en la resolución judiciab (STC I 14/1992), sino de indemnizar al acreedor

impagado el lucro cesante, dandole Io que hubiera podido obtener en

circzmstancias normales de la cantidad líquidn que se Ie adeudau.

En este sentido, cabría entender que si las circunstancias no son normales,

como por ejemplo las que concuffen en caso de una fuerte inflación monetari4 y el

acreedor sufre por ello un daño como consecuencia de la mora del deudor, en ürtud

del principio de la integridad del daño causado, aquél podría reclamar a su deudor

el mayor daño representado por el superior tipo de inflación respecto del tipo de

interés legal, si prueba que de haber recibido el pago tempestivamente se hubiera

sustraído a los efectos negativos de la devaluaciónle3.

re3 Ftrasta ahor¿, y an particular tomando como prurto inicial de referencia el año de 1985, el tipo de infl.acíón
ha permanecido por debajo del tipo de interés legal que c¿da año señalan las respecüvas Leyes hesupuestarias
(así, por ejemplo, en 1986 fue del 8'3%; en 1987 del 4'6%o; en 1988 del5'8%;1989 del 6'9Yo; vr 1990 del
6'7Yo;an 1991 del 5'9%o;en 1992 del 5'9Yo;ett 1993 det 4'60A',m 1994 del 4'7%y en 1995 tarnbiéndel
4'7%o). Y parecrc ser que la preüsión para los próximos años será igual (es decir, inferior al tipo de interés
legal), máxime si se pretenden cumplir los objetivos del Tratado de N4aastich! que establece como ur¡a de sus
condiciones que el diferencial de inflación del país comunitario q.re pretenda acceder a Ia convergencia europea
no sea superior a I '5 puntos en relación a la media de los tes países con tasa de inflación más Mja duranüe el
año previo a la intoducción de la tercera etapa. Sin ernbargo, estas preüsiones optimistas pueden verse
enturbiadas por circurstancias siempre impreüsibles e inesperadas que muchas vec€s rnarc¿rn el curso de la
Historia.
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V.- Los intereses del artículo 921párrafo 4o de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil

y su relación con los intereses moratorios del artículo 1.108 del Código civil

Antes de la promulgación en 1980 del artículo 921 bis de la L.E.C (hoy

921, 4 y 5, tras la Ley 34lIg84re\, el Tribunal Supremo no tenía una línea

jurisprudencial clara respecto al momento del devengo de los intereses legales en

las deudas ilíquidas, pues, en unos c¿tsos los hacía devengar desde la firmeza de la

sentencia de casaciónt"; en otros a partir de la sentencia que fijaba de forma

inamoüble la suma debida aún cuando fuera objeto de ulterior recurso, siempre y

cuando éste no modificase la cantidad apreciada en la instanciatnu; o incluso no

estimaba en absoluto su devengotnt. Po, otro lado, no ha sido una práctica extraria

la de determinados deudores que, de forma absolutamente consciente, han preferido

Wotar lavia de los recursos jurisdiccionales existentes, antes que pagar lo que por

ellos es debido, beneficiandose de esta forma del diferencial que podría darse entre

la inflación del momento o los mayores intereses del mercado y el interés legal

fijado en el art. I .108 del C.c. en el 4oA. Esta práctica venía fomentada también por

la jurisprudencia que aplica con todo su rigor la máxima <in illiquidis non ft

moraD. Todo lo cual generó un extraordinario aumento de la litigiosidad en las

reclamaciones de cantidad.

te4 I-a.Ley 34/1984 de agosto, sobre reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil suprimió el art. 921 bis,
refi¡rdiéndolo en el nr¡evo artlculo 921 en sus párrafos cuarto y quinto, con algwns matizaciones respecto del
texto anterior. la primera de ellas es la sustitución del <interés basico o de redescuentofijado por el Banco de
Espúa> como tipo de referencia, pr eI <interés legal del dineror, incrementado a su vez en dos prntos. Para
adaptarlo de esta forma a la reforma introducida por la ley 24/1984 en el art . 1 . 108 del Código ciül. A su vez el
ntrevo teKo añade que el tipo de interes podrá ser subsidiariamente <el qte corresponda por pacto de las
partes, o disposición especial>. Dsipando así cualquier duda que pudiera surgir al respecto. Finalrnente eúge
qpre la resolución que revoque parcialmente la de la instancia, decida de una forma razorada la concreción de
los intereses que sr¡rgen del art. 921. (Vid. aquí, MERINO GUTIERREZ, A., Alteraciones monetarias y
obligaciones peanniarias en el Derecho Privado actual, Otiedo. 1985, p. 152 y ss.).

tes Vid.,v.g., STS 5 de mayo de 1959 (C.L.,no 6,3o Considerando).

re6 Wd. enesfesentido STS de 29 de diciernbre de 1951 (C.L.,n' 112).

te1 Vid,v.g., STS de 22 de febrero de l90l (C.L.,no 53,5o Considerando).
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El art. 921 de la L.E.C. pretendió dar solución a estos dos problemas. La

finalidad de la Ley 34/1984, como dice el Tribunal Constitucional en la sentencia

de 22 de junio de 1993re8, es la de "desalentar el abuso del derecho a la tutela

judicial", en su doble aspecto de fomentar la ejecución de sentencias con un signo

negativo y un contenido económico, y encarecer latardanza en el pago frente a las

maniobras especulativas de quienes juegan con el tipo de interés del mercado. Por

tanto, el fin teleológico de la norma estriba en el propósito de estimular al máúmo

el cumplimiento del mandato judicial contenido en la sentencia o en cualquier otra

resolución, frenando la interposición de recursos carentes de claro sustrato

fundamentador, pues el deudor que pretenda recurrir una resolución tendrá que

pensarse muy mucho la veracidad de sus alegaciones y medios de defensa si no

quiere verse sorprendido con el pago de una importante suma formada por el

capital y los intereses devengados desde la sentencia de primera instancia

l.- La diversa función y operatividad de los intereses procesales

respecto de los moratorios

La jurisprudencia ha distinguido entre los intereses de demora del artículo

1.108 del C.c. y los llamados intereses procesales o punitivos del92l párrafo 4o de

la Ley de Enjuiciamiento Ciülttn. Así, mientras que estos últimos no requieren

instancia de parte, puesto que deben otorgarse de oficio con sólo darse el supuesto

de hecho que el legislador contempla -n¿rcen <<ope legis>-; los moratorios, sin

embargo, requieren instancia de parte200 y representan la indemnización de daños y

perjuicios causados por la mora del deudor'ol.

tn" A.C.no 1030, Fundamento Juridico 3o.

'* Vid. entre las numerosas ser¡tencias al respecto, la STS de 12 de marzo de l99l (RA.J., no 2215,
Fundamento de Derecho 6); STS de 4 de noviembre de l99l (RA.J,n'8139); STS de 25 de feb,rero de 1992
(RA.J."no 1554); la STS de 5 de abril de 1994 (C.L.,no 302, Fundamento de Derecho 4); STS de 20 de febrero
de 1995 (A.C., no 4T},Fundamento de Derecho 2).

'oo lncut ioí, por tanto, en incongruencia, según ha decla¡ado el Tribunal Suprerno, aquella sentencia que
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De ello se infiere que existen diferencias sustanciales que nos obligan a

distinguir los intereses de demora del art. 1.108, de los procesales del art. 92I.4 de

la L.E.C. En efecto, mientras que los primeros tienen como finalidad indemnizar al

acreedor por la falta de cumplimiento tempestivo del deudor de una obligación

pecuniari4 surgen del incumplimiento y están sujetos a las reglas de la

responsabilidad; por conf4 los intereses procesales son una simple medida legal

para incentivar la ejecución de las sentencias2o2. De hecho, el art. 921 es una norrna

que se encuentra inserta dentro del título relativo a la ejecución de sentencias. Esta

diferencia funcional incide de forma directa en el regimen jurídico de cada tipo de

interés. Como regla general, los intereses moratorios necesitan interpelación del

acreedor para el comienzo de su devengo así como petición expresa de su

concesión en la demanda incoada al efecto (o bien simple petición de

indemnización de daños y perjuicios). Sin embargo, los intereses procesales tan

sólo requieren una sentencia que condene al pago de una cantidad líquida. No se

deniegue de forma no razorada los intereses expresamente solicitados en el Suplico de la demanda (STS de 22
de marzo de 1990, RA.J.,no 1718); o que los aprecie sin haber sido pedidos por la pafe de manera expresa
(STS de 13 de mayo de 1991,R.4.J.,n" 3659).

Vid. t¿tnbién5 sobre la ne¡esidad de que el demandante reclame expresamente los intereses
moratorios en el suplico de la demanda: STS de 27 de octubre de 1993 (C.L.,n'975).

tot l¿ STS de 30 de abril de l99l (RA.J.,n' 3114) no apreció el recurso interpuesto conta la sentencia de la
Audiencia Provincial de N4adrid gle revocaba la de Primera k$tancia en el punto relativo al pago de intereses
legales que declaró improcedentes en un c¿rso que sí procedían por cuanto, como entendió aquel Alto Tribwral,
"el inexacto razonamiento del nibunal <<a quo>, y la deficiente formulación de 1o resuelto, no conduce a la
estimación de motivo...porque no trasciende a la decisión del litigio, dado que los intereses referidos son
procedentes como integrantes de la indemnización de perjuicios (art. II08 del C.c.) Ete sí habría sido
acordda en primera instancia" y que ahora habría devenido firme por cuanto no se planteo en el
correspondiente r@urso el terna relativo a la tasación de costas y sus correspondientes inúereses (Fundamento
de Derecho 5).

202Conüenehacermenciónaquí alayacítadasentenciade lTdefebrerode 1994(C.C.J.C., lggl,no35,p.
615). En ella el TS prmtualiza que mientas qae "la mora solvendi, de esticta naturaleza jurÍdico-sustantiva y
referida a las deudas dinerarias, se halla regulada en los artículos 1.100, 1.101 y 1.108 del Código ciül, en
tanto que la norma contenida en el párrafo cuarto del artículo 921 de la Ley de Enjüciamiento CiüI, tiende a
eütar y, en su caso, sancionar una manifestación de <contumacia procesab>, por lo que anbos preceptos no se
interfieren entre sí y son susceptibles de aplicación utónoma e independiente y, en algunos casos,
sucesiva". (Fturdamento de Derecho 5).
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precisa más requerimiento personal al condenado que la notificación de la

sentencia2o3.

También el Tribunal Constitucional, en sentencia de l0 de diciembre de

1985204, se ha pronunciado en el sentido de que tales intereses n¿rcen "no de una

Sentencia declarativ4 sino por imperativo de la ley (párrafo cuarto del artículo

citado) y siendo obligatorio el conocimiento de la ley por parte de los órganos

insertos en el poder judicial (...), ni hace falta pedir lo que la ley mand4 ni comete

incongruencia el Juez que silencia un petitum de tal nahsraleza". Por su parhe,la

jurisprudencia del Tribunal Supremo ha considerado innecesario muchas veces la

ausencia de un pronunciamiento expreso por parte de la instanci4 en la medida en

203 En este sentido, la sentencia interpretatila del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1982 (C.L.,no 186)
afirma que el art . 921 delaL.E C. introúrcido pr lalny 77 /1980 esta:

"en la línea de procurar que los Triburales dispensen una hrtela efectiva y no merarnente formal de
los derechos e intereses legítimos de las personas, conforme al núm. 1o del art 24 dela Constinrción,
implanta tal reforma los intereses que aquí se cuestionar! si en algún aspecto moratorios,
caracterizados por su origen legal, por devengarse dentro deljuicio, y por incorporar, superando la
mera falta de puntualidad en el pago de obligaciones de peouniarie.dad inicial o final, el aditanenn
de cierto elemento culpabilístico residenciado en producirse el retardo mediante una positiva
contrdicción del tenor de la obligación de pagar, qte se despliega dentro de la esfera procesal y
se manifiesta en oposiciones y recursos desprovistos de perspectivas de éxito, consideraciones que
deben presidir el Égimen de su aplicaciór¡ y así, A) en ouanto al presupuesto de aplicación del
artículo puede precisarse qpre a), la resolución originadora del devengo no tiene qtre ser firme
necesariamente, como el motivo pretende, pues, sobre que el texto sujeto a interpretación señala el
dta rau: <desde que aquélla la resolución- flrere dictado, pasa a conternplar el supuesto de
resolución revocada total o parcialmente y en este ultimo caso faculta al Trihunl para mantener el
devengo (por pafe de condena no alaarvada por la revocación), lo que <a fortioril ha de ser desde la
feoha de la resolución parcial¡nente revocada; y b), sobre si la liquidez debe ser anterior a la
resolución o proc€der de ésta, parece qrre basta con que la resolución intodr¡zc¿ la liquidez, pues
entende¡lo de oto modo dejaria fuera del precepto la ñjación de las deudas de valor en resoluoiones
aún no firmes, muy num€rosas en el campo de las obligaciones exhacontractuales de resarcimier¡to
de daños, que desde ahora origirnran el devengo de estos intereses desde el temprano momento
procesal en qJle se expressn o traduzcan en cifras, aunqr.re el pronunoiamiento no sea firme y ni
siquiera definitivo; y B), en cuanto al modo de su aplicación también ocurre puntLralizar que, a), si la
cantidad objeto de la condena no producía intereses desde momento anterior, con la fecha de la
resolución se inicia el de los regulados por el art. 921 bis; y b), si, por el contrario, ya devengaba
ntereses moratorios, el aspecto de la compatibilidad debe resolverse entendiendo gre los moratorios
ordinarios quedan ernbebidos en los superiores del artículo a partir de la fecha de la resoluciór¡
debiendo distinguirse, portanto, ente el tiernpo antoior a la fecha de la resolución o tiempo de mora
ordinaria y tiernpo posterior, regdo por el eñ. 921 bis únicamente; pero si los intereses moratorios
ordinarios, por p.cto u ofla ca6a, superiores a los del artíoulq prelalecerían aquéllos ¡
en definitiva y en cualquier caso el tipo más elerado"(3o Considerando).

too RTC 1985/167,p.479 y ss. (B.O.E.,I'13, de 15 de enero de 1986).
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que se trata de una nonna que rige de pleno derecho en la fase de ejecución de la

sentenciay, en consecuenci4 no requiere su reconocimiento expreso en el fallo.

Dadas las diferencias enfe ambos tipos de interéq cabría preguntarse

seguidamente si estamos en el caso del arl.92I.4 de la L.E.C. ante unos verdaderos

intereses o si más bien se tratasimplemente de una medida punitiva establecida por

el legislador para compeler al deudor que ha sido condenado en la instancia a que

pague la deuda sin mayor demor4 aunque adopte la forma de interés. Nuestros

Tribunales han venido considerando eue, pese a la diferente nafiraleza y

operatiüdad de ambos tipos de interés, estamos en cualquier caso ante verdaderos y

propios intereses. En una primera aproximación parece que la jurisprudencia no

anda desacertada si pensamos que al fin y al cabo los intereses procesales son una

cantidad de dinero que se paga por la utilización o mera detentación de un capital

ajeno, de acuerdo con la sentencia de conden4 que se devengan a partir de este

momento hasta el completo pago de la deuda. Sin embargo, la cuestión no está tan

clara en todos aquellos supuestos donde actúa el afi. 921y, sin embargo, no se

puede afirmar que el deudor tenga un uso o disposición del capital sobre el cual se

devengan estos intereses, lo que suele ocurrir en aquellos casos en los que entra en

juego la discrecionalidad que tienen los tribunales para aplicar el citado artículo

como consecuencia de la modificación del fallo de la instancia. Así, por ejemplo, se

pueden devengar intereses sobre la cuantía concedida por el Juez de Primera

Instancia a partir del momento en éste dicta sentenci4 aunque la Audiencia o el

mismo Tribunal Supremo redt¿zcan la cuantía final de condena.

De esta suerte, creo que puede afirmarse que los intereses del art. 921.4 de

la L.E.C. tiene una nafuraleza híbrida: unas veces acfuan como verdaderos

intereses, en la medida en que sustituyen a los intereses de demoray compensan por

el uso de un capital ajeno hasta el completo pago; mientras que en otras, tienen un

carácter esencialmente punitivo. En cualquier caso, el aumento en dos puntos sobre
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el tipo de interés legal indiüdualizaa los intereses procesales como medida legal de

carácter coercitivo y no meramente indemnizatorio o compensatorio.

Los intereses que prescribe el art. 921 de la L.E.C. se aplican a todo tipo de

resoluciones judiciales de cualquier orden jurisdiccional que contengan la condena

al pago de una cantidad líquid4 no sólo a las del orden ciüI, <salvo las

especialidades previstas por la Hacienda Pública> (expresión ésta que analizaremos

márs adelante).

2.- Comienzo del devengo de los intereses procesales

Según dispone el párrafo cuarto del art. 92I de la L.E.C.:

<Cuando la resolución condene al pago de una cqntidad líquida,

ésta devengará en favor del acreedor, desde que aquella fuese dictada en

Pümera Instancia hasta que sea tatalmente ejecutada, un interés anual

igual al del interés legal del dinero incrementado en dos 1runtos, o el que

corresponda por pacto de las partes, o disposición especial, salvo que

interpuesto recurso Ia resolución fuere totalmente revocada. En los casos

de revocación parcial, el Tribunal resolveró conforme a su prudente

arbitrio, razoruindolo al efecto l.

La primera pregunta que habría que hacerse es cómo entiende nuestro TS el

requisito de liquidez al que se refiere el art. 921. 4 de la L.E.C. En términos de pura

coherenci4 éste debería coincidir con la jurisprudencia que aplica el brocardo ln

illiquidis para los intereses moratorios (art. 1.108 del C.c.). Sin embargo, y aún

e>ngiéndoseparala aplicación de ambos artículos el requisito de la <liquidez> (en el

caso de los intereses moratorios por lajurisprudenciay en el de los procesales por la

misma ley), aquél se ha concebido de una forma diferenciada en uno y en otro caso.
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Téngase en cuenta qug en aplicación de la maxima <in illiquidis non fit moraD,

para el TS no existe liquidez, o por lo menos no existía hasta la paraúigmática

sentencia de 5 de marzo de 1992, cuando la cantidad concedida por el Tribunal es

inferior a la solicitada en la demanda. Sin embargo, eústen gran número de

sentencias en las que el Tribunal Supremo aplica el art. 92I de la L.E.C. aunque la

cantidad concedida en sentencia firme sea inferior a de la instanci4 a partir de esta

primera sentenci4 haciendo aplicación precisamente del requisito a la condena de

una <<cantidad líquida>. Por estos motivos podría afirmarse que nuestro Tribunal

Supremo ha hecho uso de dos conceptos distintos de liquidez: uno para el caso de

mor4 de dificil justificación en nuestros días, por lo menos tal y como ha venido

siendo configurado hasta ahora por el Tribunal Supremo; y otro, parala aplicación

del art. 921.4 de la L.E.C. que exigina tan sólo la condena al pago de una cierta

cantidad de dinero. Por otra pd't€, la misma Sala ha rechazado expresamente la

compatibilidad de los intereses moratorios con los regulados en la Ley de

Enjuiciamiento Ciül. En efecto, los intereses moratorios que surgen del art. 1.108

dejan de devengarse, a parlir de la primera sentencia que fije cantidad líquid4

siempre y cuando no sea modificada en sentencias posteriores. A partir de este

momento, comenzaráa devengarse el interés legal mas dos puntos, a no ser que sea

superior el interés de demora.

En cuanto a la aplicación de los intereses regulados en el art. 921 de la

L.E.C. resulta preciso distinguir, a mijuicio, dos supuestos. El primero de ellos es

cuando la cantidad objeto de condena no producía intereses con anterioridad. En

este caso, a partir de la fecha de la sentencia de primera instancia que condena a

cantidad líquida comenzarán a devengarse los intereses procesales. Los casos más

significativos de este primer grupo serían las deudas indemnizatorias que surgen de

la responsabilidad extracontractual. Si por el contrario la deuda ya devengaba

intereses moratorios, éstos dejaran de hacerlo a pmtir de la primera sentencia que

frje cantidad líquid4 siempre y cuando no sea modificada en sentencias posteriores.

A partir de este momento, empezaráa devengarse el interés legal más dos puntos, a
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no ser que sea superior el interés de demor4 debido a que el fin punitivo de la

norrna no se conseguiría aplicando un tipo inferior. Interesa destacar, no obstantg

que el deudor de una suma de dinero puede haber incurrido en mora solvendi, con

las consecuencias indemnizatorias previstas en el art. 1.108 del C.c.y no por ello ha

de soportar la sanción prevista en el art. 921 delaL.E.C., siempre y cuando pague

la cantidad líquida con sus correspondientes intereses a partir del fallo de la

instancia. En resumen, el acreedor a la deuda de intereses que surgen ex arI. 1.108

tendrá derecho a ellos apwlir del momento del incumplimiento (atendiendo a los

criterios expuestos), hasta el momento de la sentencia que condene al pago de una

cantidad líquida (formada por el capital; los intereses moratorios, como elemento

mínimo del daño indemnizable; y otros daños adicionales -en caso de admitirse la

prueba del mayor daño- y salvo que éstos no hayan sido remitidos en su concreción

a la fase de ejecución de la sentencia)2o5. Y será precisamente a partir de entonces y

sobre esta cuantía cuando entrwá en juego el art. 921. 4 de la L.E.C. hasta el

efectivo pago.

En la prácticajudicial existe el criterio casi unánime de que la cantidad

frjada en la instanci4 si la sentencia no ha sido revocada por el órgano judicial

superior devengará" desde su fech4 los intereses procesales del art. 921 de la LEC.

Sin embargo, el problema se plantea cuando con ocasión de algun recurso se

produce urn modificación de las canfidndes otorgadas. En concreto, si los

Tribunales que revocan parcialmente la sentencia del Juez o Tribunal inferior tienen

o no absoluta libertad para decidir el momento a partir del cual se deberán los

intereses legales así como sobre qué cuantía. A este respecto, CORTÉS

205 En este mismo sentido la STS de24 de diciembre de 1gg4 (RA.J.,n" 10383) afirma que: "Si con
anterioridad a la fecha de la sentencia se han devengado intereses por haberse fijado ya el tipo y el tiernpo en el
que han de abona¡se, resulta una <cantidad líquido que no se ver razón alguna para que no sea tan debida
como la que se reclama c.omo princrpal y haya de estar sometida a rn tratamiento distinto. El párrafo 2" del art.
921 dela L.E.C. no es óbice a ello, no significa que tal efecto únicamente se debe producir para el embargo de
bienes en ejecución de sentencia, sino que es ur:a aplicación más de la idea, wr recuerdo de que tan líquida es
la cantidad debida como principal como por intereses. No es necesario qure el parrafo 4o del mismo precepto la
repiüese de nuevo a continuación del pánafo 20. Además, aquel parrafo habla de <cantidad líquido, no de
<capitab>, por lo que basta que se dé el requisito de la liquidez para su efectividad sea cual firere el origen de la
deuda (capital o intereses)". @undamento de Derecho 6).
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DOMINGUEZ206 opina que la solución equitativa del órgano jurisdiccional vendría

condicionada por el propio artículo 921, de tal forma que habrá de respetar el

tiempo de devengo de intereses y las cantidades fijudas por la primera y por la

segunda resolución judicial (es decir, deberá de tomar como base una cantidad

intermedia entre ambas resoluciones), ademas de conceder el devengo de los

intereses legales desde la primera resolución que fije la condena a una cantidad

líquida. RUZ-RICO RUZ207 concreta en este sentido que si lo que hace la ulterior

sentencia es diminuir la cuantía concedida en la instancia lo más correcto sería

aplicar el tipo de interés del 921 de la LEC a la suma marcada definitivamente y

desde la primera sentenci4 habida cuenta de que los intereses deberían producirse

desde la resolución que impone la condena a una cantidad líquida para eütar

pefuicios al acreedor. Personalmente creo que cuando la Ley deja al prudente

arbitrio del Tribunal resolver lo que ocuffe con los intereses del927 de la L.E.C., si

la sentencia de un Tribunal superior modifrca la de la instanci4 es precisamente

porque no se puede hacer una regla general para todos los casos. Máxime si

tenemos en cuenta que se trata de una medida punitiva y eue, además, se aplica a

todas las sentencias de condena a cantidad líquida no sólo aquellas que proceden

de la reclamación de cantidad por incumplimiento de una obligación de restitución

del capital (donde el interés moratorio es un elemento del daño durante todo el

proceso hasta que se dicte sentencia), sino también, y muy particularmente, a las

obligaciones que resultan de la aplicación de las reglas de la responsabilidad ciül

contractual o delictual, en las que el juez fija la obligación pecuniaria como

repmación por el equivalentJot. Para estos últimos c¿rsos será precisamente el

206 Comentmios a la reforma de ta Ley de Enjuiciqniento Civil,Madndr 1985, p. 669.

'ot Comentario a la STS de 20 de feb'rero de 1988,enC.C.J.C., 1988, no 16,p. 127-8.

'ot El art. 921 de la L.E.C. üene una redacción muy simila¡ a ta del art. 1.153-l del Código civil franoes. Sin
embargo, el incremento de dos puntos sot¡re el üpo de intaés legal dota a la norma española de ma fir¡alidad
adicional tendente al cumplimiento de las sentencias condenatorias, como la que prevé, por ejemplo, también
en el Derecho frances, et art. 3 de la Ley de I I dejulio de 1975. Este precepto dispone que si la decisión no ha
sido ejecutada en el plazo de dos meses, desde el día en que es ejecutoria, el tipo de interés legal sení

aumentado en cinco puntos a partir de esta fecha.

Por ot.o lado, r¡n precepto como el 921 dela L.E.C. o el art. 1.153-l delCode soluciona alguno de
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devengo de los intereses procesales el que vendría a suplir en cierta forma el papel

que juegan en las deudas pecuniarias el art.l.lO8 del Código cMl sin perder, por

otro lado, la intención última de la norma de estimular cumplimiento de la sentencia

condenatoria y eütar el uso abusivo de los recursos como mecanismo dilatorio del

pago.

No estamos, pues, ante simples intereses moratorios que indemnicen el

incumplimiento del deudor, sino ante intereses que tienen una finalidad tendente a

compeler el cumplimiento de quien ha sido condenado alpago de una determinada

cantidad y, aún así, sigue usando ilícitamente un dinero que en principio

corresponde a otra persona. Por tanto, parece claro que el deudor condenado en

primera instancia al abono de una cantidad líquida si la sentencia no se ve

modificada durante el proceso, deberá los intereses del art. 92I de la LEC a partir

del fallo condenatorio. Si la cantidad hubiera sido revocada parcialmente por el

órgano judicial superior, reduciendo su cuantí4 se deberán sobre su capital los

intereses moratorios correspondientes -atendiendo a los criterios con anterioridad

expresados en este trabajo- desde la inte¡pelación fiudicial o extrajudicial) hasta la

fecha de la sentencia que determine la cantidad final líquida. Respecto a los

procesales, y alaluz de lo que es la finalidad de la norm4 el juez deberá valorar

paralaconcreción del momento de su devengo (esto es, si es a partir de la primera

sentencia de condena o con posterioridaÁ),la entidad de la cuantía disminuid4la

duración del proceso y el posible pefuicio adicional que ello le ocasione al

acreedor20e. En cualquier caso, apwtir de la resolución que je de forma definitiva

los problernas que se plantean en otos Derechos como el alenÉn. Cuando un Tribunal alernan condena al
pago de unos intereses moratorios, teniendo en cuenta también el daño objetir,amente sufrido por el acreedor
como cons@uencia de la mora, reatiza también wr pronóstico de futuro sobre los intereses rye deberá el deudor
hasta el completo pago o ejecución, sin estar sometido a ningún precepto legal que le imponga un tipo objetivo
para todos los casos, como el tipo de descuento del Deutsche Bqtk.

'oe Vid.,por ejernplo, la sentencia del TS de 12 de abril de 1993 (kA.J., n" 2995). Pese a que el fallo de lu
lnstancia condenaba al demandado a pagar a la actora la cantidad de 16.036.795 pts.; la Audiencia redujo la
canüdad a 10.491.798 pts. y finalmente el TS la fijó en 3.925.066 pts. Sin ernbargo, la Sala 1" consideró que

debía mantenerse el criterio de la recurrida de empezar a contar los intereses del 921 sob,re esta cantidad a partir

de la sentencia de primera inst¿ncia "pues la tamitación del pleito ha revelado que las cuentas no estaban tan

claras para que los dernandados estimasen que nada debían; que no han hecho nada ap,reciable para salir de esa
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la cuantí4 se devengarán en fase de ejecución de sentenci4 los intereses del92l de

la L.E.C. Igual solución cabría mantener si la cantidad es aumentada.

La jurisprudencia ha sido oscilante respecto del momento de concreción de

los intereses procesales cuando, como consecuencia de los diferentes recursos, se

modifica la cuantía finalmente concedida al acreedor. Por una partg un grupo de

sentencias hacen devengar los intereses procesales apartir de la sentencia que frje la

cuantía de forma defrnitiva2ro. Por otr4 hay sentencias que aplican el art. 921 a

partir de la primera sentencia condenatoria y respecto de la cantidad finalmente

concedidfll. Incluso existe un tercer grupo, que aplica los intereses del 921 sobre

el capital concedido en la primera sentencia que condena aI pago de una cantidad

oscr¡ridad hasta que el Sr. C.M. de¡nanda; y que sería a todas luces injusto hacer pechar con la desralorización
monetaria a quien nada debía según el contato en tales circunstancias" @undamento de Doecho 5).

2r0 Fn e orras,vid. STS de 20 demarzode 1986 (RAJ.,no 7270);STS de 20 de febrero de 1988 (RA.J.,n'
1074); STS de 9 de junio de 1988 (RA.J., n" 4812); STS de 30 de diciembre de 1992 (R.A.J.,n" 10564); STS
de 18 de marzo de 1993 (C.L.,no 251); STS de 25 de enero de 1995 (.4.C., n" 361).

"t Entre otras,vid. STS de 18 de mayo de 1988 (R.A.J.,no 4314) el TS consideró aplicable eI art. 921 dela
LEC a partir de la sentencia condenatoria de primera instancia, sobre la cuantía concretada en casación, por
cuanto su "obtención final se debe a simples operaciones aritrnéücas, a partir de la valoración del documento
recibo al qre se ha hecho referencia" (an el anterior fimdamento de derecho 70 -no lalorado adecuadamente por
Ia Audíencia- y frente al cual los demandados no presentaron docurnento liquidatorio que se opusiera a su
contenido)"; STS de 28 de octubre de 1988 (RA.J.,n'7776) en este caso el TS confirmó la sentencia de
apelación que, si bien reducía la conder¡a en la irstancia, hacía devengar los intereses procesales desde esta
primera sentencia, ya que "haciendo uso adem¡ís de la discrecionalidad concedida en tal preceptq Ja
Audencia- estimó q¡re la escasa diferencia entre las cuantías concedidas en arnbas sentencias (37.336.955 pts.
en pnmera instancia; y 37 .161 .280 pts. en apelación), rurido al hecho de referirse esta diferer¡cia a exbemos no
fi¡ndamentales, hacía conveniente aquel devengo" @undamento 2). Cabe se¡ialar que en la demanda se
solicitaba la condena a la canüdad de 39.586.089'07 pts, cantidad que taía su justificación de diversos
conceptos, o partidas no satisfechas, como consecr¡encía delarealizaciónde las ob,ras contatadas.

Se corstata pues qtre el uso de la facultad discrecional del art. 921 de la LEC atiende
primordialrnente a una fir¡alidad de compersar el injustificado princrpro <in illiquidis nonfit mora>, haciendo
devengar los intereses legales más dos puntos respecto de la suma finalmente concedida en la sentencia +re
adquiere ñrmeza y a partir de la primera sentencia que condene a r¡na sr¡¡na líquida.

Wd.rarnbtén STS de 10 de diciernbre de 1985 (RA.J.,no6433); STS de 7 demarzo de 1988 (RA.J."
no 1602); STS de 20 de diciembre de 1988 (RA.J., no 9737); STS de 2 I de noüemt¡re de t 989 (C.CJ.C., no
21,1989,p. 1073 y ss.); STS de 15 de febrero de 1990 (RA.J.no 686); STS de 12 de junio de 1990 (RA.J.,n'
4755); STS de 19 de dicienrbre de 1990 (RA.J.,¡' 10311); STS de 9 de enero de 1991 (R.A.J.,no 293); STS de
30 de diciernbne de 1991 (RA.J.,n" 9268).
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líquida hasta la segunda sentencia que la modific4 y a partir de esa fecha se

devengarán aquéllos sobre la cuantía finalmente concedida2l2.

La inexistencia de una línea jurisprudencial clara en la materia habría que

verla en el hecho constatado de que el art. 921 bis de la L.E.C. ha venido a suplir

las consecuencias negativas que para el acreedor ha supuesto la aplicación rigurosa

de la maxima <in illiquidis non fit moril). De esta formq cuando la cuantía era

ilíquida por no corresponder exactamente lo solicitado en la demanda con lo

finalmente otorgado por el Tribunal, se han hecho devengar los intereses legales

incrementados en dos puntos a partir de la primera sentencia que condena al deudor

al pago de una cantidad líquid4 con independencia de que fuera aumentada o

reducida en apelación o casación. Pero ¿que habría sido de este prudente arbitrio de

los Tribunales si se hubieran hecho devengar los intereses moratorios desde la

interpelación del acreedor, conforme a los criterios expuestos?. La pregunta queda

ahí.

3.- La cuantía de los intereses del art. 921párrafo 4o de la L.E.C.

En cuanto al quantum de los intereses del art. 921.4 de la L.E.C. habrá que

estar al que corresponda según las Leyes de Presupuestos de cada año,

incrementado en dos puntos (en la medida en que estamos ante intereses con un

devengo periódico y esencialmente temporal); o, en su caso, al pactado por las

2t2 Vid. enestesentido, STS de 8 de och-rbre de 1987 (RA.J.,I" 6766). Es importante serialar en relación con
esta sentencia que pese a que la Audiencia, según cornta en el cuarto fi¡¡damento de Derecho, otorga la
totalidad de lo reclamado Q7.905.715 pts.) por fabajos realizados por el actor por encargo de Ia demandada,
menos la partlda de 219.334 pts. conespondiente al precio de unos anuncios publicados, así como sus
conespondientes tantos por ciento de beneficio industial (I.T.E. y A.P.), esto es, la suma firral de 27.643.391
pts., el TS consideró qLre no procedía la solicitada condena al pago de intereses de demora en sentido propio y a
partr de la interpelación judicial "por cuanto el importe de <<sus gastos, tabajo y utilidaó> que es objao de la
prestación que le acredita el a¡t. 1594 del C.c., no puede identificarse con el de la de pagar <<una cantidad de
dinero> que contempla el 1108-. Adernís, de la STS de 23 de marza de 1992 (R.A.J., no 2222); STS de 5 de
abril de 1993 RAJ^I" 278Tt.
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partes o establecido por disposición especial2r3. Habrá que entender que la norma

se refiere al caso en el que el interés moratorio acordado por las partes sea superior

al interés legal mas dos puntos, porque si la finalidad de la disposición es de

carácter punitivo o sancionador parece claro que éste fin no se consigue aplicando

un tipo de interés inferior.

Una cuestión dudosa que se plantea en relación con la cuantía de los

intereses procesales es lo que ocuffe con éstos en el caso de que admitamos la

posibilidad del acreedor de probar el dario superior al interés legal preüsto en el art.

1.108 del C.c. para la mora del deudor. A este respecto, pafece que el quid pluris

constituido por el mayor daño es tan sólo un elemento mas del daño indemnizable y

por tanto esta sujeto a las resultancias procesales que se practican en el pleito y en

base a las cuales el juzgador dicta sentencia condenando al pago de una

determinada cantidad. Por tanto, se situaría generalmente en un momento anterior

al devengo de los intereses del art. 921 de la L.E.C, salvo cuando la sentencia

hubiera condenado al pago de daños y perjuicios sin fijar el importe de la cantidad

líquida. En este último caso la concreción final queda remitida a la fase de

ejecución de sentencia(aft.928y siguientes de laLey de Enjuiciamiento CMI).

En otro orden de cosas, hay que decir que el art. 921 de la Ley de

Enjuiciamiento CiüI, en su último párrafo, excepciona de este régimen general a

<las especialidndes previstas para Ia Hacienda Pública por la Ley General

Presupuestarial. Esta remisión se ha entendido hecha no sólo a las especialidades

temporales para la concreción del momento del devengo de los intereses moratorios

preüstas en el art. 45 de la L.G.P.2ta, sino también, y por remisión del mismo, al

213 Como señala SANTOS BRIZ ('Panorámica general de las cuestiones relacionad¿s con los

diversos intereses y su régimen jurídico", R.D.P.,1996, p. 5a3), los intereses del art. 921.4 de la L.E.C.

tienen un carácter supletorio o residual, lo que conllevaría, entre otras cosas, gue no fueran acumulables

al recargo de intereses del 20Yo del artículo 20 de la LCS .

214 Según el art. 45 L.G.P.: <Si la Administración no pagara al acreedor de la Hacienda Pública dentro de

los tres meses siguientes al día de la notificación de la resolución judicial o del reconocimiertto de la

obligación, habrá de abonarle el interés señalado en el art. 36 púnafo 2o -grc es el inteÉs legal del dinero-,
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tipo de interés legal que establece pma las obligaciones a cargo de la Hacienda

Pública el art. 36.2 de la misma ley. De tal forma que, según la jurisprudencia del

Tribunal Supremo, nuestra Hacienda Pública debe pagar tan sólo en el caso en el

que fuera condenada por sentencia al pago de una cantidad líquida los intereses

legales del dinero y no el interés2r5 legal mas dos puntos, como resulta en todos los

demás casos.

El Tribunal Constitucional en sentencia 206/1993 de22de junio'ru (seguida

por la más reciente sentencia 11311996 de 25 de junio) no ha encontrado ningún

razón para estimar discriminatoria la exención del recargo de dos puntos sobre el

tipo de interés legal para la Hacienda Pública atendiendo al principio de igualdad

ante la Ley y al de tutela judicial efectiv4 por dos razones fundamentales. La

primera de ellas es que si el art. 921 tiene como finalidad dar una mayor fuerza

compulsiva a los pronunciamientos judiciales condenatorios, la Administración del

Estado se encuentra en una peor situación que los particulares püa dar

cumplimiento a lo ya juzgado y sentenciado, en tanto está sujeta a los principios de

legalidad y contabilidad públic4 que se encauzan a través de un complejo

procedimiento administrativo de ejecución del gasto público. Por otro lado, y esta

sería la segunda razón de peso, si el art. 921 de la L.E.C. tiene un carácter

esencialmente punitivo o sancionador por el retraso en el cumplimiento, éste no

puede aplicarse a la Administración si se tiene en cuenta que el retraso en los pagos

que ésta debe realizar es algo consustancial al propio procedimiento administrativo

y que, además, y en línea de principios, la propia Administración no tiene porqué

de esta Ley, sobre Ia cantidd debidq desde que el acreedor reclame por escrito el cumplimienn de la

obligación>.

Reoientemente el TC, en sus sentencias 69/1996 y 113/96" ha interpretado que los intereses

procesales del art. 921.4 de ta L.E.C. deber'an comenzr a devengarse, en el caso de que exista condena al pago

de r¡rn cantidad líquida en contra de la llacienda Pública, a partir de la sentencia de primera instancia.

" t  A.c. ,no 797.

"u A.C.,no 1030, Fundamento Jurídico 4o.
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abusar de las garantias procesales para evrtar el pago puntual, separándose asi del

recto camino que le marca el principio de legalidad.

A esta sentencia se adjuntan dos votos particulares, que quizás coloquen en

sus justos términos el planteamiento de la cuestión. Así, con acierto dice

RODRIGUEZ BEREUO en el su voto particular (al que se adhirió el Magistrado

D. Femando García-Mon y González-Regueral) que: "esta argumentación aducid4

apoyada en razones y exigencias derivadas del complejo (y a veces dilatado)

procedimiento de ejecución del gasto público y de la superposición cuando se trata

del cumplimiento de las obligaciones pecuniarias del Estado, de dos legalidades

distintas: la legalidad administrativa (la fuente de la obligación) y la presupuestaria

(la fuente del gasto) -que acaso podría servir para explicar y justificar otros

priülegios de la Hacienda pública deudora que resultan de las <especialidades>

preüstas en los arts. 42 y siguientes de la L.G.P.- no resulta conüncente para

justificar la razonalidad y proporcionalidad de una nonna que consagra vna

diferencia de trato en favor de la Hacienda pública para la determinación del

quatum (nótese bien, que no del tempo del cumplimiento) de los intereses

procesales que debe pagar cuando ha sido venciday condenada enjuicio al pago de

una cantidad líquida".

Pues bien, aunque la Administracion goza de unos ciertos priülegios en

cuanto al momento de demora en el cumplimiento de sus obligaciones pecuniarias

(arts. +5 y 36.2 de la L.G.P.) e incluso respecto a la cuantía de los intereses

moratorios2tt, 
"on 

todo, siguiendo la opinión del Magistrado citado a la cual nos

"t Co-o se ha indicado en un principio ,lal,ey que intodujo el ar¡.. 921de la L.E.C. pretendió eliminar la
discriminación de derechos que hasta la fecha se había producido entre los perticulares en sus relaciones ente
sí, y la de éstos con la llacienda Pública. Sin embargo, la reforma del art. 58.2.b) de la Ley General Tributaria
por tey l0l1985 de26 de abril, fija el interes de demora para las deudas tibutarias en el inteÉs legal del
dinero incrementado en wr 25Yo, sa|vo que la Ley de Presupuestos Generales establezca oto diferente. Y a
partir de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1 986 Q-ey 4611 985 de 27 de diciernbne) se volüó de
nuevo a la discriminación existente con anteriorida4 fijando el interés legal del dinero en el 10'50 por 100 con

carácter general y el interés de demora en favor de la Administación Tributaria ene| l3'l25Yo. Esta diferencia
porcentual ha sido consagrada por las sucesivas lryes de presupuestos. El propio TC se pronunció en la

sentencia 76/1990 de26 de abril sobre la corstih¡cionalidad del incremento del 25 por 100 sobre el intetés

597

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. V.- LOS INTERESES MORATORIOS

adherimoq hay que decir que, aunque existan argumentos para el mantenimiento de

estas especialidades por el mismo procedimiento del gasto público, no se ve

ninguna raz6n para que estos "privilegios" se extiendan a la reducción de la cuantía

de los intereses respecto de los particulares, máxime si tenemos en cuenta que en

muchos j uicios condenatorios la Haciend a actúacomo un mero particular.

También, el segundo voto particula¡ formulado por el Magistrado GIMENO

SENDRA (y al que se adhirió también el Magistrado D. Carlos de la Vega

Benayas), apunta dos argumentos de peso para mantener lo contrario de lo que dice

el TC en su sentencia de22 de junio de 1993. El primero de ellos se refiere a la

obligación que tienen los Abogados del Estado de recurrir todas las resoluciones

judiciales lesivas para el Estado (art. 55.3 II del D. de 27 dejulio de 1943), y, por

tanto, si "tales defensores del Estado usan y abusan de los medios de impugnación,

es eüdente que, al igual que los particulares debe el Estado hacerse acreedor de la

<<sanción procesab> contenida en el art. 921 de la L.E.C.". Por otro lado, la misma

finalidad del art. 921 de prevenir dilaciones indebidas, serviría para erradicar la

<inercia administrativa> que llena de lentitud y deficiencias el proceso de ejecución

de sentencias administrativas. tan necesitado de una profunda reforma (y que

mismo Tribunal Constitucional apunta en su sentencia como

adecuada al problema suscitado)2r8.

legal del dinero que se produce en los intereses de mora tributarios cuando el obügado a su pago es una
persona privada. [¿ decisión del Alto Trihunl se basó firndamentalmentie en que los elementos diferenciales
edstentes ente la Administración y los particulares justiñca de forma objetiva y razatnble este distinto tato.
Perq si como dice el mismo Tribunal Constitucional, "los intereses de demora no tienen ru¡a naturaleza
sancionadora, sino exclusiramente compensatoria y reparadora del perjücio causado por el retaso en el pago
de la deuda tibutaria", no se enüende porquré debe existir una diferer¡cia ente la Flacienda Pribüca y los

a no ser que esternos rnís bien ante un interés punitivo qre pretende del contibrryente el pronto
pago de su deuda (vid. aqn el comentario re*,luado por Carlos LASARTE a esta sentencia del Constitucional
en "Inte¡és legal y fiscal del dinero", Rsy¡sta del Foro Canario,l99l, no 82, p. 132 y ss.).

"t Sobt" la aplicación del g2l de ta L.E.C. a la Flacienda Publica, en particular, y a tas Administaciones
Públicas, en general, vid. LÓPI:,Z MARTÍNEZ, J., "A¡Élisis sobre la procedencia de distintos tipos de
intereses procesales a favory en contra de la Flacienda Pública (Sentencia del T.C. núrn 206, de 22 dejr:nio de
1993)", Crónica Tributaria,n" 68, 1993, p. 113 y ss.; CALVO SÁNCIEZ, L., "la reciente jurispnrdencia del
Triburnl Supremo sobre intereses legales pasivos por demora de las Adminisfiaciones Públicas", Revista de
Administración Pública, no 125, 1991, p. 343 y ss.; DAROCA TORRES, J.L., "Intereses y actualización en las
deudas de la Administación", Reylsta espúola de Derecho administrafivo, no 50, 1986, p. 185 y ss.

ee l
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VI.- El devengo de intereses de intereses o el llamado anatocismo

El anatocismo es un término griego, comúnmente utilizado por los juristas

para eütar la redundancia que supone hablar del <interés del interéu. En concreto,

con este término generalmente se pretende hacer referencia a la producción de

intereses sobre los intereses ya vencidos y no pagados. Los intereses simples

asumen a través del anatocismo la condición de un nuevo y ulterior capital que, en

determinadas condiciones, produce también intereses.

Haciendo un breve resumen de lo que ha sido la evolución histórica de esta

figur4 se constat4 por un lado, que si bien en el caso de las meras obligaciones

pecuniarias el devengo de intereses ha sido contemplado por los legisladores de

todos los tiempos como la justa indemnización que debe de pery:ar el deudor que se

retrasa en su cumplimiento, sin embargo, han existido mayores prevenciones

cuando lo que se incumple es la obligación accesoria de pagar intereses. Y ello, no

sólo porque desde antiguo el pacto de capitalización de los intereses ha sido

frecuentemente utilizado como medio de abusos y usuras encubiertas, sino

fundamentalmente porque al deudor le resulta dificil de prever el efecto que pueda

tener el devengo de nuevos intereses sobre los ya debidos y no pagados. Por tales

razones, se comprende que durante la época clásica del Derecho romano se

prohibiera el acuerdo anticipado por el cual los intereses no pagados produjeran a

su vez intereses (D. 12, 6,26, $ 1; D. 22, I, 29); y que posteriormente Justiniano

generalizase esta interdicción, extendiéndola al acuerdo de los intereses sobre los

intereses ya vencidos y no pagados (C. 4,32,28); y que, por la misma prohibición

de logros y usuras del préstamo, en el Derecho común el anatocismo no apareciese

En cr¡anto a la jurisprudencia del Tribrunl Supremo, vid., ente otras, STS de 5 de marzo de 1994
(A.C.,n" 717) donde se aplica al INSALIID la normativa preüsta en la L.G.P. para la llacienda Pública, en

particular la exención de los dos pr:ntos sobre el tipo de interés legal STS de 18 de febrero de 1987 (R.4.J., n"

714) -respecto a la Confederación Hidrografica del Sur-; STS de I octubre de 1994 (RA.J, no 7439) -al

Ministerio de Culhna-; STS de 15 de diciembre de 1994 (RA.J ,n" 10112) -en relación con un supuesto en el
que se declara la responsabilidad ciül direota y solidaria del Estado por los daños ocasionados por el disparo de

un Gr:ardia Civil no estando de servicio-.

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. V.. LOS INTERESES MORATORIOS

contemplando expresamente en las fuentes. Sin embargo, si uno analiza el

denominador común de todos estos casos, llega fácilmente a la conclusión de que

en realidad lo que le preocupa al legislador de cada momento es restingir las

consecuencias de la autonomia de la voluntad en el pacto de intereses de intereses,

más que regular de manera directa las consecuencias del mismo incumplimiento de

la obligación de pagar intereses. De hecho, la primera referencia expresa que

encontramos en nuestro Derecho en relación con el devengo ex lege de los intereses

de intereses aparece en el artículo 1.126 del Anteproyecto de Código ciül de 1882-

1888 quq bajola influencia del art. 1.158 del Proyecto de Laurent va a disponer

que'. <Los intereses vencidos devengan el interés legal desde que son judicialmente

reclamados, aunque la obligación haya guardado silencio sobre este punto>.No

obstante, con anterioridad a este Anteproyecto, el Código de comercio de 1829

reguló para los negocios mercantiles el anatocismo, en el sentido de apreciar sólo la

posibilidad de capitalización de los intereses vencidos y exigibles, ya cuando se

haya hecho liquidación de éstos y sean incluidos en un nuevo contrato, como

aumento del capital; ya cuando de común acuerdo o por una declaración judicial se

fija el saldo de cuentas, incluyendo en él los réditos devengados hasta entonces (art.

401). En este mismo sentido, el artículo 7 dela Ley de 14 de marzo de 1856 habia

dispuesto, dentro de la dinámica anunciada de limitación legal del pacto de

anatocismo, que: <Durante el término del contrato, los intereses vencidos y no

pagados no pueden devengar intereses. Transcurrido el plazo, los líquidos y no

satisfechos podrán capitalizarse y estipulnr de nuevo réditos sobre el aumento del

capital, con sujeción a lo dispuesto en el artículo 2or, que exigía la forma escrita

para el pacto de intereses.

Esta aparente diversidad normativa se ha traslado a nuestros días generando

no pocos problemas de interpretación, por cuanto, por un lado, el Código de

comercio de 1885 en su artículo 317 no ha hecho sino recoger lo dispuesto en la

Ley de 14 demarzo de 1856, mientras que, por otro, el Código ciül ha seguido fiel

a su Anteproyecto, disponiendo en el artículo I .109:
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<tLos intereses vencidos devengan el interés legal desde que son

judicialmente reclamados, aunque Ia obligación haya guardado silencio

sobre este Wnto.

En los negocios comerciales se estará a lo que dispone el Código de

comercio

Los Montes de Piedad y Cajas de Ahoto se regirán por sus

re glamentos e spe c ia le s>.

1.- Efectos del incumplimiento de la obligación de pagar intereses.

Interpretación del artículo 1.109 del Código civil

El anatocismo se presenta como la conversión de una deuda de intereses no

pagados en una deuda "principal" de capital que genera a su vez su propia

obligación de intereses"'. En este sentido, la deuda de intereses se caracteriza

2re Escribe RI-IZ-RICO RTIIZ ("Comentario al artículo 1.109 del Código oívtl", Comentarios al Código
ciül y Compilaciones forales, dir. ALBALADEJO, t. XV, vol 1o, Madri4 1989, p. 851 y ss.) que caben al
menos fies formas de entender el anatocismo. Una primera, a la que llama <tesis de acumulación sucesiva>, e7
anatocismo consiste an adjuntar o strrrur los intereses que vayan venciendo al oapital originariamente debido,
produciendo a su vez esta surna global de dinero nuevos intereses. Esta iesis estaría pensando sólo en el
anatocismo convencional. Y el acreedor resulta mucho más beneficiado con este método que con el resto, por
cuanto el capital sobre el que se devengan los intereses está en continuo incremento mientas el deudor siga
retrasándose en el pago. En ota segrurda forma, conocida como (tesis de la acumulación simple>, se produce
txra acumulación única de c,apital e intereses vencidos, que a su vez delengaían el interés legal o oonvenciornl
pertinente. Esta tesis esta pensando fr¡rdamentalmente en el anatocismo legal, y desde luego resulta mer¡os
gravosa para el deudor que la anterior, porque el capital sobre el que se devengan los intereses anatocísticos
permanec.€ constante. Finalmente, la tercera forma, llamada <teoria de los intereses de intereses> o <tesis
pura>>, cnrwltr- el anatocismo como la producción de nr¡evos intereses por los solos intereses vencidos y no
pagados, sin +re sean adjrurtados de ninguna forma al capital. Se trataría, como explica MOI\fTÉS
("Observaciones sobre la caplra,lizacrón de intereses en los pÉstamos mercantiles", en Estudios de Derecho
BancarioyBursátil. Homenaje aEvelioVerderayTuells,T. tr, Nta&i{ 1994,p. 1874),de llevardos cuentas

de capital: una (a del capital propiamente tal u originario) que seguiría devengando los intereses er artícr¡lo
1.108 del Código ciül @ien legales; bien convencionales, en su caso); y ota, formada pol los intereses
vencidos (de origen convencior¡al o legal) que a su vez da\gar al devengo de nuevos intereses ex afículo
1.109.

Nosotos en este tabajo defendemos como forma adecuada para el oílculo de los intereses
anatocísticos esta ütima teoría o <<tesis puro en base no sólo a la redacción literal del texto legal g.re se refiere
expresamente a <los intereses vencidos> y no al capital, sino fundamentalmente porque el alículo 1.109
encuentra su razón de ser en la idea de la autonomía de la obligación de pagar intereses respecto de la
obligación principal de restih¡ción del capiral, que posibilita que llegado el momento del vencimiento, si el
deudor no cumple el acreedo¿ previa reclamaciónjudicial, pueda hacer recaer sobre aquel las consecuencias
que el ordenamiento jurídico prevé para est¿ sih¡ación de incumplimiento, q.re no es otra que el devengo de
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porque es una obligación cuyo objeto esta determinado o es determinable

perfectamente. Es una deuda líquida a todos los efectos legales, en la medida en

que la de su cuantía depende únicamente de un simple cáculo

que consiste en aplicar el tipo de interés a la suma del capital por el

factor tiempo2'o

El fundamento de la conversión de los intereses en un capital que a su vez

puede devengar intereses hay que buscarlo en la cierta independencia de la que

goza la misma obligación de intereses unida a la obligación de restitución del

capital"' . En efecto, la llamada obligación de intereses o deuda de intereses, si se

prefiere, tiene unas características propias que la indMdualizan respecto de la

obligación principal a la que se encuentra unida genéticamente. En este sentido, la

doctrina coincide de forma unánime en señalar que la deuda de intereses depende

en cuanto a su existencia de la deuda principal de capitaT"'. Pero tras el momento

intereses moratorios o anatocísticos (art. l. 109).

220 De ac,,erdo con la STS de 8 de noüernbre de 1994 (A.C.,n' 115), "la liqr¡idez de los intereses vencidos y
no satisfechos se produce automáticamente por la simple aplicación del tipo de interés pactado al capital
prestado y al tiernpo transcurrido hasta el vencimiento de dichos intereses" @undamento de Derecho, 10).

Con esta aflrmaciór¡ no se pretende desconocer u ocultar la actual problemática desanollada en tomo
al artículo 1435 de la L.E.C. y a la liquidez de las actuales pólizas de crédito. En efecto, para liquidar un
préstamo mercantil se necesita disponer de ur¡a serie de bases de qilculo, de condiciones pactadas en cuanto a
los tipos de interés ordinarios, per'íodos y formas de liquidación, amortizaciór¡ imputación de pagos, formulas
para el crílculo de los intereses, comisiones pactadas...que compücan con mucho 1o que a$Í entendemos como
obligaoión líquida, y hacen necesaria la certifioación emitida por Conedo'r de Comercio Colegiado, liq'ridando
lapóliza correspondiente, como requisito imp,rescindible para la ejecución. No obstante, y en cualquier caso,
parti¡emos en este estudio del canicter líquido de la deuda de intereses.

"' Vid. en este sentido, PIOLA, G.,voz "Interessi @iritto ciüle)", Digesto italiwto, vol. X[I, pafe tr,
Torino, 1901-1904, n' 19, p. 63 y ss.; SANTOS BRZ, J., "Panonimica gener.al..;',cit., p. 550.

"' Vid.,ente otos, ALBALADEJO,M., Derecho Civil,ll-lo, cít,p.69-70;LASARTE, C., *[¿ deuda de
intereses", cít."p.132 SANCHO REBULLIDA TLLACRUZ,Elementos.]l.,cit.,p. 154; SOTO NIETO, op.
cit., p. 197 VON MAYDELL , op. cit., no 15, p. 284; HOPT, K. A{ÜLBERT ,P., op. cif ., no 16 a 22, p. 223 y

ss.; LtsERTIM,M, op.cit., no 28, p. 132; y MARINETTI (voz "Interessl, Nw. dig, it., p. 860-l).
Precisamente este ultimo autor ha sido uno de los que rnís ha acent¡rado la independencia de la obligación de
intereses respecto de la deuda principal a la que se encuenta unida. Segun mantiene MARINETTI, la
accesoriedad de la obligación de intereses es sólo genética: una vez que existe se separa de su causa
(a obligación principal) y asume una autonomía, formal y sustancia, propia e de la obligación
que le dio üda, de forma tal que las únicas ücisitudes que podrían afwlar a la obügación de intereses, que
tengan su c¿nrsa en la obügación principal, senán precisamente aquellas lpe seafr anteriores o contemponineas
al momer¡to genético de su eústencia. Sin embargo, esta opinión no tiene en cuenta que eústen determinados
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genético de su nacimiento surgen ciertas peculiaridades propias que la separan de

aquéll4 reduciendo o anulando su caráater accesorio. Estas peculiaridades no han

impedido, sin embargo, que tradicionalmente se haya incidido en mayor medida

sobre la accesoriedad de la deuda de intereses. No obstante, y como con acierto

escribe LASARTE, el problema de configurar la obligación de intereses como una

obligación accesoria radica en que para nuestro sistema positivo no existe

verdaderamente una tal categorí4 ni desde luego un sector normativo concreto del

que se deduzcan de forma indubitada las características generales de las

obligaciones accesorias, sino tan sólo una serie de preceptos dispersos de los que se

pueden extraer las reglas de relación entre las denominadas obligaciones principales

y las obligaciones accesorias, ademas del propio significado de ambos calificativos.

De esta forma se entiende que la relación entre ambas obligaciones parte de la

creación y subsistenci4ladependencia o independencia de una respecto de otra. Si

ésta nace y existe por sí y pffiasí mism4 cabe hablar de obligación principal. Si por

el contrario nace de forma dependiente y subordinada respecto de la otra

preexistente, se habla de obligación accesoria. Por ello, normalmente se dice que la

deuda de intereses es accesoria de Ia principal, sin tener en caenta que esta

normalidad no excluye las reglas propias aplicables a Ia mismi23 .

Entre estas reglas destaca la existencia de un plazo de prescripción propio

(art. I .966,no 3 del C.c.)"4;lunecesidad de reclamación expresa de los intereses

actos y negocios jurídicos conectados a la obligación principal que sí que inciden en aquélla, como indic¿remos

seguidamente.

"'LASARTE, C., "La deuda de intereses", cit., p. 130-1.

"' A diferencia de otros order¡,amientos como el frances (art. 2.277, 4 Code) o el ítaliano (art. 2.948, n" 4

Codice ciüle), qrc establecen expresamente elplazo de prescripción de cinco años para los intereses, nuesto

ordenamiento ciül no tr-reailuado ninguna preüsión expresa en este sentido. Tan sólo el artículo 1.966, en su

número 3o dice +re prescriben por el tanscurso de cinco años los pagos +rc deban realizarse por años o en

plazos más breves. I¿ ause,ncia de una mayor determirnción ha motivado que la dochina mayoritaria haya

hecho referencia a este plazo como general para la prescripción de los intereses, salvo que su

periodicidad firera superior al año, según veremos seguidamente. Y ello claro está, con independencia del plazo

de prescripción superior que pueda corresponder a la obügación principal a la que se encuenta wrida la deuda

de intereses.
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por parte del acreedor que pretenda hacer valer su derecho a los mismos225; y

finalmente el regimen aplicable en caso de quiebra o concurso (arts. 884 del C.co. y

1.916 C.c.). Todas estas notas separan a la obligación de intereses respecto de la

obligación principal, poniendo de manifiesto su cierta autonomía2'u. Todo ello claro

está" sin desconocer que existen también determinadas ücisitudes de la obligación

principal, tales como el pago (arts. l.lI0y 1.173 C.c.); lacesión de créditos (art.

1.528 del C.".)"'; y las garantías de las que disfruta el acreedor para el

tt' Tunto la doctrina como la jurispnrdencia suelen distinguir en este tema, por un lado" los intereses
moratorios, debidos en materia de responsabilidad contacü¡al, que entarían dento del objeto de la obligación
de resa¡cimientoy, por lo tanto, se pueden entender incluidos en la reclarnaoión genérica de indemnización por

daños y perjuicios; y los intereses que tienen un fi:ndamento autónomo respecto de la obligción de restitución
de un capital, en relación con los cuales se eúge una demanda expresa que indique su firente y medida.

En ouanto a la posibilidad de reclama¡ de forma los intereses debidos no solicitados en
el procedimiento de reclamación del principal, nuesto Tribunal Suprerno, en la sentencia de 8 de enero de

1973 (C.L., n'3), admitió un segundo proc€so dedicado sólo a la reclamación de intereses, rechazando la
excepción de cosa i*gudu opuesta por los demandados-recurrentes en base a haber ya una sentencia firme
referida al pnncrpal.

226 En palabras del jurista alemán Karsten SCHMIDT (Staudingers Kommentar... ($246), cit., no 34, p.

399). .IA obligación de intereses (Zinsverbindlichkeit o Zinsschuld -como t¿mbién aparec€ en ciertas

ocasiones en los textos alernanes) es, por un lado, una obligación independiente (selbsttindige) junto a la

obligación principal, pero por otro es deper,diente (abh¿ingig) de la obligación principal. Esta doble condición
de la deuda de interés -independencia y accesoriedad- hace explicable una parte sustancial de su singularidad".

"t Según el art. 1.528 <La venta o cesión de un crédito comprende la de todos los derechos accesorios,

como la fiaz4 hipoteca, prenda o priülegio>. Aungre no se refiere expresarnente a los intereses, de este

artículo C/ también del art. 1.212 del C.c.) se infiere que se tansmite al nuevo titular el cÉdito con todos sus

<accesorios>>, ente ellos, los intereses. Nada impide sin ernbargo ceder por separado el crédito representado por

el derecho a cobrar unos intereses ya devengados y pendientes de percepción. Pero, en la duda, cuando las

partes nada hayan estipulado al respecto, se ha entendido que corresponden al cesionario los intereses arfi no

vencidos y al cedente los intereses devengados con anterioridad a la cesiór¡ en la medida en que los Autos

ciüles se consideran percibidos por días (art. 451.3'C.c.) y los efectos de la cesión ente los contatantes

empiezan a mntar desde la fecha en la que se celebra (art. 1.468.2" C.c.). Es más, en el supuesto de qrie el

deudor los hubiese pagado por anticipado al aueedor, deberían prorratea¡se, teniendo en cuenta la fecha de la

cesión (vid. en este senüdo NAVARRO PÉREZ, In cesión de crédins en el Derecho civil espúol, Granada,
1988, p.65).

No obstante, eústen opiniones discordantes que no ven tan clara la independización del uédito por

los intereses vencidos respecto del crédito principal, pues aunque al llegar al vencimiento se haya convertido en

un crédito autónomo, no por ello deja de conservar una cierta conexión con aqtÉI, de tal suerte que sería

necesaria la expresa reser\,a del cedente al tiempo de la cesión para estimarlos no incluidos (así, GARCÍA

CANTERO, "Comentario al aft. 1.528 del C.c.", Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, t

XX, Madrid, 1991, p. 657,not.9;DEZ-P[CAZO,L., Fundanentas...,vol.II, cit., p. 814).

El Código ciül italiano ha solucionado expresamente este problema en su artículo 1.263 pues

considera que <Salvo pacto en contrario, la cesión no comprende a los fruns vencidos >.
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aseguramiento de su derecho de crédito (arts. t 14 y ll5 L.H.228; art. g de la

L.H.M.P.S .D.;1.827 C.c.; L871 C.c. y 1.881 C.c.), que pueden afectar en mayor o

menor medida a la oblieación de intereses

228 El art. 114 de la lry Hipotecaria dispone qrc <Salvo pacto en contrario, la hipoteca constifuida afavor
de un crédito Ere devengue interés no aseguruQ con pery'uicio de tercero, demas del capinl, sino los
intereses de bs dos últimos úos transcunidos y la pufe vmcida de la mualidd corriente. En ningin caso
-sigrre el arttculc- podrá pactarse que Ia hipoteca asegure intereses por pluo superior a cinco úos>.Para
asegurar los intereses vencidos y no satisfechos q¡re no estuüeren garantizados mnforme al artículo anterior, el
ac¡eedor est¡í facultado para exigir del deudor ampüación de la hipoteca sobne los mismos bienes hipotecados,
atendiendo a lo q.re dispone el artículo I 15 de la misma Ley.

Escribe ROCA SASTRE (Derecho hipotecuio, t. fV, lo, 7" ed., Barcelona,1979, p. 592) que la
determinación del alcanc.e de la seguridad hipotecaria gn cr¡arito al crédito gararúizado consiste en precisar,
adernás dela materia guarfiuada, el Etanhtm de 1o asegurado, y ello tanto en 1o referente ala obligación
principal como a los accesorios de intereses y costas. En este sentido, el artículo 12 de la Ley Hipotecaria
establece que <I"as inscripciones de hipoteca expresarwt el importe de la obligación asegurda y el de los
intereses, si se hubiesen estipulado>. Debido al canícúer fundamentalmente periódico de los intereses, resulta
en la mayoría de las ocasiones muy dificil saber para todos aquellas p€rsorns que eshrüeran interesadas la
verdadera situaciónjurídica de la finca, el montante real al que ascienden los intereses debidos. De ahí que se
hayan a¡bitrado distintos sistemas respecto de la extensión de la garantía hipoteoaria a los propios intereses, y
qr¡e nuestra legislación sigue de una forma combinada. Así, y en primer lugar, la docti¡ra hipotecarista habla
del llamado sistema de garantía indefinida, cuando la hipoteca se extiende a todos los intereses que derengue
el capital y que todavía no hayan prescrito. I-a LeJ hipotecaria de 186l ha acogido este sistena siempre y
cuando no se hayan producido actos de enajenación o gravamen sobre el bien objeto de hipoteca, segun
dispone el artículo ll4 en relación con el artículo 146. Su firndamento se encuenta en la idea de la natural
extensión de la garantía de 1o principal a lo accesorio, de la misma forma que ocurre con la extensión objetiva
de la hipotma. En efecto, constando en el Registo la cr¡,antía del crédito y el tipo de interés q¡re produzca,
q'¡edan suficientemer¡te cumplidas las eúgencias del principio de especialidad hipotecaria (ROCA SASTRE,
ibid., p. 594). Oto segwrdo, conocido conn sistema del tope mfuimq enra en juego cuando el bien
hipotecado es enajenado a un terc€ro. Para este supuesto la ley marca un tope máximo de anualidades de
intereses vencidos y no pagados respecto de las cuales responderá la finca hipotecada (segttn el articulo 114
corresponderá a los dos ultimos años y la parte vencida de la anualidad corriente, salvo pacto en contario que
amplíe este plazo al de cinco años. Aunque esta interpretaoión es discutida ente la doctrirn hipotecarista). Con
ello, se garantiza al tercer adquirante que, como máximo, respondeni de esa cifra, y no rruís. El tercer y ttltimo
sistema de anpliación de hipoteca, concede al acreedor el derecho a exigr que se consúhrya un¿r nueva
hipoteca de ampliación por todos los intereses impagados (art. 115 LlD.

En una línea jurisprudencial, que pudiéramos considerar consolidada y constante G.D.G.R.N. de 24-
10-1984; 20-5-1987;23-10-1987),la Di¡ección General de Registos y Notariado ha venido atribuyendo wn
distinta responsabilidad tnptaana a los intereses retibutivos respecto de los propiamente moratorios. En
particular la R.D.G.R.N. de 20 de mayo de 1987 (RA.J.,no 3926)kncn alusión a que: "la distinta mnxaleza de
unoy ototipo de intereses reclama una configwación diferenciada de la coberh¡a real asignada a cada wro de
ellos. Efecüvamente, la estipulación de los segurdos qtuncia un crédito eventual dependiente de un hecho

funro e incierto, de caantía tudeterminda dentro del limite -tipo impositiw- previsto"lo que determina una
garanüa real del üpo de las de seguridad cuya ejecución precisara la preüa constucción del tíh¡lo suficiente en
el que se deolare el nacimiento, exigencia y cuantía de la deuda a que la morosidad diera lugar. En canbio,
tratmdose de los intereses remuneratorios elnacimiento del crédito principalunido al trstscarso del tiempo
va determinando inexorablemente la obligación de su abono, cuyo importe, adernás, resulta por la simple
aplicación del tipo estipulado al principal pendiente de pago en el per'íodo considerado. La ejecución por
intereses remuneratorios no precisa pues la previa constitución de oto ührlo distinto del productor del crédito
princi¡ral garantizado. Por ello, y en virtud de la exigencia de especialidad (artículo 12 de Ia lpy
Hipotecaria), no cabe enfender incluidos bajo la genérica coberfura real por intereses a los devengados en
caso de mora; éstos si pretenden protección hipotecariq deberá establecerse de forma diferencida, con

señalamiento de tm tope m&imo de garantía y con respeto de las demas exigencias requeridas por las
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del supuesto de hecho de la norm4 cabna

mtereses del art. 1.109 del C.c.

CAP. V.- LOS INTERESES MORATORIOS

Una de las manifestaciones de la autonomía de la obligación de pagar

1.109 del Código ciüI. En el analisis

preguntarsg en primer lrg*, si los

pueden devengarse sobre cualquier

tipo de interés, con independencia de la causa de su devengo, o por el contrario tan

sólo es posible su aplicación a los intereses retributivos o compensatorios. Para este

fin, habrá que partir delaratio legis de la norma. Y ésta no es ofr4 en mi opinión,

que la de una nueva forfetización del daño por el incumplimiento de la obligación

de pagar intereses. La ubicación sistemática del precepto, justo detras del art. 1.108

que regula la indemnización por mora de las obligaciones pecuniarias, así como su

redacción literal, en la que se refiere textualmente a <los intereses vencidostt, nos

llevan a mantener que sólo es posible su aplicación en relación con los intereses

retributivos. Maxime si se tiene en cuenta que de aplicarse el art. 1.108 del Código

especiales características de las hipotecas de seguridd'@undamento de Derecho l). [a resoluciórL por lo
dernas, añade gre rige para r¡no y otro tipo de intereses el límite máximo de responsabilidad del artículo 114 y
considera a estos efectos que deben ser computados conjuntamente arnbos üpos de interés.

¿Quiere con ello decir la Dirección General de Registos y Notariado +re los intereses retibuúvos
tienen wn diferente estuch¡ra jtrídico-obligacional y un objeto distinto de los intereses moratorios que justifica

rm tratamiento diverso y cuestiona la singularidad de la obligación de intereses cuya causa es, por ejemplo, un
contato de préstamo?. En mi opiniór¡, con independencia de la distinta finción y pecüaridades de su regimen
jurídico, tanto en el caso de los intereses remrrreratorios como en el de los indarrrizatorios, en cualquiera de

ambos casos -repito-, surge una obligación a cargo del deudor & pug* unos intereses, y estos intereses son

susceptibles de una definición unitaria, por cuanto se tata del mismo fenómeno. Con todo, la distinta función y

ongen de cada uno de estos intereses nos lleva a mantener que, para que la garanüa hipotecaria se extienda al

los intereses moratorios, será necesario, en base al principio de especíalidad de las hipotecas, qtre se establezca
expresamente en el Registo que la deuda de mora existe, porque en otro caso, como dice DEZ-PICAZO ("Ia

hipoteca y los intereses de la obligación gararúnada", La ley,19924, p. 948), no podni tasladarse al
adquirente la responsabilidad por los incumplimientos co,ntachrales. De confraria opiniór¡ es, enlre otros,

RlllZ-RICORLIZ,J.M.,("ComentarioalaSTSde12demarzadel99l",C.C.J.C., 1991¡t25,p.329yss.).
A juicio de este autoE tanto para los intereses moratorios como para los remuneratorios sería aplicable el art.

1 14 de la LFI, por cuanto en r¡rio y en otro caso nos encontramos ante <intereses devengados por un cÉdito>.

En todo c*iso, vid. sobre el tema de los intereses en la hipoteca, adernás de la bibliognffa cítada, los
siguientes trabajos: AVILANAVARRO,P.,La hipoteca @studio registral de sus clansulas), N{adríd, 1990,

p. 97 y ss.; BALLESTEROS ALONSO, M., "Dos notas sobne los intereses en las hipotecas", Bobtin del

Colegio Nacional de Registrdores,no 229,1986, p. 2319 y ss.; CHICO Y ORTZ, J.M., ula determinación

det interés y el inteÉs variable en Ia hipoteca" , Boletín del Colegio Nacional de Registrdores,no 56,l97l,p.

129 y ss.; Id., Estudios sobre Derecho hipotecario, T. iI, 2a ed., 1989, p. 1594 y ss.; DE LOS MOZOS

TOUYA J.I., "l,os intereses de demora en los péstamos hipotecarios y su calificación regisüal", R D.P.,1991,
p. 699 y ss.; MONTERO LEÓN, J.I., "l¿ extensión de la hipoteca a los intereses del credito garantido",

R.C.D.I., no 424425, 1963, p.609 y ss.; MURO VILLALON J., "Hipoteca en garantía del interés. l¡s

intereses variables. El llamado interés de demora", anHipoteccs y Seguridad jurídica,N4adri{ 1991, p. 123 y

ss.; YSAS SOLANES, M., El contrato de préstano con garantía hipotecaria,Madri{ 1994, p. 95 y ss.
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CAP. V.- LOS INTERESES MORATORIOS

tanto a la obligación principal de restitución de un capital como a la obligación de

pagar intereses, el artículo 1.109 estaría indemnizando dos veces un mismo

incumplimiento: el de la falta tempestiva del pago de los intereses. Todo lo cual

encuentra su lógica explicación en virtud de la misma nattxaleza dineraria de la

figura que es objeto de estudio en este trabajo: si hemos definido aquí a los

intereses como la cantidad de dinero que debe pagar el deudor por la utilización o

mera detentación de un capital ajeno, resulta lógico pensar que al igual que la

obligación principal de capital, su indemnizaciín consistirá en el abono de intereses

(art. 1.109 C.c.). Por consiguiente, se está ante una noffna que regula la

indemnización de daños y perjuicios. Si todo esto es cierto, debemos afirmar que

cuando nuestro Código civil dice que <los intereses vencidos devengan el interés

legal desde que son judicialmente reclamados¿ se refiere tan sólo a los intereses

vencidos retributivos o competwatorios y no a los intereses moratorios. Estos

últimos, como cuantía mínima a indemnizar en caso de mora (y alaque se le añade

la posibilidad de la que dispone el acreedor de probar un daño mayor por aplicación

de las reglas generales sobre la responsabilidad por daños), cubrirán de forma

completa el daño efectivamente sufrido en la mora del pago del capital. Aplicar el

art. 1.109 sobre los intereses moratorios, implicaría en mi opinión desconocer la

núuraleza y el signifrcado del art. 1.108 del C.c. No resulta coherente en este

sentido decir, como hacen algunos autores22e, que los intereses moratorios deben

devengar nuevos intereses en la medida en que forman un capital vencido y exigible

que puede producir a su vez nuevos intereses, si al fin y al cabo los intereses

moratorios lo que hacen es cuantificar el daño que se produce por la falta de pago

puntual en el cumplimiento de las obligaciones dinerarias.

En resumidas cuentas, personalmente creo que los intereses del artículo

1.109 del Código ciül tienen un carácter indemnizatorio, al igual que los intereses

del artículo 1.108. Y ello porque la prestación de intereses, según se dijo en el

t2e Ent" 
"llos, 

RUIZ-zuCO RUZ, J.M., "Comentario al artículo 1.109 del C.c.", cit., p. 8634'
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CAP. V.- LOS INTERESES MORATORIOS

capítulo tercero, es sustancialmente dinero y lafaltade cumplimiento tempestivo de

las obligaciones dinerarias justific4 por la peculiaridad del bien objeto de

prestación, un relimen de forfetización mínima del daño causado que üene a su

vez referido a la figura del interés como fruto cMl del capital. De tal forma que,

mientras el incumplimiento de la obligación principal de restitución de un capital

estaría cubierto por el artículo 1.108, el incumplimiento propio de la obligación de

intereses lo estaría en ürtud del artículo 1.109. Pero no de cualquier obligación

cuyo contenido sea el pago de intereses, sino sólo de aquella que tenga una causa

distinta a la mora del deudor por la propia función indemnizatoria que cumplen los

intereses moratorios.

De la naturaleza moratoria de los intereses del artículo 1.109 resulta la

aplicabilidad de los mismos principios y noffnas preüstos por el Código para el

abono de los intereses moratorios ex artículo 1.108, esto es, de las reglas generales

de la responsabilidad contractual con las particularidades que derivan de la propia

nafiyalezapecuniaria de la obligación incumplida. En este sentido, son trasladables

aquí las mismas consideraciones realizadas anteriormente sobre los requisitos

necesarios para el devengo de intereses moratorios. De hecho, el concepto de

interés vencido sugiere la idea de un tiempo de cumplimiento de la obligación de

pagar mtereses y que ese

prestación.

egado y todavía no se ha cumPlido la

Nuestro ordenamiento ciül en su articulo L109 no ha exigido, a diferencia

de otros códigos próximos al nuestro, un plazo de tiempo mínimo para entender

que los intereses vencidos pueden a su vez devengar nuevos intereses. Dicho plazo

se cifra en el Derecho francés en un año (art. 1.154) y en el Derecho italiano en seis

meses (art.1.283).

El momento del vencimiento y la consiguiente exigibilidad de los intereses

suele coincidir con el período de devengo pactado por las partes (mensual,
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CAP. V.- LOS INTERESES MORATORIOS

semestral o anual). En ausencia de una expresa convención sobre este particular o

de uso en contrario, será aplicable el plazo de un año como tiempo de vencimiento

y exigibilidad, por cuanto siendo el interés legal esencialmente anual, su carácter

supletorio alcanza no sólo a su tipo o cuantía sino también al momento de su

devengo2'o. Junto al requisito del vencimiento y de la exigibilidad, será preciso la

liquidez de la deuda de intereses, con lasmalizaciones ya realizadas con ocasión del

anáisis del art. 1.108, así como también es necesaria la ausencia de causas de

exoneración en el incumplimiento.

A poco que se examine el artículo 1.109 se notá, sin embargo, una

diferencia notable respecto a lo establecido en el artículo I .108 para el caso de los

intereses moratorios. En efecto, con arreglo al artículo 1.109 el interés legal del

interés vencido sólo se debe desde que este último es reclamado judicialmente. Pero

¿por qué judicialmente y no también cuando la reclamación es exrajudicial como

en el artículo 1.108?. ¿No se trata de daños y pe{uicios por incumplimiento de una

obligación, la obligación de intereses?. ¿No nos movemos también dentro del

mismo concepto de morosidad o incumplimiento?. ¿La responsabilidad a que

atiende el art. 1.109 no se halla enlazada con la del art. 1.108, que trata del interés

del dinero en c¿No de mora?. ¿Por qué entonces el interés del interés se limit¿ al

solo caso de las reclamaciones judiciales?. ¿Se debe su redacción a un descuido del

legislador a la hora de traducir el Code francés de 1804?. MUCruS

SCAEVOL¡r-" cree que sí, que el legislador en la redacción de este artículo se

dejó impresionar por la regla general hasta ese momento ügente que consideraba

que no deben intereses por razon de la mora sino desde el momento de la

reclamación judicial y no tuvo en cuenta que el concepto de morosidad se había

ampliado a las reclamaciones extrajudiciales. Sin embargo, resulta dificil atribuir

sin más esta justificación a un olvido del legislador cuando éste no tuvo lugar a la

230 En este mismo sentido, RUZ-RICO RUIZ,J.lvli ibid., p. 8934..

"r MUClus SCAEVOLA C ódigo civil, t. W, p. 697.
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CAP. V.- LOS INTERESES MORATORIOS

hora de regular los propios intereses moratorios del artículo 1.108 y cuando la

nonna contenida en el artículo 1.109 ya aparecia con esta misma redacción en el

Anteproyecto de Código ciül de 1882-1888, en donde precisamente se produjo el

cambio de redacción en relación con el Proyecto de 1851, siguiendo al artículo

1.158 del Proyecto de Laurenty no al Código napoleónico. Mas conüncente resulta

la explicación dada por FEDELE2tt cuando afirmaque la razónde la reclamación

judicial en el anatocismo no es aquélla que atiende a la demanda judicial en si y por

sí, sino la que concieme a la sentencia que, acogiendo tal demand4 condena al

deudor ul pugo de los intereses simples. La sentencia al liquidm judicialmente los

intereses, hace que éstos pierdan la cualidad de tales y se confundan con la suma

principal (o que ellos mismos -añadiría yo- formen un capital), gü€, persistiendo el

deudor en su retraso, producirá a su vez intereses. Si la capitaltzacíón que deriva de

esta sentencia se remonta al momento de la demanda judicial, oculre -como señala

el autor citado- en aplicación del conocido principio procesal según el cual el

tiempo delalitis no debe de devenir en daño del vencedor. De ahí que el acreedor

que pretenda hacer valer su pretensión a los intereses sobre los intereses ya

vencidos debe dirigir la demanda expresamente a reclamar esta indemnización, no

siendo suficiente con dirigirla de forma genérica al pag:o de los intereses simples o a

la indemnización del incumplimiento de la obligación principal de restitución del

capital233. Lo que no impide, sin embargo, la incoación de un segundo proceso

dirigido a solicitar el devengo de los intereses anatocísticos a partir del momento de

la reclamación judicial de los intereses simples no satisfechos23a.

Una de las consecuencias que se desprende de la calificación como

moratorios de los intereses del artículo 1.109 del Código, además de las ya

indicadas, es la aplicabilidad al incumplimiento de la obligación de pagar intereses

t" FEDELE, op.cit., p. 47.

"'En "st" 
sentido, QUADzu, E., "Le obbligazioni pecuniarie", cit., p. 567; BIANCA, C.M., L'obbligczione,

cit., p. 198.

"o Así, RUIZ-zuco RUIZ, J.M., "comentario al artículo 1.109", cit., p. s78; FEDELE, A., op.cit.,p.50,
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de las reglas generales de la responsabilidad confactual, y en particular de la

posibilidad que asiste al acreedor de intereses de probar el daño superior al interés

legal. Su admisibilidad, en línea de principios, no oculta sin embargo la realidad de

su práctica: en raras ocasiones alcanza,ráaquél a probar que el mayor daño causado

fue previsto por el deudor al tiempo de constituir la obligación y que además es una

consecuencia necesaria de su incumplimiento. De hecho, la regulación legal que en

los distintos Códigos ciüles se hace del llamado anatocismo y las mayores

restricciones que existen en relación con los simples intereses moratorios, obedecen

a la preocupación que desde siempre ha existido en este campo de los intereses en

relación con la falta de preüsión que tiene el deudor en cuanto las consecuencias de

su incumplimiento23s.

El artículo 1.109 es una norna de carírcter dispositivo. Las partes pueden

prever con anterioridad aI incumplimiento de la deuda de intereses sus

consecuencias, bien a través de la estipulación de un tipo de interés distinto del

legal, bien a través de una cláusula penal cualquier4 pues el pago de intereses

legales que prevé el tan repetido precepto tiene lugar siempre y cuando <la

obligación haya guardado silencio sobre este puntor.236

El llamado anatocismo convencional suele ser admitido por las legislaciones

modemas con algunas limitaciones, por ejemplo, que se establezca con

posterioridad al vencimiento de los intereses y con referencia a un período de seis

meses cuanto menos. Por el contrario, nuestro Derecho positivo no prohibe el

anatocismo, ni aún para el caso de que fuese pactado con carácter previo, sin

"5 Vid.,SclilvflDT, K., "Das <Zirseszinsverbob>", cit., p. 830 y ss.

23ó Como indioa el Tribunal Supremo en su sentencia de 25 de mayo de 1945 (C.L., no 97,6o
Considerando, p.976): "el art. 1.109 del Código ciül, que se invoca como infringido por la Sala
sentenciadora, no prohibe el pacto sobre capitalización de intereses a efectos de que también los
devenguen desde la fecha de la acumulación, sino que regula el supuesto de inexistencia de pacto y
manda que en tal caso produzcan interés legal los intereses vencidos desde que sean judicialmente

reclamados".
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perjuicio de las facultades que la Ley de Usura de

calificar al contrato como usurario237.

1908 otorga a los Tribunales para

Si las partes no hubieran estipulado un tipo concreto para el caso de

incumplimiento de la obligación de pagar intereses, habrá que entender aplicable

las mismas reglas a las que hacíamos alusión en el artículo 1.108. En este sentido,

no creo, como ha afirmado algún autor238, que exista unaraz1nespecial justificada

por el principio de rfavor debitoris> que inspira la redacción de la norm4 que

conduzca en cualquier caso a la aphcación del tipo de interés legal, salvo

estipulación expresa de un concreto interés anatocístico. Bajo mi punto de üst4

ésta no es suficiente raz6n paranegar a priori la aplicación de las reglas y principios

generales de responsabilidad por daños. En todo caso, el intérprete habrá de buscar

la solución más adecuada atendiendo al criterio de preüsibilidad del daño causado

(art. 1.107 C.c.).

237 Vid. STS de 6 de febrero de 1906 (C.L.,t. 103, no 50). I¿ obligación objeto de contoversia consistía en
un préstamo de 8.000 pts. por tes meses al inteÉs del 28% anual, pagadero por timestes anticipados, ouyo
interés continu¿ría devengándose todo el trernpo que transcurriese sin abonarse el capital. En caso de mora, se
acordó que el presiatario abonaria además otlo 28Yo sobre la cantidad de intereses que se adeudasen (vld. en la
par1e relativa a la usura); STS de 21 de octubre de 1911 (C.L.,t. 122,no 95) donde se contempla rm pacto de
anatocismo rallzado a través de re¡rovaciones sucesivas de giros o pagarés en los que se devengaba el interés
del 3% timestral sobre los intereses vencidos y no satisfechos. La Sala estimó que no se tataba de un
préstamo con íntereses usurario porque, adern¿is de que en la persona del prestatario no conourría circunstancia
alguna que re¿lmente le colocara en sifuación de ser calificado como üctima de la usura, "no hay razónpra
dudar de su licitnd -refiriéndose al anatocismo- cuando, hecha la liquidación de los intereses se incluyen en el
nuevo contrato como ntmento del capital,lo que no impedian ni las leyes de tasa, arts. 401 y 402 del Código
de Comercio de 1829 ni las de la libertad, aft. 7o de la ley de 14 de marzo de 1856, ya qre no es de temer
sorpresa alguna de parte del deudor, y menos si éste reclama y autortza con su firma tales renovaciones y con
pleno conocimiento de causa" .

Sobre la aplicación de la Ley de Usura al pacto de capitalización de intereses y¡d en particular la STS
de 15 de enero de 1949 (RA.J.,no 89), en la que el Tribrmal Supremo declara usurario el inte¡és compuesto del
8o/o , ya que como señala expresamente la Sala: a la hora de aplicar la I^ey AzcÁratn de 1908 no cabe
*distinguir entre intereses devengados por el disfrute del dinero y producidos por la demora en el
anmplimiento del contrata, porque la ky de usura no distingue entre unos y otros pota determinar el
carócler usurario de la prestación sino al hrcro indebido que puede obtener el preslanista". No obstante, y
como serialábamos en la parte relativa a la ustua, el r¿alor de esta sentencia es relativo, por cuanto tiene
fr¡ndamentalmente en cuenta para declarar el canícter usurario del inteÉs compuesto del 8Yo la situación
angusüosa por la que atravesaba el prestatario en el momento en el que el préstamo fire concprtado. Adenuls, el
Tribunal Supremo se ha guiado en este caso, como serlala el mismo corsiderando tanscrito infine" no tanto
por Ia calificación de intereses moratorios o compuestos akibuida por las partes, sino por el "lucro indebido que
puede obterrer el prestamista".

238 RIIZ-RICO RUIZ, J.M., "Comenta¡io al artículo 1. 109", cit., p. 857-8.
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Uno de los puntos más oscuros en relación con el pacto de anatocismo es lo

que oculre en todos aquellos contratos bancarios en los que junto al interés nominal

existe el llamado T.A.E. En estos casos, habrá que entender que la producción de

intereses sobre intereses expresada en el artículo 1.109 tan sólo alcanz.aráal tipo de

interés nominal pactado y no al conjunto de comisiones y gastos que se adjuntan

para calcular el T.A.E. Y ello porque el anatocismo concreta la consecuencia

jurídica del incumplimiento de la obligación de pagar intereses en el sentido

jurídico-civil aquí expresado2'e. Lo contrario, conduciría alaaplicación del artículo

I .109 a cualquier remuneración pactada en concepto distinto del uso de un capitá,

como ocuffe con las rentas, diüdendos, participación en benefrcios... figuras todas

ellas afines al interés, pero con un régimen jurídico distinto. Esta afirmación no

excluye, sin embargo, que las partes puedan lícitamente pactar las consecuencias de

lafaltade pago de cada plazo del crédito por parte del deudor, dentro claro está de

los límites generales que marca para estos casos tanto la Ley de Usur4 tal y como

aquí ha sido entendidq y la Ley General para la Defensa de los Consumidores y

Usuarios. Por otro lado, la no aplicación del art. 1. 109 no resulta aI fin y al cabo tan

relevante si se tiene presente que el incumplimiento de este tipo de prestaciones,

generalmente pecuniarias, podrían devengar intereses moratorios ex wt. 1.108 del

Código civil.

En cuanto a la correlación que se debe de producir entre el art. 1.109 y el

art.92l. 4 de la L.E.C., necesariamente será la misma que la que se producía con el

art. 1.108 salvo que en este caso los intereses comenza¡án a devengarse a partir de

la reclamación judicial, y oo desde la reclamación extrajudicial. A este respecto

23e De contraria opiniórq RtIZ-zuCO RUZ, J.M., ibid,p.866. El autor defiende la aplicación del art. 1.109
en base a la "natwaleza exclusivamente remuneratoria de tales cargas adicionales", lo gre obüga a su
conoep[nlización como <intereses>. Sin embargo, en esúe trabajo se ha manterido la postura contaria, esto es,
la conveniencia de separar el interes de las distintas comisiones y gastos bancarios en flnción de la duración de
la deuda principal y de la causa de su devengo. En efecto" mientras la comisión es, con carácts general, rura
proüsión que recibe el acreedor por varias razones , qtizás como remr¡neración o indemnización por el esfuerzo
de adquirir un capital, no representa a diferencia del interés una rernrureración por el uso de un capital ajeno. to
que determina qtre no se la pueda equiparar al interés y qu€ en consecuencia no enten enjuego las reglas que
le son propias a esta figura, y en palicular la producción de intereses sobre intereses.

613

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CAP. V.- LOS INTERESES MORATORIOS

habrá que tener presente que los intereses anatocísticos son una partida mas del

daño indemnizable, como los moratorios simples, pero referidos a la obligación de

pagar de intereses. Por tanto, forman parte de la cantidad líquida a la puede

condenar la sentencia2ao.

Interesa destacar finalmente que uno de los efectos que produce la

reclamación de los intereses vencidos y no pagados es la intem.rpción del plazo de

prescripción de cinco años que para estos intereses pudiera surgir de la

interpretación del artículo T.966. no 3 del Código cMl.

2.- El anatocismo mercantil. Sobre la interpretación del artículo 317 del

Código de comercio

El apartado segundo del artículo 1.109 del Código civil remite para los

negocios mercantiles al Código de comercio, en concreto a los artículos 3I7 y 63.

Incluido dentro del Título V dedicado a los préstamos mercantiles, el artículo 317

contiene una norrna de dificil interpretación por cuanto, en una primera

aproximación, parece prohibir puael préstamo mercantil lo que permite el artículo

1.109 para los negocios ciüles en general, esto es, que los intereses vencidos y no

pagados devenguen a su vez nuevos intereses. En concreto dispone que. ttLos

intereses vencidos y no pagados no devengarán A su vez, el inciso

'oo RUIZ-RJCO FtIJlZ (ibid., p. 39l) plantea la posibilidad de que sobre los intereses procesales del art. 921
puedaq a su vez, devengarse intereses anatocísticos cuando en la fase de ejecución de la sentencia el actor
presente una soücituC d" pugo y se entable wr conflicto acerca de la suma final a entegar. Segun el autor
citado, esta posibilidad resulta admisible en la medida en q¡e esta solicitud puede firncionar como
<reclamación judiciab> a los efectos del art. I . 109. Sin embargo, bajo mi punto de üsta, esta posibilidad debe
quedar excluida porque el dwengo de intereses sobre intereses sigue los mismos principios y reglas que los

intereses moratorios, sólo que ahora referidos a la propia obligación d. r4gu intereses. De ahí +¡e no resulte
aceptable el devengo de intereses sobre los intereses del art. 921.4 de la L.E.C. en la fase de ejecución de la
sentencia, porque si los intereses sobre los que se devengan los intereses moratorios del art. 1.109 han de ser
necesariamente intereses retributivos y no moratorios, como aquí mantenemos, la misma nahraleza moratoria
de aqrÉllos impide su devengo sobre intereses a suvez moratorios (o puritivos como es el caso de los intereses
procesales). Lo contrario supondría una doble indernnización, que enriqrecerÍa de forma injustificada al

acreedor de r¡na obligación de intereses.

6t4
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segundo parece contener una excepciín ala prohibición de anatocismo por cuanto

<Los contratantes podrán, sin embargo, capitalizar los intereses líquidos y no

satisfechos, que, como aumento del capital, devengarán nuevos réditos>>. Además,

el artículo 319 del Código de comercio parece también entrar en oposición con el

artículo 1.109 al establecer que: <Interpuesta una demanda, no podrá hacerse la

acumulación de interés al capital para exigirmayores réditos>.

Es opinión extendida entre la doctrina mercantilista la que mantiene que,

mientras el artículo 1.109.1'del Código ciül admite directamente el anatocismo

legal y no prohibe el anatocismo convencional en el ámbito oiüI, el artículo 317 del

Código de Comercio, sin embargo, prohibe el anatocismo legal y permite el

anatocismo convencional'ot. Opinión ésta que parece un poco paradójica si se tiene

en cuenta que la razón de las prevenciones introducidas por el legislador en el

ámbito de los intereses anatocísticos encuentran precisamente en el ámbito

mercantil una menor justificación que en el ciüI. Si bien, también hay autores que

defienden con mejor criterio que el artículo 317 no prohibiría el llamado

anatocismo o la capitalización de los intereses <liquidados y exigibleu, sino el

interés compuesto o el devengo de intereses sobre los intereses devengados pero

todavía no exigibles'o'. No obstante, y a pesar de esta segunda postur4 uno se

pregunta realmente qué sentido puede tener, precisamente en los préstamos

mercantiles que constituyen una buena parte del tráfico económico-finaciero, la

prohibición de que el interés vencido no devengue a su vez nuevos intereses.

Para la doctrina ciülist4 y en concreto para RUZ-RICO RUZ, el primer

inciso del artículo 317 del Código de comercio responde al deseo del legislador de

1885 de dejar constancia de que, en el contrato de préstamo, con las deudas de

'otA"í,GARzuGUES,J.,CursodeDerechomercantil,t.II,cit.,p. l83tBROSETAPONT,M,op.cit.,p.
494; SÁNCFIEZCALERO, op. cit., p.519.

2a2 En este sentido, VICENT CI{tiLlA, F., op. cit., p.257 GARCIA{RUCES, J.A., uContratación

bancaria. y consumo",R.D.B.B.,1989, n" 30., p.299-300.
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intereses no va a pasar lo mismo que con el capital vencido, el cual devenga

intereses simples con la sola llegada del momento del vencimiento (mora ex re) de

acuerdo con lo dispuesto en el párrafo lo del aft. 316 del C. co.; de modo que sólo

mediante un requerimiento de pago podrán devengarse intereses moratorios de los

simples ya vencidos, por cuanto con ello el acreedor no sorprende al deudor en su

deseo de conseguir el pago de los intereses. Según estatesis, el articulo 317 tan sólo

eitana la automaticidad de los intereses moratorios mercantiles que consagra el

artículo 63 del Código de comercio, en el sólo caso de los intereses de los

préstamos mercantiles, sin impedir por el contrario un pacto sobre el particular, que

se consideraríavíúido, ya fuese posterior o preüo al vencimiento de los intereses.

No es obsláculo a esta interpretación lo contenido en el artículo 319 -sigue

argumentando el citado autor- por cuanto lo único que pretende la norrna es

simplemente aclarar que a partir del momento en el que se produzcala demand4 no

será posible el pacto de acumulación. Esto es, pretende fijar un plazo preclusivo

para la realizacion del convenio de anatocismo, e impedir con ello dos actuaciones

en sí contradictorias como son la de reclamar por un lado el pago de los réditos y

pactar por otro los intereses anatocísticos. Por tanto, habría que entender -dice el

autor- que a partir del momento de interposición de la demand4 la remisión que el

pánafo 2o del artículo 1.109.2 del Código ciül hace al Código de comercio ha

quedado agotaday en ese preciso momento entra en aplicación el artículo 1.109.1

del C.c.2a3

Recientemente, MONTÉS ppNeOES, teniendo en cuenta los orígenes

históricos del artículo 317 del Código de comercio y en particular de las

disposiciones vigentes con anterioridad al mismo (que venían a establecer que los

intereses se devengan por el capital, pero no por un principal formado por el capital

más los intereses devengados y no satisfechos, salvo declaración judicial o nuevo

pacto novatorio -aft. 401 del Código de comercio de 1829 y arl.7 de la Ley de 14

"3 RUIZ-zuCo RUIZ, J.M., "comentario al artículo 1. 109", cit., p. 9134.
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de marzo de 1856-), ha concluido que el legislador mercantil de 1885 no ha hecho

sino seguir la tradición histórica antenofaa. A juicio de este ciülist4 la regla del

inciso primero del artículo 317 es claray rotunda: no cabe en materia de préstamos

mercantiles que el interés de cualquier tipo devengue interés, incluso en situación

de mora. Regla que no queda desfuida por el inciso segundo del mismo artículo, ya

que el pacto de capitalización siempre es posible después de que los intereses estén

vencidos y líquidos. La razón de esta prohibición, sigue argumentando el mismo

autor, puede encontrarse en la desconfianza hacia prácticas que podrían devenir

usurarias, por el incremento de la deuda. Consiguientemente, Ñrma que "estamos

ante un límite moral, en los préstamos mercantiles, que ha sido consagrado por una

norrna legd.,la del inciso 1o del art. 317 C.Co., que eslá en ügor y que se ha de

aplicar". Ahora bien, producido el impago del interés convenido, puede obtenerse el

interés anatocístico a través de la reclamación judicial del artículo 1.109 del C.c. o

bien puede obtenerse sentencia condenando a pagar cantidad líquida con los

intereses preüstos en el art. 921 delaL.E.C2a5.

Nuestro Tribunal Supremo, en la actual sentencia de 8 de noüembre de

1994246, parece haber seguido la posición mayoritaria mantenida por la doctrina

mercantilista. En efecto, según manifiesta la Sal4 en el Fundamento de Derecho

10o: "el artículo 317 del Código de Comercio que, en el inciso primero de su

pánafo único, niega la posibilidad del anatocismo legal o de produccion <ope

legisl, cuando dice que <los intereses vencidos y no pagados no devengarán

intereseo>, admite expresamente, en cambio, el convencional, al decir en el inciso

segundo de su referido paffafo unico que <dos contratantes podrán, sin embargo,

capitalizar los intereses líquidos y no satisfechos, que, como aumento del capital,

devengarán nuevos réditos>". De tal forma que centra la cuestión de la posible

"o Mo rÉs PENADES, Y.,op. cit.,p. 1868-9.

,r5 MOI\IIÉS PENADE S, v., ibid., p. 1894.

'ou A.c., r995, n" 1r5.
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contradicción entre ambos preceptos en el inciso 20 del art. 317 (pacto de

capitalización), permitido tanto en el artículo 1.109 del C.c. como en el 317 del

C.co., sin dar mayor relevancia alaregla contenida en su primer inciso. Por otro

lado, la Sala se manifiesta abiertamente favorable a que el anatocismo convencional

pueda ser pactado por las partes en el mismo contrato originario de préstamo, sin

necesidad de ninguna convención posterior, todavezque la liquidez de los intereses

vencidos y no satisfechos se produce automáticamente por la simple aplicación del

tipo de interés pactado al capital prestado y al tiempo hanscurrido hasta el

vencimiento de dichos intereses. Finalmentg nuestro Alto Tribunal reconoce como

un uso mercantil consolidado el que en los préstamos bancarios estipulen las partes

que los intereses vencidos y no satisfechos se capitalicen parr. en unión del capital,

seguir produciendo intereses al tipo pactado.

Sin embargo, y bajo mi punto de üst4 hay que decir, ante todo, que

constituye un error ver al artículo 317 del Código de comercio como una excepción

de la mora mercantil, tradicionalmente calificadaex re,por cuanto -como ya hemos

tenido ocasión de apuntar- en el art. 63 del C.co. no se hace sino recoger la regla

que en materia ciül contiene el art. 1.100 pf.2, esto es, que el deudor queda

constituido en mora sin necesidad de interpelación cuando las partes hubieran

pactado o la ley prevea que con el simple vencimiento del plazo el deudor ha

incumplido su deber de prestar. Por tanto, la interpelación del acreedor será

necesaria en todos aquellos casos en los que de acuerdo con la nafuraleza y

circunstancias de la prestación no resulte que la época en la que debía de entregarse

ia cosa fue motivo determinante paxa establecer la obligación (art. 1.100 pf 2o, no 2

del C.c.). Y no lo será, por contr4. cuando nos encontremos ante una obligación

con término frnal de cumplimiento (art. 1.100 pf . 2o, no 1 del C.c. y 63.1 del C.co.).

En este mismo sentido, hay que decir que, resulta dificil pensar que las reglas

generales de intereses se excepcionan en el contrato de préstamo, cuando

precisamente ha sido éste el eje central sobre el que se ha desarrollado toda la

materia. Maxime si se tiene en cuenta que las razones que pudieran argüirse en
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contra del devengo de intereses en este contrato son extensibles al resto de

supuestos, pues el deudor puede igualmente verse gravado por una cargasorpresiva

de intereses. Prueba de lo que decimos es precisamente el artículo 317 en su inciso

primero. Cuando en él se dice expresamente qúe (los intereses vencidos y no

pagados no devengarón intereses>, simplemente se está recogiendo 1o que es regla

general en la materi4 esto es, que tras el vencimiento surge la exigibilidad de los

intereses, pero para que sobre ellos se produzca las consecuencias del

incumplimiento de las obligaciones pecuniarias, es preciso bien la reclamación del

acreedor (art. 1 . 109 C.c.), bien el pacto de capitalización de los intereses vencidos y

no satisfechos, que, como deuda de capital, devenguen nuevos intereses. Si el

acreedor optara por la primera ü4 parece eüdente que no podrá acumular el interés

al capital para exigir mayores réditos (art. 319 C.co.) pues, resulta contradictorio

que el acreedor pueda reclamar por un lado el pago de los intereses y pactar por

otro los intereses anatocísticos.

Por último, el artículo 1.109 parrafo 3o contiene una noÍna excepcional por

cuanto se remite para los Montes de Piedad y Cajas de Ahorro a sus reglamentos

especiales. Sin embargo, tales reglamentos, ya se entiendan como disposiciones

generales sobre este tipo de establecimientos, ya se refiera a los Estatutos de esas

instituciones, no contienen nonna alguna específica sobre la materia. De este modo,

habrá que entender que su régimen especial vuelve al Código de comercio, ya que

sus operaciones son calificadas comúnmente como mercantiles2aT.

VII.- La extinción de la deuda de intereses

No podemos concluir este estudio sobre la prestación de intereses en el

marco general del Derecho de obligaciones sin hacer una breve referencia a ciertas

2ot Mo[rrtES PENADES, v., op.cir., p. 1866.
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particularidades contempladas en nuestro ordenamiento civil en relación con las

formas de extinción de la deuda de intereses, lo que no hace sino incidir sobre la

singularidad de este tipo de obligación.

1.- El pago como forma de extinción de la deuda de intereses. Especial

referencia a los aÉículos 1.173 y 1.110 del Código civil

En cuanto al pugo o cumplimiento, existen en el articulado del Código ciül

determinados preceptos referidos a la deuda de intereses. En concreto en el art.

1.173 de este cuerpo legal se dice que <Si la deudn produce interés, no podrá

estimarse hecho el pago por cuenta del capital mientras no estén cubiertos los

intereses>.

Desde el Derecho romano, las reglas de imputación de pagos en materia de

intereses se han caracterizado porque el orden establecido en las fuentes, en defecto

de la voluntad de las partes, beneficia al acreedor ya que se consideran pagados los

intereses con preferencia al capital (D. 46,3,5, 3, C. 8, 43,1). Y esto es así, como

explica GARCÍA GOYENA'zot, porque si el deudor fuera libre de imputar el pago

al capital antes que a los intereses, podría convertir a voluntad en una deuda simple

otra que produce interés. De ahí, que para evttar este efecto, y en beneficio del

acreedor, se haya establecido, no sólo en nuestro Código cMl sino también en los

más próximos al nuestro, una norna como el artículo 1.I7324e .

t* GARCÍA GOYENA" op. cif., p. 592, enrelación con el afÍculo 1.105 del Proyecto de 1851, precedente
del actual 1.173.

ton Vid. sohe Ia imputación de pagos en el Derecho histórico y comparado, BORRAJO DACRUZ, 8.,'La
imputación del pago (estudio histórico crítico)u, RD.N., 1955, p. 151 y ss.
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En relación con este mismo precepto, y en lo que ahora nos importa, escribe

BERCOWTZ2t0 qu. la facultad que tiene el acreedor para elegir la imputación que

desee dar a la prestación realizadase encuentra limitada por la misma naturaleza de

la obligación en tanto en cuanto ésta reporte beneficios al acreedor. En este sentido,

el citado ciülista considera que el carírcter unitario de la deuda de capital y la de

intereses, nacido de la ünculación existente entre ellas, implicaría el pago anterior

de los intereses, para no desürtuar la obligación en perjuicio del acreedor sin su

consentimiento. Sin embargo, y siguiendo al mismo autor, esta consideración en

cierto modo unitaria de las deudas de capital y de intereses que introduce el artículo

1.173 del C.c., basándose en el hecho de que la una es fuente de la otray que se

insertan en la misma relación obligatori4 no rompe con la consideración,

fundamental a efectos de imputación de pagos, de que se trata de dos deudas

distintas. Así, la deuda de intereses puede ser exigible, por estar vencida y sin

embargo el capital no. De esta form4 la deuda de intereses obtendrá un puesto

propio en la imputación legal de pagos, separado del que correspondaaladeuda de

capital no exigible. No obstante, y aún en este caso, se mantendrá el efecto

fundamental del artículo LI73. la imputación de las prestaciones del deudor al

pago de los intereses antes que al del capital25r.

Junto aJ 1.173, nuestro Código ciül se refiere al pago de los intereses en el

artículo I .l 10, que dispone en su párrafo primero que <El recibo del capital por el

acreedor, sin reserva alguna respecto a los intereses, extingue Ia obligación del

deudor en cuanto a éstos>t. La ubicación sistemática de este precepto, justo detras

del 1.109 relativo al anatocismo y dentro del capítulo titulado "De la nafraleza.y

efecto de las obligaciones", no ha dejado de ser objeto de crítica por los autores

patrios, ya que consideran que el marco adecuado donde debería haberse sifuado es

el relativo al pago, por los efectos que en la misma norrna se prevén: la extinción de

'50 BERCOVITZ RODRÍGIEZ{ANO, R., ¿ a imputación ..., cit., p. 295.

'5' BERCovrz RoDzucuEZ-cANo, R' i b id., p. z8g -90.
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los intereses o de los plazos anteriores cuando existen circunstancias suficientes

para estimar que la obligación ha sido liquidada en su totalidad.

La relación que existe entre esta última disposición y el referenciado artículo

I.173, que impondría el pago preüo de los intereses sobre el capital, ha dado lugar

a diversas interpretaciones, que valoran de forma distinta el alcance conjunto de

ambos preceptos. Así, por un lado, autores como MANRES.*t2, MUCIUS

SCAEVOLCT', TORRALBfto o DIEZ-PICAZO2SS sostienen, aunque con

diversos matices, que el art. 1.110 establece una presunción <iuris et de iuret de

extinción de la deuda de intereses, o lo que es lo mismo, una noffna en ürtud de la

cual el pago del capital, en el que el acreedor no ha hecho reserva de los intereses (o

de los plazos anteriores) o bien no ha podido demostrar el error de hecho al

extender el recibo de pago -art. I .234 C.c.-, extingue la obligación en cuanto a

éstos. Apoyaría esta tesis la facultad qug en ürtud del artículo 1.173 del C.c., tiene

el acreedor para rechazar una imputación distinta de aquella dirigida a pagar los

intereses vencidos antes que el capital que los produce"u. Por otro lado,

tt'IT4ANRESA Y NAVARRO, J.W.,Comentarios al Código civil espúol,r. VIII, vol. 1o,6" ed., Madrid,
1.967,p.314-5.

t" MUcruS SCAEVOLA, C ódi go civi l, t. XIX, cít., p. 7 02-3.

,'O TORRALBA
1.532 a 1534.

"Estudio crÍtico del artículo 1.110 del Código ciüI", RC.D.I, , 1966, p

"t DÉZ+ICAZ},L.,Fundamenfos..., vol. II, cit., p. 513.

256 Por su pa.rte, la tendencia jurisprudurcial marcada por nuesto Alto Tribunal parece seguir de un¿r Inanera
constante esta primera interpretación (wd entre las más recientes, STS de 27 de mayo de 1983,R4.J.,no 2917,
3o Corsiderando; STS de 12 demarzo de 1.984,R.A.J.,no l2l7,2o Considerando; STS de 21 de julio de 1993,
A.C., no 1325, Fundamento de Derecho 3o. Wd. adernás la jurisprudenoia citada por BERCOVITZ
RODRÍGUEZ{ANO, R- La imprtación..., cit., p. 301 y ss.). Salvo algunos casos, el Tribrmal Supremo
distingue ente las entegas a cuenta (o pagos parciales) y aquellas otras cuyo fin es üquidar la obügación. Las
primeras se situ¿rÍan fuera de la aplicación del artículo 1.I 10, ya que según el a¡tículo 1.173 la entega a cr¡enta
ha de imputarse en primer lugar al pago de los intereses o al plazo correspondiente, qr¡edando en lo subsistente
la obligación en lo no satisfecho. Por el contario, cuando la entega no se hace a cuenta sino con la finalidad de
liquidar la obligaciór¡, la norma aplicable sería el art. 1.1l0 (como muestra TORRALBA SORLANO, op. cit.,
p. 1520 y ss. Z¡d también en este mismo sentido las ach¡ales sentencias del Tribrmal Supremo de I I de feb'rero
de 1989 (RA.J ,no 829, Fundamento de Derecho 4); STS de 3 de febrero de 1994 (C.C.J.C., no 35, 1994,p.
477yss.),STSde24deoctubrede 1994(A..C.,7.995,no77"FundamentodeDerecho4).
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ALBALADEJO2sT y BERCO\W*58 defienden que el art. 1.110 sanciona una

simple presunción <<iuris tnntum>. En opinión de este último autor, los artículos

1.173 y 1.110 del Código ciül son dos preceptos que han coincidido fortuitamente

en este cuerpo legat y que por lo tanto no han de ser sometidos a una interpretación

conjunta" como mantiene la anterior postura doctrinal. De hecho, la función del

artículo Ll73 no es la de impedir al acreedor que eüte el efecto del artículo l.l10,

sino la de eütar que la deuda deje de ser productiva para el acreedor. Razones

históricas avalan -según BERCOVITZ- esta tesis, ya que, a diferencia del artículo

1.173, los antecedentes históricos del art. 1.110 carecen de arraigo histórico:

nuestro legislador se apoyó en el Landsrechf prusiano fu no en el Código

napoleónico como decía TORRALBATT'), generalizando para el cumplimiento de

las obligaciones una noffna recogida en sede de contrato de préstamotto. Los

correspondientes paragrafos del Código prusiano ponen de relieve que lo

importante en el artículo 1.1 10 no es el efecto extintivo de la entrega de un recibo

por parte del acreedor, sino el pago en sí mismo, probado mediante el recibo o

cualquier otra form4 y que el resultado extintivo que con ello se produce procede,

sin duda algun4 del juicio peyorativo que merecen a los respectivos legisladores los

257 AT RAT.AnF Jo,M., Derecho civil,ll, cif.,p. 147-8.

t" BERCo\rftZ RODRÍGI-IEZ{ANO, R., ¿a imputación...,cit., p. 297 y ss.

ttn TORRALBA soRLANo, Y.,op. cit.,p. 1513.

z0o fie hecho el Código de comercio en su artículo 318, conespondiente al tíh¡lo de los pÉstamos

mercanüles, contiene rrra disposición que une en tura misma norma tanto el artículo 1.173 como el 1'110 del

C.c. Segun aqtrel:

<El recibo del capital por el acreedor, sin reservarse expresünente el derecho a bs intereses

pactados o debidos, extinguira la obligación del deudor respecto a los mismos.

las entregas a cuentq anando no resulte expresa su aplicación, se imputaran en primer término al

pago de intereses por orden de vencimienlos, y después al del capitaltt.

No obstante, los citados artículos del Código oivil, salvo pacto o disposición en contariq se

extienden en su aplicación a cualquier tipo de obligacíón Vid. en este sentido la STS de 2 I de julio de 1993

(A.C.,n' 1325), enrelación con un contrato de descuento bancario, donde la Sala declaró expresamente que:

"Af carecer de norma específica en cr¡anto a los efectos del pago det capital respecto a los intereses, es eüdente

que debe estarse a la voluntad de las partes manifestada sn el momento de hacer efecúvas las entegas, y

cuando nada se diga habra que acudir al artíoulo 1 . I l0 del Código CiüI, que forma parte de la teoría general

de las obligaciones y contratos de dicho cuerpo legal aplicabte a todos cuando no haya norma especíñca

contractual" (Fundamento de Derecho 2).
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intereses derivados del préstamo. Siendo así que los recibos resultan una forma

normal de probar el pago pero no un medio extintivo de la obligación de pagar

intereses, como conduciría la tesis de la presunción <iuris et de iure¡t. Y ello

porque, como añade ALBALADEJO26I, carecería de sentido que la expedición del

recibo sin hacer en él reserva alguna en cuanto a los intereses fuera una causa

Existe también una tercera postura mas templad4 defendida por GARCÍA

AMIGOz6z, según la cual, la presunción del artículo 1.1 l0 desbordaría el esquema

tradicional que pretende encuadrar todas las presunciones legales en dos tipos

<iuris et de iurety <<iuris tantum>, pues si bien la presunción establecida en el

citado artículo admite prueba en contra de la reserva del acreedor en cuanto al pago

de los intereses y si no hay tal reserya la deuda se extingue, el centro de la cuestión

ha de colocarse en la amplitud de su prueb4 que ajuicio del autor citado debe ser

amplia. Así, y para eütar el efecto extintivo del artículo 1.110, el acreedor deberá

de probar que el pago de los intereses no se ha producido o que no tenía voluntad

de condonarlos. Con ello, el legislador ha pretendido incidir en el aspecto de la

cargade la prueb4 afavor del deudor, de tal modo que si éste dispone de un recibo

extendido por el acreedor, donde se menciona haber recibido el capital, se presume

o bien que los intereses han sido condonados o bien que han sido pagados, ya que

en caso contrario el acreedor podría haberse opuesto a esta imputación alegando el

artículo 1.173263. El único medio probatorio de que dispone el acreedor para

compensar esta inversión de lacargade la prueba en materia de pago será la reserva

de los intereses en el recibo del pago. Sin embargo, la vaguedad del Código plantea

un nuevo problem4 como es si se debe entender que el legislador se está refiriendo

26t At At AltFJO,M.,Derecho civil,71,cit., p. 148.

'u' GARCÍA AMIGO, M., kcciones de Derecho Civil II., cit, p. 509; Id., "ComsrÍano al artículo 1.1 10
del Código ciül",Comenlario delCódigo ciü|. Ministerio de Jusficia,f.Il, p. 656.

263 En este sentido, FENÁNDEZ CAMPOS, J.A., "Comentano aIa STS de 3 de febrero de 1994",
C..C.J.C.,1994, no 35, p. 487 a 489.
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al <recibo> como documento, o al <recibo> como momento de recepción por el

acreedor del pago26a. Desde luego, la interpretación amplia de la presunción pasará

por la consideración del <recibo> como momento de la percepción del capital.

Teniendo presente todas estas consideraciones, creo que desde la

perspectiva dogmática de la obligación de intereses se puede afrrmar que la regla de

imputación de pagos que para éstos establece el artículo 1.173 del Código ciüI, aún

siendo una manifestación más de la accesoriedad de la deuda de intereses respecto

de la principal, no excluye sin embargo la propia autonomía que aquélla puede

alcarzar unayez que deviene exigible, siempre y cuando -claro está- nos mov¿Imos

dentro de los límites que mafca el propio artículo 1.173. Por otro lado, y aunque

este precepto hace referencia a los intereses en general, sin mayor especificación,

coincido con la opinión expresada por BERCOVÍ12265 cuando afirma que se

aplica en principio a todo tipo de intereses producidos por un capital, tanto legales

como convencionales, moratorios o retributivos. Pues, aunque larazón que llevó al

legislador a considerar imputables en primer lugar los intereses sobre el capital se

debe fundamentalmente a la necesidad de preservar la productiüdad del capital

voluntariamente preüst4 la misma raz6n se justifica cuando esta misma

productividad del capital ha sido preüsta legalmente a modo de compensación por

los perjuicios causados, como ocurre con los intereses moratorios.

No está demás, en orden a ñnalizar en este punto relativo al pago de los

intereses, señalar la existencia de una tendencia en el modemo Derecho del

Consumo dirigida a modificar lo que son las reglas generales de la materia

contenidas en el Código ciül. Así la Ley francesa de 1989 relativa al

sobreendeudamiento de los particulares y de las familias, en su artículo 12 pf.2" -

actual art.L.332-5o pf.2" del Code de la Consommation-, ha facultado al juez que

2óa En este sentido TORRALBA,Y., op. cit.,p.1525.

'ut BERCOVITZ RODRÍGUEZ{ANO, R., ¿ a imprtación..., cit., p. 3 49 a 3 52
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conoce del procedimiento colectivo dirigido a ativiar las situaciones de insolvencta

de los particulares para alterar el orden común de imputación de pagos contenido

en el art. 1.254, imputando en primer lugar el pago realizado al capitil. También el

parrafo 3o del $ l1 de Ley alemana de crédito al consumidor ha excepcionado para

el crédito al consumo el orden de imputación de pagos establecido en el BGB al

disponer que <Los pagos del consumidor que no sean suficientes para la

tiquidnción de Ia deuda total vencida se imputarán, divergiendo del S 367 pf 1",

primero a los costes de persecución judicial, después a Ia suma restante debidn

(pánafo I') y por úttimo a los intereses (pánafo 2')D.El sentido que tienen ambas

norrnas es proteger al deudor frente al sobreendeudamiento excesivo, puesto que si

el pago de la deuda se imputará primero a los intereses y después al capital -como

resulta del régimen general contenido en los respectivos Códigos ciüles-, el capital

seguiria produciendo nuevos intereses hasta su completo pago, agravando de esta

forma la situación de endeudamiento del consumidor.

2.- Laprescripción de los intereses

El Código cMl no ha establecido de forma expresa ningún plazo especial

para la prescripción de los intereses. Sin embargo, se ha venido considerando

aplicable por parte de la doctrina mayoritaria el plazo quinquenal preüsto en el art.

I.966, por cuanto en su número 3o hace extensible dicho plazo a todos los pagos

que deban hacerse por años o en plazos más breves266.

tuu Arí, ALAS, L./DE BUEN, D./ RAMOS, 8, De la prescripción extintiva,lvladrid, 1918, p. 303 ;

CASADO PALLARÉS, J.M., "La prescripción de los intereses", Rc. D.1.,1930,p. 458 y ss.;DEZ-PICAZO'

L., La prescripción en el Códigoiiv¡t,Barcelora, 1.964, p. 187 y ss.; ALBALADEJo, M-, "Sentido de la

Jurispnrdenciá sobre prescripciOn quinquenal de intereses", RC.D.I., 1966, p. 129 y ss.; PUIG BRUTAU, J',

Cd)c¡dad, prescripción ixtinüvá yisucapión, Ed. Bosch, Barcelona, 1988, p. 138 y ss'; REGLERO

CAMPOS, F., "Come,ntario at artícjo 1.966 del C.c.", Comentarios al Código cwil y Compilaciones forales'

T. XXV, vol. 2", dir. M. Albaladejo y S. Díaz Alabart, N4adrid, 1994'p' 328 y ss'
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Seg.rn escribe DIEZ-PICAZO267 los antecedentes historicos de esta

prescripción quinquenal del art. 1966 habría que verlos en los estatutos de algunas

ciudades italianas y en las ordenanzas francesas del siglo XVI, las cuales enseñan

que la prescripción abreüada de cinco años fue establecida precisamente para

acortar en beneficio de los deudores la prescripción de las rentas y alquileres y, en

particular, la de los intereses de los préstamos"t. De ahí que se encuenüe

íntimamente ligado con la condena de la usura y con el odio ala capitalizaciín de

intereses. Se trata por tanto de una noffna claramente inspirada en un criterio de

<<favor debitoris>, dirigida a impedir que los deudores se vean perjudicados por una

continua y sucesiva acumulación de pagos distanciados en el tiempo, cuando el

acreedor de forma intencionada ha dejado de reclamar esas cantidades durante un

considerable período de tiempo. Por ello -y siguiendo a dicho autor- uno de los

criterios hermenéuticos a tener en cuenta a la hora de interpretar el artículo 1.966

debe ser precisamente la finalidad perseguida por la norrna: la evitación del

perjuicio del deudor26e

En efecto, si uno Se para a pensar la raz6n común que pueda unir los

distintos supuestos que contempla el artículo T.966 bajo el plazo de prescripción

quinquenal , alcarvaa colegir fácilmente que ésta no es otra que la periodicidad que

normalmente suelen tener esas prestaciones en cuanto a sus vencimientos,

distanciados por unidades de tiempo fijas y constantes, y que, de aumentar sin cesar,

26' DBz-PrcAZo,L., ibid., p. 181 y 188.

'ut De hecho, como ya ha quedado indicado, el Código civil frances establecp expresamente en su art. 2.277 ,
4 qge los intereses de las sumas prestadas prescriben a los cinco años y, en general, todo aqrrcllo qle sea'

pagable por años o en términos periódicos más cortos. Y el Codice ciüle italiano ha hecho lo mismo en el af.

2.948, no 4 (vid. w estr¡dio más detallado sobne la evoluoión histórica del a¡t. 1.966.3' en CASADO

PALLARÉS, J.M.,op. crl., p. 460 y ss.).

tun Ertu idea también fi.re expresada por GARCÍA GOYENA en s'¿s Concordancias (cit., p. 1.013) al

comentar el art. 1.971 del Proyecto de 1851, pues según indica "el termino de cinco años en cuanto a los

atrasos de rentas (censos), venía de mrry antiguo en Francia: los fi¡ndamentos, según Mr. Poralis, discu¡so

109, eran la presunción de pago, ya aún nuls la consideración de orden público de qre los deudores no fi¡eseo

reducidos a la pob,reza por atrasos acumulados: estos mismos motivos obran en todos los casos del artículo".
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ocasionaría la ruina del deudor si el acreedor reclama de una sola vez la totalidad de

los no satisfechos durante mrás de cinco años'70.

La prescripción quinquenal del artículo 1.966 no distingue si la periodicidad

de la prestación sólo es posible en relación con la deuda pnncrpal o bien puede

alca¡p1ar también a las deudas accesorias (aunque tanto la obligación de pagar

pensiones alimenticias como la de satisfacer el precio de los arriendos üenen

caracterizadas por ser obligaciones principales y autónomas -art. 1966, n" I y 2-).

Según el parecer unánime de la doctrin4 no existe ningún inconveniente para

aplicar el artículo 1.966 a las prestaciones accesorias, siempre y cuando se trate de

vencimientos periódicos no superiores a un año. Sin embargo, es posible encontrar

alguna sentencia del Tribunal Supremo en la que se dice que [a prescripción de

cinco años establecida en el número 3o del artículo 1.966 se refiere sólo a las

obligaciones en que el pago de lo principal es periódico, no al pago de los intereses

de la suma debid/7l. No obstante, y como ya puso de relieve el profesor

ALBALADEJO2T?, el valor de esta jurisprudencia es relativo en la medida en que

lo que pretendía la Sala era seguir sosteniendo una jurisprudencia que el Tribunal

Supremo nunca había mantenido: la de negar la prescripción quinquenal a los

intereses retributivos. Así, por ejemplo, la sentencia de 24 dejunio de 1.897273,

tomada en varias ocasiones por el Tribunal Supremo como sustentadora del criterio

que excluye los intereses del artículo I.966, en realidad resolüó un problema de

imputación de pagos realizado por el acreedor y no de prescripción de intereses; y

"o En este sentido, ALAS/ DE BUEN/ RAMOS, op. cif ., p. 302;DIF,Z-PICAZO,L., La prescripción...,

cit., p. 1 83 ; REGLERO CAMPOS, F., op. cit., p. 317 .

tt' Así, STS de 20 de febrero de 1.925 (C.L,f. 165, n" 113, Considerando quinto), que resuelve un caso de

préstamo paotado a interés, basándose en la jrrisprudencia asentada e,n las sentencias de24 de jurrio de 1897 y

24 de mayo de 1.918. Al igual que hace la más reciente STS de 3 de febrero de 1994 (C.C.J.C',no 35, 1995, p.

479, Fundamento de Derecho 3), citando, además de la sentsncia de24 de mayo de 1918, la de 20 de febrero

de 1925 y la de 3 dejunio de 1932.

ttt us.rrtido d" la Jurisprudencia...", cit., p. 136 y ss,

"t C.L.,t.81,2"parte, no 145.
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en la más reiterada sentencia de 24 de mayo de 1918274, nuesto Alto Tribunal no

negó expresamente la aplicabilidad del plazo del artículo 1.966, sino que declaró su

inaplicabilidad a los intereses pactados (del 1% mensual) como pena convencional

de un contrato de préstamo gratuito275.

Salvado este primer obstáculo interpretúrco, cabna preguntarse a

continuación si la periodicidad de las prestaciones debe alcanzar a la naturaleza de

la obligación contraída o, por el contra¡io, se trata más bien de un elemento

estructural que afecta al particular derecho de crédito del acreedor. La importancla

de la cuestión formulad4 en lo que ahora nos importa, radicaen saber si, a pesar de

considerar la periodicidad de los intereses como un elemento no sustancial al

mismo concepto, por cuanto éstos pueden consistir en prestaciones pagader¿N en

una sola vez, es posible mantener, con todo, la aplicación del artículo 1.966 cuando

nos encontremos ante intereses con vencimientos periódicos. De acuerdo con la

doctrina que ha profundizado sobre el tem4 para que proceda la prescripción

quinquenal los pagos de los intereses deberan hacerse por años o en plazos más

breves. Pero no se aplicará la misma si, aunque se devenguen por años o períodos

menores> no venzan (o pueda ser exigido su pago) sino en plazos mayores, y sobre

todo cuando se trate de prestaciones únical2'u. La confusión del tema se ha

producido -como añade DIEZ-PICAZO"'- por no distinguir entre vencimiento,

exigibilidad o pago de los intereses, por una parte, y su determinación, cómputo o

devengo, por ota. A este respecto habrá que tener en cuenta que, por el hecho de

"o c.L.,r.143, n'82.

tt' Sobre estas sentencias se han apoyado las posteriores de 3 dejunio de 1932 (C.L.,I.204,no 53), qtre sí
recayó sobre un contato que tataba de un préstamo a interés, pero tomando como base una jurisprudencia

inexistente en la materia y que ha sido reiterada en la más reciente STS de 3 de febrero de 1994, junto a la de

24 de mayo de t91S y 20 de febrero de 1925;y la STS de 13 de jtmio de 1959 (RA.J., no 3.031), en relación
con un reconocimiento de deuda, donde el deudor se comprometió a restituir el dinero en una deterrninada
fecha y a partir de ese momento de devengaría un inteÉs moratorio del 6% hasta el completo pago.

276 En este sentido, DIF,Z-PIC1Z),L., La prescripción..., cít,,p. 190; ALBALADEJO, M., "sentido de la
jurisprudencia...", cit., p. 145, not. I l, entre otos.

"' DIEZ-P(1 AZo, L., i b id., p. t9o.
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que una determinada deuda produzca un interés a un tanto por ciento anual, no

significa necesariamente que su pago haya de ser anual. Lo decisivo en todo caso

para determinar si la prestación ha de hacerse por pagos anuales o en plazos más

breves y, por lo tanto, pueda caer bajo el supuesto de hecho del artículo 1.966 no 3

del C.c., será el momento del vencimiento y el de la exigibilidad de la prestación.

Con todo, la cuestión más dudosa que se plantea en relación con la

prescripción de intereses es la relativa aI plazo de prescripción de los intereses

propiamente moratorios. Pues como bien afirma ALBALADEJO2T8, aunque la

jurisprudencia no parece haber negado el plazo quinquenal para los intereses

retributivos, no ha sido así en el caso de los intereses moratorios2" . En este sentido,

2ft ar BAr AnpJo, M., "sentido de la jurisprudencia...", cit., p. 149 y 150.

"n Vid. entelas sentencias que aplican el art. l.966no 3 a los intereses retibutivos las siguientes: STS de 14
de noüernbre de 1.934 (C.L.,t.215, no 153), relativa a los intereses de un contato de muhlo; STS de 10 de
octubre de 1959 (R.A.J., n" 3.668), que decide un c¿rso en el que se pactó el pago de intereses por urra cantidad
adeudada; STS de 14 de marzo de 1964 (RA.J., no 1.594), sobre reclamación de intereses correspondientes a la
parte del precio de venta de una finca que quedó en poder del comprador; STS de 12 de marzo de 1985 (RA.J.,
n" 1.153) en relación con los intereses de un préstamo asegurado con una hipoteca. La prescripción de los
intereses en el préstamo hipotecario, presenta en conta un argumento particular, distinto al resto de casos, y es
el de que la acción hipotecaria es objeto de una prescripción especial consignada en el artículo 1.964 del C.c. y
en el artículo 128 de la L.H., y dadas estas disposiciones, podría sostenerse que esta prescripción de veinte años
es de preferente aplicación por ser de mayor especialidad, toda vez que se refiere a una sola acción: la acción
hipotecaria. El Tribunal Supremo consideró en este caso que no era así, "pues amén de que en las hipotesis de
duda siempre tendría que operar ur criteño defavor debitoris, üversas normas hipotecarias estan demoskando
que el legislador distingue ente capital e intereses del credito ggraríizaü a los efectos de su coberhla por la
hipoteoa, y así lo acredita el artículo ciento catorce al reotazar la posibilidad de cualquier convenio que los
asegure por plazo superior a cinco años en perjücio de tercero, y sobre todo se obúene del aficulo doscientos
veinte del Reglamento que, en todo caso, impone un límite máximo de cinco anualidades para el supuesto de
pactarse una cantidad alzada respecto a los intereses, eústa o no tetrc€tro" (Considerando 21. Wd. sobre este
tema, CASADO PALLARÉS, 1.M., op. cit, p. 583 y ss.

Resulta especialmente sigrificaüva la ssntencia del Tribunal Supremo de 17 &marzo de 1994 (A.C.,

1994,n" 771),por cuanto aclara el sentido qtrc en materia de prescripción de intereses ha venido manteniendo
ta jruispnrdencia. En ella se resuelve la reclamación que efectua una entidad bancaria en relación con la
prescripción de intereses de un poliza de prestamo. El Juzgado de Primera i¡stancia condenó a los demandados
ar4gar a la entidad bancaria la suma 4.379.432 pts. e intereses de demora pactados. [¿ Audier¡cia confirmó
esta sentencia. Es esta segunda la recurrida en casación por la misma entidad financiera. En el primer motivo
del recurso, el banco alegó la infracción del artículo 1.969 del C.c. por cuanto el Tribr¡nal tuvo en cuenta como
inicio de pluo de prescripción de los intereses retributivos de la póliza de préstano personal el t¡ltimo
período de computación que determina el Conedor de Comercio en su certificación del saldo de la poliza (31
de diciembre de 1994), y no la fecha del vencimiento del préstamo personal (4 de marzo de 1985), hasta la
fecha de la presentación de la dsmanda Q2 de mo;o de 1990). El Tribunal Supremo no apreció el moüvo,
especialmente, por cuanto m la piiiza se propugna que los intereses, preüa üquidación" debenán ser
saüsfechos por timestres nahrales anticipados, a partir de la fecha del contato. Por lo tanto, vemos +re es
precisamente el vencimiento y la eúgibilidad de la deuda y no el derengo de los intereses lo que determina el
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la paradigmática sentencia de 24 de mayo de l9l8 declaró expresamente que "tan

excepcional prescripción respecto a los intereses devengados con anterioridad a los

últimos cinco años, no puede aplicarse a los de demora por üa de darios y

de los que se trata en este recurso de casación, atendida lanaÍuralezade

esta obligación y el hecho que la origina". Sin embargo,DIEZ-PICAZOz8o apunta

con acertado sentido que el problema de la prescripción quinquenal de los intereses

moratorios no estriba en origen de la deuda de intereses o en su función económica"

sino en la periodicidad en su pago. En consecuenci4 1o decisivo para la aplicación

del artículo L966.3o será la periodicidad de Ia obligación de pago. Lo que oculre

sin embargo con los intereses moratorios, como señala atinadamente

comierzo del computo de la prescripción quinquenal. Por oho lado, conüene se¡lalar que, a diferencia de la

prescripción en el ámbito ciül, wn de las especialidades de la presoripción mercanúl es que la reclamación
exrajudicial de la deuda no es admisible como causa de interrupción de la prescripción (arts. 944 del C.Co. y

1.973 del C.c.). En el segundo motivo, el banco invoca la infracción del artículo 1964 del C.c. al no aplicar su
plazo de presoripción a los intereses y si a la restitución del principal, por cuanto se estí ante un contato de

préstamo en que el conjunto de capital e intereses constihrye rma obligacíón principal rlnica diüda en

fracciones periódicas, corno son los plazos de amortización. l,a Sala desestimó en r@urso "toda vez que la

prestación impuesta para el pago del principal siempre tendní canicter de unitaria, a pesar de pactarse su abono

fraccionado para facilitar su cumplimiento, sin que, desde luego, la dualidad de plazos prescriptivos quepa

estimarla como carente de sentido, siendo de decir, por último, qrc la aplicación del número 3o del artículo

1966 at abono de intereses, se encaentra reconocida jurisprudenciahnente, oorl las punfualizaciones que

luego se dirán". Es precisamente en el Frurdamento de Derecho séptimo donde se condensa la mayor parte del

valor dogmático de esta sentencia. Y que por su importancia, recogemos aquí íntegramente. En efecto, el

Tribunal Supremo no estimó el motivo tercero que alega infracción de la dochina legal, c,onsütuida enüe otas

por las sentencias de24 de mayo de 1918 y 3 de junio 1932 en las que se admite como plazo de prescripción de

los intereses el artículo 1.964, por cuanto:

"l¿ certificación del Corredor de Comercio a la que se aludió en el tercer fimdamento de la presente,

diferencia los intereses ordinarios y los de demora, distinción que se recoge por el Juez de instancia,

en armonía con la sigrrifrcación atribuida por la jurisprudencia, y así, reconoc€, para s€r objeto de

distinto plazo prescriptivo, los intereses compersatorios, que son los debidos como retibución o

rendimiento y los moratorios, que son los debidos como indernnización por retaso en el

cumplimiento de la obligación. En este ptxtto, por mas que Ia jurisprudencia ha sido confusa, e,

incluso, contradictoria aveces, el criteüo mayoritario de Ia misma se ha deccmtado en el sentido

de deck rar aplicable la prescripción del artículo 1.966.3' a los intereses compensatorios, no así, a

los moratorios, y, precisanente, de los wttecedentes histaricos de semejante prescripción se infiere

que fue establecida como medida profectara frente a los intereses de hs préstanos. El indicado

criterio mayoritario se desprende de las sentencias reseftdas en Ia recurrida y en la recaída en

primera instorcia, así como de las de fechas de 14 de noviembre de 1934 y 14 de mtzo de 1964,

e, incluso, las citdas en el motivo no parecen desvirtowr la doctrina generalizada mantenida al

respecto, y, por consiguiente, las corsideraciones qre han sido hechas permitat concluir que el

ultimo motivo del recurso ha de coner la misma suerte que los precedentes, es decir, su inviabilidad".

t80 ucomentario del artículo 1.966", Comentario del Código civil. Ministerio de Justicia, T. II, N4adrid,

1991,p.,2159.
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CAP. V,. LOS INTERESES MORATORIOS

ALBALADEJO28I, es que el artículo 1.108 parte de los intereses que habna

producido una suma durante un determinado período de tiempo, el de la mora del

deudor, de tal forma que, generalmente el acreedor no puede eügir (precisamente

porque faltan los vencimientos periódicos) cada período de pago de la parte que

corresponda a éstg sino el total de la indemnizacion. En cualquier caso, cuando

reúnan los requisitos del art. 1966 n" 3, no debería existir -siguiendo a este último

autor- ninguna razonpara negar la aplicabilidad de la prescripción quinquenal por

cuanto, en primer lugar, caben en su letrq la finalidad perseguida por la norma vale

igualmente para los intereses moratorios; y finalmente, no parece muy adecuado

fundar la exclusión del plazo corto en el carácter penal o indemnizatorio de los

intereses moratorios habida cuenta que, a tenor del art. I.968.2o del C.c., prescribe

al año la acción para exigir responsabilidad por daños282. En caso contrario, los

intereses moratorios (al iguat que los retributivos que no reúnan las notas de

periodicidad exigidas por la misma norma), prescribirán en el plazo general de

quince años preüsto en el artículo 1.964 del C.c. para las acciones personales que

no tengan señalado término especial de prescripción.

De todo lo hasta ahora expuesto se puede concluir que la existencia de un

término propio de prescripción común a los intereses acentúa la indMdualidad de la

obligación de intereses. Se ha afirmado en este sentido que la prescripción del

crédito principal no comporta la prescripción del crédito a los intereses

devengados"'; y que la demanda relativa al capital no intemrmpe la prescripcrÓn

relativa a los intereses'*o. Sin embargo, corTesponderá al acreedor que reclame el

"t 
us"ntido de la Jurispnrdencia...", cit., p. I 46, not. 1 1.

ttt ALBALADEJo ,M., ibid..p. 146-7 .

,t, Así, RUIZ-RICO RUZ, J.M., "Comentario al artículo 1.108 del Código ciül", cit., p. 845.

No esta demás serialar que en Derecho aleman se admite de forma gerwralizada que la obligación de

intereses prescribe a más tardar con la obligación principal (S 224 BGB), awrqtre tenga rm plazo de

prescripción propio de cuatro años ($ 197 BGB).

"' En este sentido, MARINET'II, G., op. cit., p. 861 .
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crédito a los intereses probar que éste no se ha extinguido bien por haber sido

satisfechos bien por haber renunciado a los mismos (art. 1.110 C.c.).
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PRIMERA.- La evolución histórica de los intereses va íntimamente unida

con la historia de la usur4 con una realidad que el Derecho va a tener que

reconocer y regular como es la productiüdad del dinero, al ser éste un objeto de

transacción, un instrumento de producción de riquez4 un medio de intercambio de

bienes y servicios.

Desde antiguo, el interés, como fruto ciül del capital, ha servido para

valorar la compensación que debía recibir el acreedor por el uso ilícito de su dinero,

ademas de emplearse como retribución por su mera detentación. En las fuentes

romanas ya se aprecia la importancia que en los iudicia bonae fidei leníarr las

usurae o intereses que venían reconocidos por el fficium iudicis en el ámbito de la

misma acción unida al capital. En efecto, en este tipo de juicios, donde el juez podía

condenar a aquello que oportet ex fde bona, los intereses fonnarán parte del

llamado id quod interest del demandante y eran especialmente significativos en

todos aquellos c¿tsos en los que el deudor se había retrasado en el cumplimiento de

su obligación de restituir el principal pecuniario. Si bien durante la época clásica el

juezhabriapodido decidir si se debían o no pagar intereses en el caso concreto, así

como también sobre el alcance de su cuantí4 poco a poco se irá perdiendo esta

inicial libertad, que se irá objetivando por obra de la mos regionis, de las leyes

foenebres, de las Constituciones imperiales y de los Decretos del pretor. De esta

forma se va produciendo una automaticidad del daño resarcible en las obligaciones

pecuniarias, así como una identificación de sv quantum con el interés que las partes

lícitamente podían acordar a través de una stipulatio unida al mutuo. Por tanto,

aunque los intereses del préstamo inicialmente tuüeran un origen distinto de los

que surgen como consecuencia del uso ilícito de un capital ajeno, como es el caso

de la mora del deudor, las leyes que limitan su cuantía han operado un

acercamiento tal de los diversos tipos de interés, que la historia de los unos no se
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puede entender sin la razón de ser de los otros, por cuanto desde el Derecho

romano, y como se desprende de las fuentes, se ha considerado que el acreedor no

podía ser indemnizado en mayor medida que los rendimientos que de su capital

hubiera podido obtener en el lícito comercio. Y, aunque en el Derecho intermedio

se va a producir una separ¿rción formal de ambos tipos de interés, pues los intereses

del préstamo cayeron de lleno bajo la interdicción canónica de la usur4 será

precisamente la misma fuerza de la productiüdad del dinero la que impedirá que

los teólogos y canonistas que la defendieron pudieran negar la legitimidad del

interés en determinados c¿tsos en los que venía a compensar el equilibrio de las

partes roto, bien por el incumplimiento del deudor, bien por la posesión de la cosa

fructífera por el comprador que debía el precio, bien por el riesgo que corría el

acreedor en el causus nauticus o préstamo marítimo.

Sin embargo, no será hasta la profundización del fenómeno del interés,

iniciada por CALVINO y DU MOLIN, cuando se produzca la separación de

concepto y grado entre el interés tal y como hoy lo entendemos, esto eS, como

remuneración que debe el deudor por el uso de un capital ajeno, de la usur4 como

interés que excede del límite permitido por el Estado, y abnrá el debate sobre la

conveniencia o no de leyes que limiten el interés.

En la codificación de la figura del interés se va a conjugar la tradición

romana (representada por las ideas de DOMAT y POTHIER) con las nuevas

concepciones que se estaban abriendo camino por toda Europa sobre la licitud

plena del interés, lo que se ha traducido fundamentalmente en una gran dispersión

normativa. La prestación de intereses aparece, por un lado, como una consecuencia

de un pacto unido a un contrato de préstamo, por cuanto éste por sí mismo tan sólo

obliga a devolver la cantidad entregad4 por otro, el interés va a representar la

cuantía de la indemnización que el deudor que incumple su obligación de restituir

el principal pecuniario deberá abonar, sin necesidad de que el acreedor pruebe

haber sufrido daño alguno; finalmente, existen determinados supuestos dispersos a
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lo largo del articulado, no sólo de nuestro Código civil sino también de los Códigos

más próximos al nuestro, en los que el interés compensa el uso o disponibilidad de

un capital ajeno. Fuera de esto nada concluyente se puede extraer que nos lleve a

afirmar que el legislador ha presupuesto que el uso o detentación de un capital

ajeno conlleva en cualquier caso el devengo de intereses a cargo del deudor, sino

todo lo contrario, será preciso un título que legitime su adquisición. La potencial

productMdad del dinero para producir intereses üene condicionad4 en el ámbito

jurídico, al supuesto de hecho de la norma. No existe, por tanto, una obligación de

pagar intereses con carácter general.

SEGUNDA.-. El concepto de interés que se desprende de la distintas

norrnas del Código ciül va mas allá de su consideración como fruto ciül del

capital. Sin embargo, tal califrcación puede resulta útil en orden a justificar la

aplicación del regimen jurídico propio de los frutos en determinados c¿tsos donde

apafece la figura del interés, como ocuffe, por ejemplo, en todos aquellos supuestos

en los que nuestro ordenamiento ciül reconoce una facultad de apropiación de los

frutos de una cosa ajena (ans. 494,517,518, 519,1.347.2o;1.349 del C.c.); o bien

disciplina un determinado régimen de restitución, en el que el poseedor no debe

restituir los frutos y, por tanto, tampoco los intereses (arts. 1.897 , en relación con el

accipiens indebiti de buena fe; y 1.120 del C.c., con referencia a los efectos de la

obligación de dar) o bien, por el contrario, sí debe restituirlos (arts. t.Sl0.l del

mismo cuerpo legal, respecto al cobro indebido de mala fe).

TERCERA.- La dispersidad normativa que caracterva a la figura del

interés en el Código ciül no impide que se pueda extraer un concepto unitario que

sirva para todos los casos, indiüdualice la figura que es objeto de estudio, y facilite

la aplicación del Derecho, y en particular la del regimen jurídico que le es propio,

todas aquellas veces que aparezca la palabra "interés". Su definición, por tanto, no

sólo deberá atender al supuesto normal de los intereses del préstamo (arts. T.740,

T155 y 1.756 del C.c.), sino que también tendrá que comprender los que surgen del
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incumplimiento de las obligaciones pecuniarias (arts. 1.108). Esto conlleva a que la

delimitación conceptual del interés no tenga porqué fundamentarse en las

consecuencias económicas que representan para cada una de las partes de la

relación obligatoria el pago de intereses (remuneración para el prestamista /

compensación para el acreedor de una obligación pecuniaria incumplida), sino más

bien será necesario tener presente la base quejustifica su devengo, esto es, el uso o

disponibilidad de un capital ajeno. Pero la misma productiüdad del dinero no sólo

fundamenta el pago de intereses, sino que implica también que la propia prestación

que hace de ellos su objeto deba consistir en un capital pecuniario, pues sólo así es

posible aplicar el regimen jurídico que prevé el Código ciül en su artículo 1.109.

Por otra parte, se constata que una de las notas que configuran la estructura

del interés es que su importe debe calcularse atendiendo a la cuantia efectiva del

capital dispuesto y al tiempo que medie entre el comienzo del uso o disponibilidad

del mismo y el momento del pago o vencimiento. Por el contrario, no es esencial al

mismo concepto la nota de periodicidad, por cuanto el interés se puede presentar

como un tanto alzado no periódico que retribuye el uso de un capital.

Atendiendo a estos criterios se puede definir el interés como aquella

cantidad en dinero que se debe pagar por la vtilizacion o mera detentación de un

capital ajeno, cuya cuantía depende de la duración del uso o disposición de ese

capital y no de las ganancias o beneficios que de él puedan obtener el deudor o un

tercero.

CUARTA.- La importancia que ha adquirido en nuestros días la TAE o

tasa anual equivalente como tipo informador de lo que verdaderamente le va a

costar al consumidor de productos financieros el crédito que pretende concertar con

un banco o entidad financiera no se corresponde plenamente, atendiendo al

desarrollo que del mismo hacen las distintas norrnas sectoriales, a la finalidad que

desde las instancias comunitarias se pretendía con la promulgación de las Directivas
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87/lO2 del Consejo de 22 de diciembre de 1986, re)atwa al crédito al consumo,

posteriormente modificailay concretada por la Directiva de 22 de febrero de 1990.

De hecho, la T.A.E. es un concepto financiero no fácilmente accesible a la

capacidad y posibilidad del consumidor medio, pues simplemente pretende ser un

reflejo de la rentabilidad que obtiene el prestamista por la operación crediticia

particular y se caracteri z4 en el caso espariol, porque respecto a las partidas que han

de ser incluidas en su cá,lculo (intereses, comisiones y gastos), no se tienen en

cuenta aquellas que el consumidor debe satisfacer a terceras personas distintas de la

entidad de crédito (como son los corret{es, gastos notariales, así como tarnbién

otros gastos que el cliente puede eütar en uso de las facultades discrecionales que

le concede el contrato) pero que, por otra parte, le suponen indiscutiblemente costes

o disminución de la rentabilidad. En este sentido, el mayor problema que plantea el

T.A.E., sobre todo con üstas a una futura convergencia europe4 se refiere a la

distinta incorporación que han hecho los diversos Estados miembros de una noñna

de mínimos, como es la Directiva de crédito al consumo y su modificación de 1990.

La unifrcación de un método matemático-financiero común para expresar de forma

porcentual y anual los distintos gastos que debe satisfacer el deudor para la

obtención de un crédito no ha venido, sin embargo, seguida de las subsiguiente

unificación de todas tas partidas a incluir (gastos directos e indirectos). Esta

circunstanciaharáque los diferentes tipos informativos varíen de un país a otro en

función del mayor o menor grado de inco¡poración de la Directiva comunitari4 y

con ello se distorsione su función informativa. Así, por ejemplo, el consumidor

medio español no suele conocer cuando recibe una información sobre un

determinado producto financiero la diferencia entre el T.A.E. y el llamado T.A.E.G.

o tipo anual efectivo global, que incluye los distintos gastos (tanto directos como

indirectos) que éste debe satisfacer para obtener el crédito y que se aproxima al tipo

efectivo global francés (T E G ) o aI Effektivzins alemárn.

QUINTA.- La deuda de intereses introduce en el mutuo una perturbación

de su regimen jurídico, por cuanto representa una obligación cuya fuente es el
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convenio, que viene a añadirse a la obligación a cargo del mutuario de restituir el

principal. Sin embargo, el pacto de intereses no es un elemento determinante para

afirmar el carácter consensual del mutuo porque los intereses del préstamo

encuentran su razón de ser en el uso de un capital ajeno y éste no se puede producir,

desde luego, si no existe la preüa entrega del dinero, de tal forma que la validez u

obligatoriedad de todo pacto anterior a este momento queda condicionad4 en

cuanto a su eficaci4 respecto del devengo de intereses, al uso efectivo de ese capital

y, por tanto, a su entrega. De ella surgirán a cargo del prestatario la obligación de

devolución así como también la obligación de pagar intereses.

SEXTA.- LaLey de Usura de 1908 es una norrna que se dirige a velar por

el justo equilibrio de las prestaciones en los contratos de crédito u operaciones

equivalentes. Trata de eütar que el acreedor, prevaliéndose de la especial situación

del deudoq obtenga una ventaja desproporcionada representada por unos intereses

cuya cuantía excede con mucho de la que pudiera considera¡se normal en el

mercado para ese tipo de operaciones. Por tanto, estamos ante una norrna dirigida

fundamentalmente a preservar dentro de los límites de lo razonable el quantum de

los intereses, en tanto éstos constituyen la prestación que debe el deudor por el uso

del capital del prestamista.

En el actual tráfico jurídico-financiero, y particularmente en el árnbito de la

contratación bancari4 el significado del concepto de interés que se puede extraer de

las distintas norrnas contenidas en el Código civil no resulta aplicable a efectos de

la Ley de Usur4 por cuanto el prestamista puede trasladar en estos c¿tsos la cuga

del crédito o préstamo hacia otras figuras que no son interés en sentido esficto,

como las distintas comisiones y gastos. De ahí que el concepto de interés al que se

refrere la Ley de Usura en su artículo I deba entenderse en un sentido amplio,

próximo al concepto de coste efectivo del crédito tal y como ha sido definido por la

Directiva comunitariade22 de febrero de 1990 relativaal crédito al consumo (art. I

apdo. 2o d.), incluyendo todos los gastos y carg¿rs que el deudor deba pagar parala
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obtención del crédito. Sólo así podrá cobrar actualidad la casi centenaria Ley

Azcárate, limitada en su aplicación jurisdicciond, a las solas relaciones entre

particulares.

Por otra parte, la misma finalidad de la Ley de Usur4 anteriormente

expresad4 impide -en principio- su extensión a todos aquellos c¿tsos en los que las

partes han acordado un pacto excesivo de intereses para el caso de mora del deudor,

por cuanto éstos no forman parte de la prestación que tiene que pagar aquél pma

obtener el crédito, sino que son una consecuencia convencional de Su

incumplimiento. Para estos casos, el ordenamiento jurídico ofrece mecanismos de

protección tales como los artículos 1.103 y 1.154 del Código ciül y el artículo

10.1.c) 3o de la Ley General paralaDefensa de los Consumidores y Usuarios. Tan

sólo cuando estemos ante un pacto de intereses moratorios que resulte

excesivamente oneroso para el deudor en la medida en que, de su contenido y

efrcaci4 se desborden la nafuraleza y finalidad de los mismos al pretenderse

desplazar el peso de la remuneración hacia la estipulación de las condiciones de una

indemnización desorbitad4 que 1o único que hace es encubrir bajo la forma de

incumplimiento lo que en realidad es un pacto de intereses para la concesión de un

préstamo, entonces, y sólo entonces, resultaría aplicable la Ley de Usura como

medida legal que pretende hacer frente a toda sobreproductiüdad excesiva de un

capital.

De ahí que el concepto unitario de interés que se desprende del Código

cMl, váido tanto para los intereses moratorios como para los no moratorios o

retributivos, no siempre coincide con el interés del artículo I de la Ley de Usur4 tal

y como aquí ha sido entendido. Por un lado, porque este último es más restringido

en la medida en que contempla al interés tan sólo como la prestación total que tiene

que pagar el deudor para la obtención del crédito, excluyendo en principio las

consecuencias de su incumplimiento (intereses moratorios). Pero, por otro, también

puede resulta más amplio si se piensa que, además del interés en sentido estricto,
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incluye todos los gastos y comisiones necesarios para la concesión del crédito o

préstamo. Por otra parte, mantener que la Ley de Usura puede resultar aplicable a

cualquier relación jurídica en la que el deudor no ha dispuesto de forma efectiva y

directa de un capital ajeno sobre el que se devengan intereses (por ejemplo en el

leasing en la venta a crédito...) significa que las prestaciones a las que aquélla

resulta aplicable también pueden ser distintas del interés en el sentido del Código

ciül por raz6n del contrato al que van unidas.

SÉpfnnn.- En nuestro Derecho, a diferencia de otros como el alemán, no

es necesario acreditar la situación de necesidad del prestatario para que el préstamo

sea declarado nulo por usurario, sino que es suficiente probar la mera exorbitancia

del interés. De hecho, el resto de los supuestos a los que les sería aplicable la Ley de

Usura de23 de julio de 1908, como aquellos contratos de préstamo en los que se

suponga recibida una mayor cantidad que la efectivamente entregada (art. I pf.2) o

aquellos otros que sustancialmente equivalgúr aun préstamo de dinero (art. 9) tan

sólo podrár ser declarados nulos, por usurarios, en la medida en que exista un

interés notablemente superior al normal del dinero. La importancia del concepto

"interés notablemente superior al normal del dinero" no se ha üsto sin embargo

correspondida con una jurisprudencia que aclare su verdadero alcance y

significado. En efecto, no existe una línea de separación clara que nos permita

diferenciar los límites de la licitud e ilicitud del interés, porque, entre otras r¿vones,

el éxito de la acción de nulidad ha dependido -en buena parte de los casos- no sólo

del interés exorbitante sino también de la constatación de un aprovechamiento por

parte del prestamista de las circunstancias personales del prestatario.

La complejidad del fenómeno del interés en la modema práctrca bancaria

así como la realidad de su cálculo no tienen porqué ser un obstaculo pma que el

Tribunal Supremo adopte un criterio homogéneo sobre qué debe entenderse por

interés notablemente superior al normal del dinero, en su tarea de interpretación y

aplicación de las Leyes. Para ello, desde luego, se habrá de tener en cuenta las
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distintas condiciones pactadas por las partes que impidan la disponibilidad de

determinadas partidas del capital, como aquéllas que resultan de pago anticipado de

intereses o de la exigencia de prendas irregulares a favor del banco-prestamista.

OCTAVA.- Por <condiciones abusivas de créditol del artículo 10.1.c).4"

de la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios de 1984, no cabe entender

los intereses usurarios, esto es, aquéllos cuya cuantiafuera notablemente superior a

la normal del dinero. La raz6n para esta exclusión hay que buscarl4 en primer

lugar, en la concreción que la Directiva comunitaria de 5 de abril de 1993 realiza

sobre las cláusulas abusivas de los contratos celebrados con consumidores (art.

4.2), que no üenen referidas a la adecuación entre precio y retribución, por un

lado, ni a los servicios o bienes que se hayan de proporcionar como contrapartida.

Así, y en la medida en que el interés forma parte de la retribución que debe pagar el

prestamista por el uso de un capital ajeno, su exorbitancia o falta de adecuación con

la cesión de ese capital estaría excluida del control de contenido, por cuanto no

estamos ante una condición abusiva atendiendo al criterio expresado en la

Directiva. En segundo lugar, hay que tener presente que la trascendencia del control

de las condiciones generales en la contratación bancaria que aporta el artículo

10.1.c).4" no radica en ser un mecanismo legal que luche contra la licitud de la

causa en el contrato de préstamo u operación equivalente, sino en que trata de evitar

que el consumidor se vea sorprendido por el efecto de unas cláusulas generales

impreüsibles (atendiendo al criterio del consumidor medio) o abusivas, porque son

contrarias a las fuentes que integran el contenido de los contratos (leyes

dispositivas, principios generales del Derecho y costumbres).

Por su parte, hay que tener presente que el control del contenido en los

contratos de adhesión en los que se incluya alguna cláusula relativa a los intereses

debe resultar de preferente aplicación en relación con la regla contra proferentem o

con un juicio relativo aI carácter sorpresivo de la cláusul4 por cuanto no parece

admisible, atendiendo al principio (pra consummatoret, que una cláusula general
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que calcula unos intereses sobre un capital que no eúste, porque ya ha sido

amortizado, o que toma como base un período de tiempo que no se corresponde

realmente con el disfrute del capital ajeno, pueda estimarse valida si preüamente el

banco o entidad financiera ha informado al cliente sobre este efecto.

Para el enjuiciamiento del carácter abusivo de una cláusula de intereses

adquieren una especial importancia todas aquellas nortnas y principios que se

desprenden tanto de la disciplina reglamentaria aplicable a las entidades de crédito,

como los más generales principios que resultan de la concurrencia de las norrn¿N

relativas al interés contenidas en el Código ciül. De ellas resultan principios tales

como que las comisiones y gastos repercutidos deben responder a servicios

efectivamente prestados o gastos habidos (contenido en la norma 3u aptdo. 3o de la

Circular 8/1990); o que los intereses representan la cantidad de dinero que el

deudor debe pagar por la utilización o mera detentación de un capital ajeno, en

directa dependencia respecto de su cuantía del capital utilizado y del período de

duración de su uso, o también que los intereses moratorios actúan como medida del

dario indemnizable en las obligaciones pecuniarias (para el caso del art. 10.1.c).3'

LCU). De esta formq se pueden considerar abusivas cláusulas tales como la

comisión de apertura de los contratos de préstamo hipotecario; las que calculan

intereses sobre un capital yaarnortizado o toman como referencia para el cálculo de

las operaciones de activo el año comercial de 360 días y no el de 365 días; y, por

último, las que imponen al consumidor que no cumpla sus obligaciones una

indemnización desproporcionadamente alta que exceda con mucho los daños

previsibleq como paúar un interés de demora del 5oA mensual (o lo que es lo

mismo un600A anual).

NOVENA.- Cuando el legislador ciül estableció en el artículo 1.108 del

Código que el deudor que incurre en mora en el pago de una cantidad de dinero

deberá indemnizar, no habiendo pacto en contrario, con el abono de los intereses

convenidos y afaltade convenio con el interés legal, no hacia sino concretar un
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mecanismo o forma de resarcimiento por el incumplimiento de las deudas

dinerarias que conlleva una valoración legal <iuris et de iure> del precio por el

aplazarriento forzoso del crédito a tavés de la figura del interés. Los llamados

intereses moratorios tienen, por tanto, como fundamento último la reparación por el

incumplimiento y sólo son aplicables en todos aquellos casos en los que el deudor

que está obligado al pago de una cantidad de dinero, determinada o determinable,

se retrasa en el cumplimiento por caus¿ls a él imputables. La pecuniariedad de la

obligación principal incumplid4 que justifica el devengo de intereses, dificulta que

los mismos se puedan considerar con carácter general como un elemento

indemnizatorio de las deudas de valor. En todo caso, el interés podrá ser un

elemento que entre dentro del juicio de equidad que deba realizar el juez pata la

valoración de los daños ocasionados en un concreto bien, pero no un dario

automático como en las deudas de sum4 pues el hecho de que el acreedor a una

indemnización no haya conseguido una ventaja por la posesión del bien dañado no

justific4 en cualquier caso, la atribución de una indemnización del lucro cesante en

términos de intereses moratorios.

Es precisamente esta función indemnizatoria la que caracteriza a estos

intereses y les dota de una cierta autonomía normativa dentro del marco general de

la obligación que hace de esta figura su objeto. Sin embargo, el hecho de distinguir

los intereses remuneratorios de los moratorios, atendiendo al plano del

cumplimiento o del incumplimiento del que traen su caus4 no conlleva desconocer

que en cualquier de los casos surgirá una obligación accesorta ala principal, con

ciertas notas propias que la indiüduahzan y que tiene por objeto el pago de una

cantidad de dinero por la utilización o mera detentación de un capital ajeno, al que

llamamos interés.

pÉCfUA.- Dentro de la problemática del tiempo en el cumplimiento,

tienen una función indemnizatoria semejante a la del art. 1.108 del C.c. tanto los

intereses que surgen ex art. I.126 del C.c., como aquellos otros que en la tipología
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realizada por los autores italianos reciben el nombre de intereses compensatorioq

que son los incluidos en el número 2 del articulo 1.501 del mismo cuerpo legal.

Ello es debido a que el interés en ambos casos no hace sino indemnizar laalteración

del tiempo de cumplimiento inicialmente acordada por las partes que se produce

bien con el pago anticipado que el deudor realiza ignorando el beneficio del plazo,

bien por el cumplimiento anticipado del vendedor que ha entregado una cosa

fructífer4 aún cuando todavía no estaba obligado a ello y, sin embargo, carece de la

disposicién del capital adeudado porque éste todaüa no es exigible.

UNDÉCIMA.- Los distintos supuestos normativos que tradicionalmente

han sido considerados dentro de la mora automática y han servido para calificar a

los intereses de los que traen su causa como moratorios tan sólo lo son, para este

último efecto, en la medida en que concuffen los presupuestos generales para

considerar que el retraso del deudor es imputable (como ocurre con los intereses

que debe el tutor sobre la cuenta de tutela desde su aprobación -art. 284 del Código

ciül). En los demás casos ( arts. I .682.T, 1.7241 y 1.770 del Código ciül) estamos

ante intereses retributivos que representan una consecuencia legal por el uso que el

deudor hace de un capital ajeno y cuyo abono se fundamenta en la idea última del

interés como fruto civil del capital.

DUODECIMA.- Las obligaciones pecuniarias no constituyen una

excepción al regimen general de responsabilidad contractual, por cuanto el deudor

que haya incumplido su deber de prestar por caus¿ls que le fueran imputables deberá

indemnizar el daño efectivamente causado y que haya sido probado por el acreedor.

En caso contrario, se admitiría una diferencia de trato injustificada entre el acreedor

de una deuda de dinero y cualquier otro acreedor ordinario ante un mismo hecho

como es el incumplimiento del deudor y se podrían ¿Imparar comportamientos

deliberadamente tendentes al incumplimiento de las obligaciones. Las

particularidades que resultan aplicables a este tipo de obligaciones, como el

devengo de intereses moratorios de forma fijay ó forfaif, derivan, sin embargo, de
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la propia peculiaridad del bien dinero, una vez que se haya aplicado el régimen

general. De esta formq habráque entender que el abono del interés preüsto en el

artículo 1.108 del Código civil tan sólo representa la lesión a un elemento

patrimonial concreto del acreedor como es la mera detentación o uso de su capital

por parte del deudor moroso. El interés legal puede entenderse en este sentido como

una indemnizaciín de mínimos respecto del máximo de indemnización que

abarque la integridad del daño producido en el entero patrimonio del acreedor. Si el

acreedor quiere verse resarcido en el quid pluris que representa el llamado mayor

daño, deberá probar (art. L214 C.c.) que el daño sufrido era previsible que se

produjera en el momento de constituir la obligación y que existe un nexo de

causalidad entre el daño causado y el incumplimiento del deudor (arts. t.106 y

1 .107 del C.c.), correspondiendo al juez su valoración equitativa. En cualquier caso,

si no logra probar dicho daño, le corresponderá el abono del interés legal por cuanto

el legislador ha presupuesto lzrzs et de iure que la privación de un capital siempre

causa un daño al acreedor cuantificable a través de la figura del interés.

Dentro de los otros daños y perjuicios que puede reclamar el acreedor como

consecuencia de la mora del deudor ha adquirido una especial relevanci4 sobre

todo en algunos ordenamientos en que los hasta hace poco existía un tipo de interés

legal fijo que estaba muy por deb4lo del real de mercado, el problema de la

devaluación monetaria y su incidencia en el ámbito de la responsabilidad

contractual. En el fondo, la cuestión planteada no puede desconocer el hecho cierto

de que el interés asume una función reintegrativa de la prestación, como la que

pueden cumplir las cláusulas de estabilización acordadas por las partes en orden a

prever los efectos desfavorables del fenómeno inflacionista. Esta función üene

determinada porque el interés, además de ser una figura delimitable desde un punto

de üsta normativo, es sin duda una magnitud económica sujeta a los vaivenes del

mercado financiero y monetario. Máxime en un ordenamiento como el nuestro,

donde anualmente la Ley de Presupuestos fija el interés legal atendiendo al precio

del dinero que marca el Banco de España. Pero esta interdependencia no significa
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una identificación entre el interés legal y el tipo de inflación, pues aquél puede ser

utilizado por quienes ostentan el poder político y financiero para conseguir

determinados objetivos. De ello resulta la admisibilidad de la facultad del acreedor

de probar el daño sufrido durante la mora del deudor como consecuencia de la

devaluación monetaria" siempre y cuando demuestre que el cumplimiento

tempestivo le hubiera eütado el efecto desfavorable que le supuso el no emplea¡ el

dinero debido en la adquisición de determinados bienes y servicios.

Por otra parte, la aplicación de los criterios generales de la responsabilidad

contractual en el ámbito de las obligaciones pecuniarias implic4 entre otras cos¿ts,

que el deudor moroso estará obligado a pagar el interés convenido para el normal

cumplimiento de la prestación, como tipo de interés de demor4 si el acreedor

prueba que se trata de un daño indemnizable por cuanto era preüsible que sufriera

por el incumplimiento del deudor (arts. 1.106 y 1.107 C.c.).

DECIMOTERCERA.- Los intereses del artículo 921.4 de la LEC tienen

una naturaleza híbrid4 pues, unas veces actúan como verdaderos intereses, en la

medida en que sustituyen a los intereses de demora y compensan por el uso de un

capital ajeno hasta el completo pago, mientras que en otras, por el contrario, tienen

un carácter esencialmente punitivo. En cualquier caso, el aumento en dos puntos

sobre el tipo de interés legal indiüdualiza a los intereses procesales como medida

legal de carácter coercitivo dirigida a incentivar la ejecución de las sentencias,

separándose así de la ñnalidad indemnizatoria que cumplen los intereses

moratorios. Esta diferencia funcional incide de forma directa en el regimen jurídico

de cada tipo de interés. Como regla general, los intereses moratorios necesitan

interpelación del acreedor para el comienzo de su devengo así como petición

expresa de su concesión en la demanda incoada al efecto (o bien simplemente

petición de indemnizacion de daños y perjuicios). Sin embargo, los intereses

procesales tan sólo requieren una sentencia que condene al pago de una cantidad
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líquida. No se precisa más requerimiento personal al condenado que la notifrcación

de la sentencia.

DECIMOCUARTA.- Los intereses que surgen del artículo 1.109 del

Código civil, al igual que los que tienen su causa en el artículo 1.108, tienen una

función indemnizatoria del daño que supone la privación del capital que sufre el

acreedor por el incumplimiento del deudor, eso sí, en forma de interés. El devengo

de nuevos intereses sobre los ya vencidos y no pagados encuentra su justificación,

como ocurría en el caso del artículo 1.108, por la pecuniariedad del bien sobre el

que recaen. Por la naturaleza indemnizatoria que se desprende de los intereses del

artículo 1.109, su aplicación queda limitada a los solos intereses retributivos, y no a

los moratorios, pues no parece que tenga mucho sentido que sobre unos intereses

que indemnizan, como son los del artículo 1.108 del C.c., se puedan a su vez

devengar nuevos intereses con la misma finalidad. De esta formq y mientras el

incumplimiento de la obligación principal de restitución de un capital está cubierto

por el artículo 1.108 y concordantes del Código ciüI, el incumplimiento propio de

las obligación de intereses lo estaría por vía del artículo 1.109.

DECIMOQUINTA.- Cuando el artículo 317 del Código de comercio en

su inciso primero dice que <los intereses vencidos y no pagados no devengarán

interesest simplemente está recogiendo lo que es regla general en la materia (art.

1.100 pf l'del C.c.), esto es, que tras el vencimiento surge la exigibilidad de los

intereses, pero püa que sobre ellos se produzcan las consecuencias del

incumplimiento de las obligaciones pecuniarias es preciso bien la reclamación del

acreedor (art. 1.109 del Código ciül), bien el pacto de capitalización de los

intereses vencidos y no satisfechos que, como deuda de capital, devenguen nuevos

intereses (aft. 317, inciso 2o del C. Co.). Si el acreedor optara por la primera üa"

parece evidente que no podrá acumular el interés al capital para exigir mayores

réditos (art. 319 del C. Co.), pues resulta contradictorio que el acreedor pueda por

La presentación de intereses. Virginia Múrtula Lafuente.

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



CONCLUSIONES

un lado reclamar el pago de los intereses y pactar por otro los intereses

anatocísticos.

DECIMOSEXTA.- Desde la perspectiva dogmática de la obligación que

hace de los intereses su objeto, se puede afirmar que si bien existen algunas

particularidades propias para el caso de los intereses moratorios que son una

consecuencia de la función indemnizatoria que éstos cumplen, sin embargo, pueden

encontrarse ciertas reglas comunes a toda clase de interés, que no hacen sino incidir

en la autonomía de aquélla respecto de la obligación principal de restitución de un

capital a la que se encuenfa unida genéticamente. Estas reglas no son otras que

aquellas que derivan del pago o cumplimiento (art. 1.173 y l.ll0 del C.c.), así

como también la existencia de un término propio de prescripción cuando el pago de

los intereses deba hacerse (porque yenzany pueda ser exigido su pago) por años o

en períodos más breves (art.1.966.n" 3 del C.c.).
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