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Prólogo


 No es tarea sencilla la de prologar una obra como la que tiene en sus manos, redactada por dos juristas de muy alto nivel, realizada con dedicación y esmero y en la que se desgrana cada uno de los puntos con cuidadísima precisión. Una obra que, en esta nueva edición, se actualiza teniendo en cuenta los relevantes cambios que se han producido en la materia.

Podría decirse que en la última década, fundamentalmente, hemos asistido al auge de la litigación en materia de consumo, comenzando por los procedimientos en los que se discutían las famosas cláusulas suelo, pasando por las disquisiciones relativas al vencimiento anticipado de los préstamos hipotecarios o las reclamaciones de gastos hipotecarios, entre otras muchas cuestiones que han copado los procedimientos judiciales, y una incesante lista de pronunciamientos por parte del Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

Tanto es así, que incluso asistimos a la creación de juzgados provinciales especializados en la tramitación de procedimientos en los que la nulidad de cláusulas insertas en escrituras de préstamos hipotecarios constituía la acción principal o, más recientemente, incluso a la creación de un juzgado especializado en Madrid para todos los procedimientos dirigidos contra las entidades bancarias por cualquier tipo de contrato bancario, producto financiero y de inversión, como determina el reciente acuerdo adoptado por la Comisión Permanente del CGPJ, con efectos desde el 1 de enero de 2024. Medidas estas que, sin embargo, resultaron ser muy discutidas por los profesionales del derecho, si bien, por razones más próximas a la cuestionada efectividad de estos escasos juzgados para hacer frente a los miles de demandas que se presentaban mensualmente que por cualquier otro motivo.

Sin embargo, la relevancia adquirida por este tipo de litigación no es sino una consecuencia lógica de la tipología contractual que inunda el Derecho de Consumo. Nos encontramos ante contratos de adhesión en los que es una parte la que se encarga de determinar todas las condiciones del contrato, de redactar el clausulado y de ofrecerlo de forma general a una pluralidad de contratos en los que la otra parte únicamente tiene a su alcance la decisión de obligarse con tales contratos o no hacerlo. Por tanto, es evidente que estar ante una contratación en masa favorece que la inclusión de cláusulas que puedan resultar abusivas o que la fijación de precios que puedan calificarse de usurarios fomente correlativamente la litigación en masa.

Y es en esta nueva realidad, en la que existen miles de contratos similares o con idénticas características, en los que cualquier novedad legislativa o cambio jurisprudencial que se produzca va a afectar también a la evolución de esta litigación, en la que la relevancia de las distintas resoluciones que se han ido dictando en la materia se ha visto multiplicada exponencialmente.

Trasladada tal situación a los contratos de crédito bajo la modalidad «revolving», en los que la principal vía de impugnación que se ha recorrido en los últimos años lo ha sido por aplicación de la centenaria Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de préstamos usurarios, hemos asistido a un constante desarrollo jurisprudencial de la misma por parte del Tribunal Supremo, muchas veces más preocupado de las consecuencias que a gran escala tendrían sus resoluciones, de salvaguardar las repercusiones en el mercado financiero de sus resoluciones, que de mantener una coherencia en el desarrollo de su línea argumental.

De esta forma hemos asistido a una cada vez más restrictiva interpretación de la Ley de represión de la usura en los últimos años hasta llegar a presenciar el establecimiento de un criterio matemático que determine el límite de qué es usura en un crédito «revolving» y qué no lo es; abandonando, en pro de una pretendida seguridad jurídica, la posibilidad de realizar una valoración individualizada de cada caso enjuiciado.

Por esto, la obra que tiene ante sí adquiere una mayor relevancia, pues en ella se desglosa la evolución jurisprudencial que de la usura se ha venido haciendo a lo largo de los años y, especialmente, la que se ha desarrollado en los últimos tiempos en relación a los contratos de crédito bajo la modalidad «revolving». Sin embargo, habida cuenta de que con los últimos criterios jurisprudenciales se ha encorsetado enormemente qué puede ser y qué no ser usurario en este tipo de contratos, se hace mucho más necesario conocer las características de esta tipología contractual, los elementos que lo componen, su funcionamiento, incluso el modo de comercialización que se ha venido llevando a cabo, para poder hacer frente a nuevas vías de impugnación que pasan a situarse en un plano principal como lo es la necesidad de someterlos a los controles de transparencia y abusividad como contratos de adhesión que son. Y todo ello se desarrolla en las páginas de esta obra, tanto con una gran precisión y profundidad como con un enfoque eminentemente práctico, constituyendo así una ayuda fundamental a la hora de afrontar el estudio de una materia que ha adquirido una enorme relevancia en la realidad judicial de nuestro país. Esto evidencia lo oportuno de la actualización que se realiza en esta nueva edición.

Javier Fuentes Abril de Iurisfirma Abogados
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Introducción


 Esta nueva edición viene motivada, más allá de por la inquietud intelectual de sus autores, en primer lugar, por la nueva deriva o rumbo que ha tomado nuestra Sala Primera en relación a la interpretación de normas tendentes a la protección del consumidor, incluidas en las mismas las propias resoluciones del TJUE; así como, sobre todo y en segundo lugar, a la fijación por parte del Tribunal Supremo de un diferencial porcentual entre una nueva referencia crediticia —surgida en cierta manera ex novo— y el interés previsto en el contrato crediticio para considerar o determinar que existe usura; pretendiendo nuestra Sala Primera, al menos en apariencia, establecer unos parámetros que otorguen cierta objetividad al enjuiciamiento de la consideración de usura. De esta manera, podemos anunciar que existe, respecto a la usura y los créditos revolving, un cambio de tendencia que supera la doctrina fijada en la Sentencia 628/2015 de 25 de noviembre y establece una nueva doctrina, surgida a través de la Sentencia 258/2023 del Pleno de la Sala Primera y de fecha 15 de febrero de 2023 que, en definitiva, configura un nuevo escenario que condiciona el resultado de los litigios pendientes de resolverse así como los sucesivos que se planteen. Decir, ab initio y vistas las últimas resoluciones de la Sala Primera de nuestro Tribunal Supremo, posteriores a las propias del TJUE, por ejemplo las relativa al índice de IRPH, que se puede apreciar por parte de nuestro Alto Tribunal la consolidación, o el sutil asentamiento, de una tendencia interpretativa que supone o presagia un drástico viraje en la línea o trayectoria asumida en estos últimos años y que, como bien es conocido por todos los operadores jurídicos, ha dejado una profunda huella o impronta en nuestra realidad judicial con una litigación en masa sin precedentes, implementaba un escenario proteccionista y resultaba favorecedora a los intereses del consumidor frente a las hipérboles o abusos contractuales de ciertos productos bancarios sin duda motivados por el afán del beneficio empresarial. En nuestra opinión, con la nueva deriva, se está rebajando hasta la lasitud, bien por agotamiento de ciclo o por cierto asentamiento ideológico, esa tendencia de exigencia de criterios proteccionistas al consumidor, sesgándose las directrices de la jurisprudencia europea. Y siendo esto una realidad, anticipamos que las cosas no van a quedar así y que las correcciones en el escenario jurídico llegarán más pronto que tarde. Abordaremos de nuevo en esta edición, aun con un refuerzo argumental acorde o en sintonía con la nueva realidad jurídica, el enfoque de defender la tesis de la falta de transparencia de la gran mayoría de la contratación en masa de las denominadas tarjetas revolving, abogando así por la nulidad de las cláusulas abusivas que conforman el sistema o funcionamiento revolvente y que, no cabe ninguna duda, debe ser, como está siendo en el escenario de litigación en masa sobre la cuestión revolving, un instrumento del argumento jurídico de peso a introducir en las demandas que se realicen solicitando la nulidad por usura. Intuimos que la falta de transparencia va a ser el nuevo melón abierto sobre el que tenga que resolver la jurisprudencia menor, pronunciarse posteriormente el Tribunal Supremo y, casi con seguridad, el TJUE en algún momento de la cronología jurídica de la cuestión.

De igual manera, en relación a la materia de interés y en esta nueva edición, vamos a recoger los principales y destacados nuevos pronunciamientos acaecidos con posterioridad a la primera edición, tanto de la jurisprudencia menor como del Tribunal Supremo, así como a realizar una actualización de datos de las principales tablas referenciales de la obra.

Sin embargo, la primera parte del trabajo, de contenido más genérico y que entendemos imprescindible para obtener un conocimiento completo sobre la materia, al margen de actualizaciones jurisprudenciales, permanece inalterable casi en su totalidad respecto a la primera edición, puesto que aborda conceptos abstractos y generalistas que resisten al paso del tiempo.

De cómo el sistema resta eficiencia a los hombres sabios

El propio sistema que conforma la dicotomía legislativa y judicial, la forma convulsa de legislar, la vorágine normativa y su dispersión, el abuso de instrumentos inidóneos para abordar o generar ciertas normas, son el caldo de cultivo del clima de deterioro o degradación de nuestra calidad judicial. Estamos ante un problema de interés y orden público y el objetivo de nuestras manifestaciones se circunscribe al objetivo de una crítica constructiva que pretende evidenciar los elementos que configuran el problema o la causa de tal deterioro. Y que, sin duda, nos debe llevar a un espacio de reflexión colectiva. Precisamente, se quiebra con la separación de poderes si se permite que el poder legislativo colapse o condicione la actividad del poder judicial. Todo jurista conoce que la capacidad de trabajo y productividad viene en gran parte condicionada por el tiempo de dedicación al estudio, la formación y el análisis de la actualidad jurídica. Los jueces, que forman parte fundamental de ese universo judicial, no escapan a la problemática del difícil manejo de las normas cuando estas se someten a un dinamismo constante y desproporcionado. Siendo esto así, es lógico que la calidad de nuestras resoluciones se resientan, puesto que se reduce el tiempo de estudio, análisis y reflexión que a ellas se dedican. No sirve una defensa de la productividad sin la calidad suficiente del producto que se obtiene. Y aunque es un problema que afecta a todos y cada uno de los escalones judiciales, no debe escapar a nadie que, los miembros del Tribunal Supremo son los que son por imperativo legal (Ley de demarcación y planta judicial) y no se ha previsto o contemplado su ampliación. Un presidente y nueve miembros componen la Sala Primera del Tribunal Supremo. Y si a la litigación en masa, a la complejidad de algunas de las materias, a su vez por la complejidad impuesta por el desarrollo social y nuevas realidades, hay que sumar la forma convulsa de producir derecho, la consecuencia es obvia: degradación de la calidad jurídica. Todo ello convierte al hombre sabio en ineficiente, condiciona su capacidad y resta cuotas de calidad. Obsérvese, a modo de ejemplo, que los ministerios gubernamentales se han incrementado y, de una media que se movía entre 14 y 16 ministerios en anteriores legislaturas, nos encontramos con 22 ministerios en la actualidad, cada cual con sus inquietudes de producción normativa. Así, la producción normativa a través de Decretos crece de manera sistemática y el conocimiento preciso y sabio de la norma, cada vez se vuelve más complejo e inseguro. Todo ello va en contra del sano ejercicio del Estado de Derecho y la correcta división de poderes, generándose tensiones de aplicación y conocimiento que dibujan un panorama en el que crece la inseguridad jurídica. En definitiva no existe una pausa suficiente de las normas que permitan su asentamiento y su reflexión. Salvo cambio de tendencia, estamos abocados a un mal endémico que hace mella en la calidad de la comunidad jurídica.
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Capítulo I Importancia de la economía y del tráfico jurídico en las relaciones de carácter jurídico. La sociedad de consumo


 1.  Importancia de la economía y del tráfico jurídico en las relaciones de carácter jurídico

En los Estados democráticos modernos, la relación intrínseca entre Derecho y Economía resulta indiscutible.

Según la Real Academia Española, Derecho se define como «conjunto de principios y normas, expresivos de una idea de justicia y de orden, que regulan las relaciones humanas en toda sociedad y cuya observancia puede ser impuesta de manera coactiva» (1) . En este sentido, no estrictamente jurídico, le compete al Derecho reglamentar a los sujetos de Derecho, ya sean de naturaleza —física o jurídica, pública, privada o mixta—, y las relaciones entre ellos.

Por su parte, la Economía es la Ciencia encargada del estudio de los métodos más eficaces de satisfacción de las necesidades humanas materiales, mediante el empleo de bienes escasos (2) . O dicho de otra forma y en palabras de LIONEL ROBBINS, es la ciencia que estudia la conducta humana como una relación entre fines y medios escasos que tienen usos alternativos.

De ambas definiciones y del devenir de la historia, se puede afirmar sin lugar a equívoco que Derecho y Economía constituyen un binomio determinado por la necesaria relación funcional entre ellos: es decir, el Derecho entendido en abstracto como tutela jurídica e interés económico jurídicamente protegido (3) .

No obstante, resta añadir un nuevo elemento aglutinador de ambos conceptos y que resulta esencial para apreciar, hoy día, la seguridad del tráfico jurídico: el Estado y, más en concreto, una de sus funciones más importantes, la instauración del Estado de Derecho. Y es que no debe confundirse Estado con Derecho, más bien al contrario, el Derecho, como conjunto de normas que rigen el funcionamiento de una sociedad, limita el poder arbitrario y descontrolado del Estado que se ejercía en el Estado absolutista o totalitario.

Y es que el Estado —representado democráticamente por los gobiernos y las instituciones gubernamentales— en la economía moderna, cumple funciones importantes y que tienen como fin el desarrollo de las sociedades y la consecución de la seguridad jurídica en las relaciones económicas. De todas ellas (4) , nos interesa especialmente —por su directa relación con el tema de estudio— la regulación de la actividad económica.

Como dice GONZÁLEZ DE COSSÍO (5) , establecer las reglas que deben ser respetadas y, por ende, deben ser de exigido cumplimiento por parte de los operadores económicos que circulen al margen del Derecho, es una función elemental del gobierno. La actuación de los Estados, en este sentido, sigue el paradigma de la prevención general y especial que rige en el Derecho penal, estando respaldadas las normas jurídicas por la coerción o amenaza de sanción o nulidad de actos, que conllevaría el incumplimiento del Derecho.

Debe contarse, por tanto, con un marco de normas bajo las cuales los agentes económicos, puedan realizar su actividad con la seguridad de que se está operando dentro del ordenamiento jurídico y que, en caso de que en el transcurso de su actividad se sintiera lesionado en sus derechos e intereses por la no observancia del Derecho de terceros, se cuente con una Administración de Justicia en la que se puede confiar —gracias a la debida separación de poderes del Estado que garantiza su independencia—, ágil y eficiente (6) .

Éste es un importante cometido del Estado de Derecho: la implementación de un Derecho sustantivo que regule el tráfico jurídico y las relaciones económicas y que sea transparente, actualizado y efectivo que, junto con una Administración de Justicia proveída de los necesarios medios personales y materiales, neutralice la falta de certeza jurídica de los agentes económicos interesados en actuar en un Estado (7)  que redundaría en una mayor riesgo de las operaciones y por tanto, en una merma del número y caudal de operaciones.

En este sentido, es fundamental, contar con la estricta aplicación de los principios del Estado de Derecho dispuestos en el artículo 9.3 de la Constitución española (8)  y, muy especialmente, el de seguridad jurídica (9) , que exige, para que sea respetado, la publicidad de las normas —para que pueda ser exigido su cumplimiento— y la irretroactividad de las disposiciones, con carácter general.

No obstante esta necesidad de regulación debe limitarse a lo dicho: regulación normativa que asegure los derechos e intereses de los intervinientes en el tráfico de las relaciones que garantice la seguridad jurídica. Es decir, que para potenciar la economía de mercado competitiva, es importante, siempre que sea posible, que no exista una intervención gubernamental del mercado. Recogiendo la aportación más importante del prestigioso juez y pensador POSNER sobre el pensamiento económico y jurídico: «el derecho debe ser, además de todo lo que ya es, un mecanismo que fomente el bienestar social, económico, de la sociedad (10) ». A partir de este no intervencionismo estatal, podemos hablar de economía de mercado como aquella que encuentra el equilibrio entre oferta y demanda a través de la libre circulación de capitales, productos y personas, sin intervención estatal, que rige actualmente en la sociedad de consumo.

2.  La sociedad de consumo

La llamada sociedad de consumo o también sociedad de consumo de masas es un término de carácter socioeconómico que se utiliza para designar al tipo de sociedad que se caracteriza por un desarrollo industrial o productivo capitalista, en la que existe un consumo masivo de bienes y servicios, como consecuencia de dos factores: la producción también masiva y la amplia oferta —capaz de superar incluso la demanda—.

Históricamente al consolidado capitalismo como sistema hegemónico, se fue imponiendo la ley de la oferta y la demanda, en detrimento de los gremios de la Edad media, que impedían la competencia. Este sustancial cambio tuvo como consecuencia aparejada el significado social del dinero que, progresivamente, se justificó con el cobro de interés, condenado desde hacía siglos. Poco a poco las ideas de Adam Smith y John Locke, fueron calando en Europa y la máquina capitalista estaba en pleno funcionamiento. Hubo que esperar, no obstante, a la Revolución Industrial que se inició en la Inglaterra del siglo XVIII y se expandió durante el siglo siguiente, con la utilización de la gran cantidad de energía que provenía de la utilización de los combustibles fósiles y que permitió el abaratamiento de los procesos productivos, la expansión de la industria y, como consecuencia, el consumo (11) . Este espectacular aumento de la producción que caracterizó la economía de Estados Unidos y Europa en los siglos XVIII y XIX, fue denominado por el historiador Neil McKendrick (12)  como la primera revolución consumista de la historia.

Más tarde, ya en el siglo XX, la precaria situación de los trabajadores de las fábricas decimonónicas cambió significativamente y también el estatus del empleado en relación a su capacidad de consumo. El fordismo (13)  —y anteriormente el taylorismo— promovió la especialización de los trabajadores, transformó el esquema industrial y redujo los costos de producción. Se da paso, por tanto, a un sistema de producción en serie —que tendrá como consecuencia el consumo masificado— rígido y centralizado —división del trabajo—. Es decir, cada elemento del fordismo se elaboraba por etapas —la popularizada cadena de montaje— y esto posibilitó la producción a gran escala y la disminución de los costos para la compañía. Básicamente el fordismo posibilitó que bienes considerados de lujo, como el caso del automóvil, pudiera también ser adquiridos por las clases populares y medias de la sociedad —conocidas como american way of living—.

Bajar el coste de producción del automóvil, hacía posible que se le asignara un valor accesible a otros segmentos sociales y no sólo a la élite.

Así, y por lo que al objeto de este estudio ocupa, la filosofía del fordismo además de una reducción de costos y un incremento en la producción, incluía un tercer elemento absolutamente necesario: la mejora salarial de los empleados (14) . El mayor poder adquisitivo del trabajador tenía un doble efecto. Por un lado, una mayor eficiencia en la productividad —al estar más motivado, producía más y mejor— y por otro lado, que el propio empleado se convirtiera en consumidor potencial de su propia producción. En efecto, los salarios de los trabajadores eran más elevados.

El binomio para un nuevo enfoque economicista, orientado a una economía de demanda estaba listo: precios bajos —salarios altos—. La expansión del fordismo —y más tarde del toyotismo (15)  que redujo aún más los costos, eliminado los gastos de almacenamiento— junto con la aplicación de técnicas de publicidad y marketing hicieron el resto.

Nació lo que el periodista Edward Cowdrick llamó en su libro «The New Economic Gospel of Consumption» de 1927 el Nuevo Evangelio del Consumo, como forma diseñada para vaciar los almacenes de las empresas, que estaban atestados de mercancías no vendidas a causa de la superproducción. Así, el consumidor se convierte en una pieza de más valor como consumidor que como productor. Así, el sector empresarial no sólo se dedicaba a producir el objeto a vender, sino que iba a diseñar y a producir también al consumidor. La publicidad, como industria especializada, se convierte en una aliada indispensables para las empresas, productora de consumidores, apoderándose de la gestión activa del consumo, e incorporándolo a la economía productiva (16) .

El Evangelio de Consumo y la nueva psicología del consumo —el conocido como American Dream—, trajo consigo el crédito destinado a pequeños consumidores. El adelanto del dinero necesario para satisfacer las necesidades creadas al consumidor, fue esencial para el mantenimiento, desarrollo y expansión de esta nueva filosofía consumista americana, que no sólo fue capaz de sobrevivir a la Gran Depresión y a la Segunda Guerra Mundial, sino que con la implementación del European Recovery Program —ERP— conocido como el Plan Marshall (17) , se expandió, como modelo económico, a Europa.

Aparece, entonces, la llamada sociedad de consumo, basada en un modelo de producción que tiende a aumentar las necesidades de los consumidores y, que la demanda del consumidor deba ser estimulada y orientada hacia lo que el mercado ofrece. Para ello, la publicidad actúa como un indispensable catalizador: se perfila como un proceso de comunicación de carácter masivo, a partir del cual se pretende informar al mercado sobre los productos y servicios de la empresa, con la finalidad de influir en el comportamiento de los consumidores potenciales. Es uno de los mecanismos que «ejerce su poder» con más fuerza: a través de un conjunto de acciones, logra modificar ideas, imponer modas, convencer, e influir hasta en las decisiones más triviales (18) .

Esta breve referencia a la historia y al origen del nacimiento de la sociedad de consumo, nos ayuda a entender cómo para poder mantener y desarrollar sobremanera este modelo de sociedad, se ha desplegado toda una serie de recursos y estrategias con el fin de aumentar el consumo y dar salida a la producción.

Además del marketing y la publicidad, un recurso importante ha sido el desarrollo de diferentes modalidades de venta, como la venta a plazos, el pago aplazado o la disposición del crédito necesario para la adquisición de ciertos productos o servicios, que el consumidor —según su nivel socioeconómico— nunca podría llegar a reunir para poderlo adquirir. Nos referimos a la adquisición de una vivienda, de un automóvil, de determinado tipo de electrodomésticos, de productos de tecnología puntera, que la publicidad nos impone adquirir, o el disfrute de unas vacaciones.

Las instituciones financieras (bancos, cajas de ahorro y otras entidades) desempeñan un importante papel en las economías modernas facilitando préstamos y créditos para la adquisición de distintos bienes y servicios. Sin embargo, la oscilación al alza de los tipos de interés que se ha producido por el Banco Central Europeo (en adelante, BCE) desde finales del año 2021 para combatir la inflación, está afectando a las familias, y también a las empresas en un sentido negativo (19)  desde el punto de vista del endeudamiento, esto es, tras una trayectoria extraordinariamente a la baja de los tipos, la tendencia actualmente y la previsión a corto plazo, según el BCE parece ser continuista. Resulta obvio que desde el 0% del tipo de interés para la zona euro registrado en el primer trimestre de 2016 hasta el 4,50% del tercer trimestre de 2023 —el máximo histórico de hace 22 años—, dificulta a las familias poder asumir los créditos ya asumidos, especialmente los hipotecarios al estar la mayoría de ellos referenciados a un tipo de interés variable, y entorpece extraordinariamente el acceso a préstamos de consumo, que por su s características de inmediatez y por su periodo de amortización, son muy perceptivos a la subida de tipos.

Las consecuencias de la pandemia mundial sufrida por el Covid-19, junto con la invasión de Rusia a Ucrania y la reciente guerra en Israel, han sido factores favorecedores de la inflación, por la subida especialmente de las energías y de algunas materias primas, que llevan consigo una subida de tipos para su control, situándose en noviembre de 2023 en un 2,4% en la zona euro, lo que permitirá frenar la subida de tipos y mantener el precio del dinero superior al 4,5%, según el consejo de gobierno del BCE en su reunión del 14 de diciembre de 2023.

Así, desde que se escribió la primera edición de esta obra en la que se hacía referencia a un incremento del endeudamiento de las familias españolas al 13% en mayo de 2017, según Finanbest (20) , precisamente por la caída de los tipos de interés, el abaratamiento de los créditos y de una continua reducción de los préstamos especialmente hipotecarios, el panorama actual es bien distinto.

A continuación mostramos la evolución de los tipos de interés aplicados por el BCE y las consecuencias tanto en el ahorro como en la tasa de endeudamiento de las familias españolas.







	Fecha
	Tipos de interés




	20/09/2023
	4,50%



	02/08/2023
	4,25%



	21/06/2023
	4,00%



	10/05/2023
	3,75%



	22/03/2023
	3,50%



	08/02/2023
	3,00%



	21/12/2022
	2,50%



	02/11/2022
	2,00%



	14/09/2022
	1,25%



	27/07/2022
	0,50%



	16/03/2016
	0%



	10/09/2014
	0,05%



	11/06/2014
	0,15%



	13/11/2013
	0,25%



	08/05/2013
	0,50%



	11/07/2012
	0,75%



	14/12/2011
	1,00%



	09/11/2011
	1,25%



	13/07/2011
	1,50%



	13/04/2011
	1,25%



	07/04/2011
	1,25%



	13/05/2009
	1,00%



	08/04/2009
	1,25%



	11/03/2009
	1,50%



	21/01/2009
	2,00%



	10/12/2008
	2,50%



	12/11/2008
	3,25%



	15/10/2008
	3,75%



	09/07/2008
	4,25%



	13/06/2007
	4,00%



	14/03/2007
	3,75%



	13/12/2006
	3,50%



	11/10/2006
	3,25%



	09/08/2006
	3,00%



	15/06/2006
	2,75%



	08/03/2006
	2,50%



	06/12/2005
	2,25%



	06/06/2003
	2,00%



	07/03/2003
	2,50%



	06/12/2002
	2,75%



	09/11/2001
	3,25%



	18/09/2001
	3,75%



	31/08/2001
	4,25%



	11/05/2001
	4,50%



	06/10/2000
	4,75%



	01/09/2000
	4,50%



	09/06/2000
	4,25%



	28/04/2000
	3,75%



	17/03/2000
	3,50%



	04/02/2000
	3,25%



	05/11/1999
	3,00%



	09/04/1999
	2,50%



	01/01/1999
	3,00%





Fuente: Banco Central Europeo. Eurosistema.


Esta oscilación al alza del precio de dinero establecido para la zona euro por el BCE, ha hecho que la deuda de los hogares españoles disminuyera 13,9 mm, lo que se traduce en un descenso de la ratio sobre el PIB hasta el 49.9%, en el segundo trimestre de 2023, por debajo del 55,6% del mismo trimestre de 2022, según datos del Banco de España (21) .

En paralelo, la oferta de crédito bancario se está volviendo más restrictiva por el aumento de los riesgos percibidos asociados a las expectativas macroeconómicas (22) . Esta dificultad de acceso al crédito afecta especialmente a las familias de menor renta, por su mayor vulnerabilidad frente al incremento de la inflación, por su tipo de consumo y su limitada capacidad de ahorro. Así, como informa el Banco de España, Así, el consumo de los hogares en el quintil inferior de la distribución de la renta absorbe prácticamente los ingresos disponibles y tiene un mayor sesgo hacia bienes y servicios de primera necesidad. Concretamente, estos hogares dedican un 55% de sus ingresos al gasto en bienes de primera necesidad, como la alimentación y los suministros básicos —agua, electricidad, telefonía, etc.—, frente al 30% del quintil mediano. Si a ello se suma el coste del alquiler de la vivienda principal o el «servicio de la deuda (23) » —que incluye todas las deudas sobre la vivienda principal, sobre otras propiedades inmobiliarias, tarjetas de crédito, créditos al consumo y resto de deudas—, el gasto esencial suponía el 79% de los ingresos en el quintil más bajo en el año 2020, frente al 55% en el quintil mediano.

Se observa así, un indicio de deterioro de la calidad crediticia en los préstamos concedidos a hogares, con un descenso a finales de 2022 de los créditos calificados como dudosos pero con un repunte de los préstamos clasificados por los bancos en la categoría de vigilancia especial. Recordemos que Los préstamos dudosos son aquellos que, o bien presentan un evento de incumplimiento, es decir, tienen importes vencidos con antigüedad superior a noventa días, o bien cuentan con otros indicadores negativos sobre el pago de la operación (e. g., patrimonio negativo en una empresa). Los préstamos en vigilancia especial son aquellos cuyo riesgo de crédito ha aumentado significativamente desde su originación, pero no presentan las condiciones para ser clasificados como dudosos. Incluyen, de forma general, aquellos que tienen importes vencidos con antigüedad superior a treinta días (24) .

El incremento en el número de préstamos de vigilancia especial afecto fundamentalmente al consumo, aunque también a la adquisición de vivienda.

Así, desde inicio del año 2022 la política de incremento de los tipo de interés a los préstamos concedidos por las entidades de crédito españolas a las familias, se ha incrementado en el año 2023 y afecta a todos tipo de préstamo.

En este contexto, la tasa de endeudamiento de las familias en la zona euro durante el período 2007 a 2021, según Statista (25) , es la siguiente:

[image: ]Fuente. Statista (26) 

La capacidad de ahorro, según los datos del Instituto Nacional de Estadística (INE) baja cada vez más y de manera paulatina, a pesar del repunte general del año 2020 por la repercusión negativo que tuvo sobre el consumo el confinamiento por la pandemia del Covid-19. Según el INE el ahorro de los españoles, calculado en porcentaje de renta disponible bruta anual se situó en el año 2020 en un 17,7%, comenzando un descenso paulatino en el año 2021 con un 13,8% y un 7,2% en el año 2022:

[image: ]Fuente: INE

El INE matiza, sin embargo, que el ahorro alcanzado por las familias españolas resulta insuficiente para cubrir la necesidades de financiación que, en el segundo trimestre del año 2023 alcanza 1.299 millones de euros, frente a los 6.556 millones de euros del mismo trimestre de 2022.

Coincide así los datos, con los ofrecidos por el Banco de España (27)  que revelan que pese al crecimiento en la renta bruta disponible nominal de los hogares en 2022 de un 6,8% más que en el año 2020, la inflación y el endurecimiento de la política monetaria del BCE ha provocado una pérdida de poder adquisitivo acumulada del 4,5% en ese período, lo que limita la capacidad de gasto y de ahorro de la media de las familias españolas.

Esas cifras se traducen en que, ahora, igual que antes de la crisis económica y financiera de 2008, los gastos de las familias españolas se financiaban con el crédito que podían adquirir (tarjetas de crédito, pagos aplazados, compras con pagos en diferido, préstamos rápidos, etc.) y con menos ahorro, ya que la renta disponible generada por el salario, no era ni es suficiente.

Y, teniendo en cuenta que el ahorro, como hemos dicho y según las últimas estadísticas, cada vez es menor y los niveles de consumo aumentan o se mantienen, las fórmulas para facilitar el crédito a las familias, aumentan necesariamente.
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	Definición núm. 13 del Diccionario de la lengua española de la Real Academia Española, Edición del Tricentenario.
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	Basado en la definición núm. 3 del Diccionario de la lengua española de la Real Academia Española, Edición del Tricentenario.


	 Ver Texto 
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	Vid. RODRÍGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino, «Derecho y Economía. Necesidad de un retorno a la filosofía del hombre» en Revista Economía, págs. 1-2.
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	Económicamente, los actuales Estados democráticos, cumplen diferentes funciones que podemos simplificar en las siguientes: a) Normalizar y ordenar la actividad económica mediante el establecimiento de la política monetaria, fiscal y de garantizar la libre competencia y evitar abusos en el tráfico económico; b) Llevar a cabo políticas que tiendan a asegurar la financiación del gasto público, bien autoabasteciéndose de los ingresos directos que percibe, bien utilizando recursos de endeudamiento; c) Establecer políticas impositivas a sus ciudadanos que reviertan en el caudal público disponible para cumplir con su papel de Estado social y de bienestar; d) Regular y controlar el gasto público a través de políticas fijadas en función de las prioridades estratégicas y necesidades más acuciantes.
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	Vid. GONZÁLEZ DE COSSÍO, Francisco, «La seguridad jurídica y la economía», Ponencia ante el X Congreso de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, A.C., Campeche 2007, pág. 8 y ss.


	 Ver Texto 
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Sin perjuicio de que confianza, agilidad y eficiencia son atributos que de manera legítima pueden ser exigidos a la Justicia, lo bien es cierto es que en España es preocupante la desconfianza de los ciudadanos hacia la eficiencia de los Tribunales, que parece generar una sensación de crisis irremediable de la Administración de Justica. Así, según los últimos datos publicados por el Centro de Investigaciones Sociológicas (CIS) a cerca de la opinión pública de los ciudadanos, sobre la Administración de Justicia (Estudio 2.861/11), revelan que sólo el 3,2 por ciento de los encuestados tienen plena confianza en los Tribunales de justicia, frente a un preocupante 47,8 por ciento que le dan una nota de 4 a 6 (sobre 10) y un 11,1 por ciento que suspenden a la institución, calificándola de 0 a 1 (sobre 10). Ante esta falta de confianza en la Justicia, es coherente que estos mismos ciudadanos al ser preguntados sobre si acudirían a los Tribunales en el caso de que tuvieran un conflicto con otra persona sobre sus derechos e intereses, sólo el 21,7 por ciento de los encuestados optarían por este cauce, siendo el 57,1 por ciento el porcentaje de ciudadanos que optarían por intentar llegar a un acuerdo con la persona en conflicto, «aunque supusiera alguna pérdida» para el encuestado. Y es que en este mismo estudio, se confirma que sólo para el 0,4 por ciento de los encuestados (lo que se traduce en 10 personas), considera que la Administración de Justicia en España funciona muy bien frente al 11,3 por ciento (279 personas) que consideran que funciona muy mal.

Una cuestión sobre las que se les preguntó, evidencia cómo la opinión pública reivindica la necesidad de cambios y mejoras en nuestro sistema judicial. Así, el 51,8 por ciento de los entrevistados, creen que el funcionamiento de la Administración de Justicia en los últimos tres o cuatro años, es igual que en tiempos anteriores y sólo un 13,3 por ciento, piensa que ha mejorado. Por último, en relación a este estudio, al ser preguntados sobre la rapidez y modernización de la Justicia, el 77,4 por ciento de los encuestados, piensan que ésta necesita de unos procedimientos más ágiles y rápidos, porque una «Justicia lenta no es aceptable».
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	No cabe duda, que las controversias entre personas, empresas e instituciones —cualquiera que sea su naturaleza jurídica— surgen como un elemento inherente a cualquier actividad y, en la propiamente económica podríamos decir que, se constituye como el paradigma de disputa entre dos o más interesados.
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	«La Constitución garantiza el principio de legalidad, la jerarquía normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos» (tenor literal del Art. 9.3 de la CE de 1978).
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	La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, hace también referencia al principio de seguridad jurídica como principio de buena regulación.


	 Ver Texto 
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	POSNER, Richard A., «The Economics of Justice, Cambridge», Massachussets, University Press, 1983, pág. 5. Richard A. Posner, fue un reputado Juez del Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos y en la actualidad profesor den la Facultad de Derecho de la Universidad de Chicago, y en el libro referenciado aplica la teoría económica a cuatro grandes áreas: «the theory of justice, primitive and ancient social and legal institutions, the law and economics of privacy and reputation, and the law and economics of racial discrimination».
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	FERNÁNDEZ DURÁN, Ramón, y GONZÁLEZ REYES, Luis, «En la espiral de la energía. Historia de la humanidad desde el papel de la energía (pero no sólo)», Madrid, 2014. Ecologistas en Acción, pág. 87 y ss.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Neil McKendrick, en su célebre obra «The birth of a Consumer Society: the Commercialization of Eighteenth Century England», Hutchinson, 1982, popularizó este término. Si bien es cierto que The Birth of a Consumer Society fue escrito por tres historiadores (Neil McKendrick, John Brewer y John Harold Plumb), fue la primera parte del libro «Commercialization and the Economy», la que tuvo un verdadero impacto. En ese estudio, el historiador se propuso demostrar que hubo una auténtica revolución de consumo que nació en la segunda mitad del siglo XVIII.
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	El término fordismo se refiere al modo de producción en cadena impuesto por el empresario de automóviles Henry Ford, en el siglo XX, y que revolucionaría el mercado por su capacidad de reducir costos, producir más y acercar bienes que eran de lujo a las clases menos acomodadas. El mencionado sistema de producción debutó con la producción del Ford Modelo T en el año 1908; se trataba de una combinación y organización general del trabajo sumamente especializada y reglamentada a partir de cadenas de montaje, máquinas especiales, salarios más altos y mayor número de empleados.
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	En el año 1914, la empresa Ford introdujo su salario de eficiencia. Para Ford, si sus obreros ganan el doble de la media normal entonces, también podrían consumir el doble. Se pensaba en diseñar un nuevo modelo de sociedad: una sociedad caracterizada por la producción en masa y el consumo en masa.
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	El término toyotismo nace en los años 1970 en Japón, tras la crisis del petróleo de 1973 y del agotamiento del sistema productivo fordista. Comenzó a reemplazar al fordismo como modelo de referencia en la producción en cadena y se diferencia de éste en su idea de trabajo flexible, aumento de la productividad a través de la gestión y de la organización (just in time) y el trabajo combinado que superara la mecanización e individualización del trabajador. El toyismo, a diferencia del fordismo, no produce partiendo de suposiciones, sino de la demanda real, es decir, sólo se va a producir la cantidad que se necesita y en el momento en que se requiere, minimizando aún más el coste final del producto, evitando los gastos de almacenamiento de la producción.
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	SÁNCHEZ FERLOSIO, Rafael, La hija de la guerra y la madre de la patria, Destino, Barcelona, 2002, pág. 83.
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	El Plan Marshall —oficialmente llamado European Recovery Program— fue una iniciativa de Estados Unidos para ayudar a Europa Occidental, en la que los estadounidenses dieron ayudas económicas por valor de unos 13.000 millones de dólares de la época para la reconstrucción de aquellos países de Europa devastados tras la Segunda Guerra Mundial. El plan estuvo en funcionamiento durante cuatro años desde abril de 1948. Los objetivos de Estados Unidos eran reconstruir aquellas zonas destruidas por la guerra, eliminar barreras al comercio, modernizar la industria europea y hacer próspero de nuevo al continente.
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	CARRASCO ROSA, Ana, «La sociedad de consumo: origen y características», en Contribuciones a la Economía, revista electrónica, ISSN 16968360.
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	Lógicamente, a sensu contrario, las subidas de tipos del BCE favorece la rentabilidad de los depósitos donde se acumulen los ahorros de las familias, porque obtienen una mayor rentabilidad, compensando la falta de esta en los años anteriores.
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	Finanbest es una empresa especializada en aportar soluciones a los clientes para asegurarles la mayor rentabilidad posible de sus ahorros. (21) Según el informe realizado por Finanbest en 2017 sobre «Evolución del ahorro de las familias españolas», las causas que motivaban la falta de ahorro en los hogares españoles eran tres: que el nivel de gastos que se producían en el hogar eran similares o superiores a los ingresos; que existía una disminución en la percepción del riesgo que reducía el sentido de precaución; y una escasa formación financiera de los españoles, basada en una evaluación de la OCDE, que establecía que los estudiantes españoles de 15 años estaban 20 puntos por debajo de la media de los 35 países miembros, en conocimientos financieros y se quedaron en el décimo puesto de los 15 países evaluados (10 de la OCDE y otros cinco), solo por delante de Lituania, Eslovaquia, Chile, Perú y Brasil.
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	FERNÁNDEZ, Rosa. Tasa de endeudamiento de las familias de la zona euro 2007-2021. En: https://es.statista.com/estadisticas/588110/tasa-de-endeudamiento-de-las-familias-de-la-zona-euro/#:~:text=La%20tasa%20bruta%20de%20endeudamiento,la%20tasa%20registrada%20en%202017.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Ibíd.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	BANCO DE ESPAÑA, Informe de la situación financiera de los hogares y las empresas, primer semestre de 2023. En: https://doi.org/10.53479/30717


	 Ver Texto 










  Concepto de interés y otros apuntes 








Capítulo II Concepto de interés y otros apuntes


 1.  Concepto y otros apuntes

Uno de los puntos de partida de nuestro trabajo debe pasar por acotar, definir y analizar el interés como concepto jurídico o como figura de entidad jurídica, sin obviar, por resultar parte de un todo, su conexión o vinculación con la realidad económica y social. En suma, adelantamos que estamos ante un concepto, como bien existen otros, que trasciende lo meramente jurídico para conformar una estructura dimensional y adentrarse en el núcleo de nuestro sistema económico.

Como primera reflexión general hay que decir que el interés debe verse como parte del precio del dinero y como instrumento o herramienta tradicional y cotidiana íntimamente ligada al sistema monetario económico. Todo ello, por supuesto, visto desde nuestra realidad económica, es decir, desde un sistema económico de identidad capitalista; tal es así, que muchas de las cosas que se van a recoger, podrían no tener sentido o fundamento en sistemas económicos distintos.

La presencia del interés como tal excede con creces de la mera presencia en los contratos de préstamo u otros basados en relaciones de origen crediticio o análogos, sin perjuicio de que en este tipo de contratos cobre una relevancia que le dé un carácter esencial o resulte hasta su eje principal, y su normalización ha calado en distintas direcciones tangenciales apareciendo normativamente a modo de referencia para regular cuestiones jurídicas diversas (1) .

Además, podemos vislumbrar distintos caracteres o finalidades en torno al concepto de interés como instrumento jurídico, así el interés dispone de un carácter claramente disuasorio del impago o incumplimiento (2) , también de la mora o cumplimiento irregular. De la misma manera, el interés tiene un carácter conminatorio o de invitación al cumplimiento de la obligación patrimonial. El interés cumple una función de sanción o conminatoria y también una función de carácter negocial.

Todas estas finalidades también actúan a modo de justificación, además de responder su razón a fenómenos que afectan al valor del dinero y así se expresa nuestra jurisprudencia y doctrina de una manera pacífica y dilatada en el tiempo.

Podemos hablar del interés como medio o instrumento de protección del crédito y, por extensión, de protección de la actividad que desarrolla el prestamista. En este sentido el interés cobraría una trascendental función económico-social.

De la misma manera, podemos hablar del interés como índice de valor del dinero. También podemos otorgarle una clara función económica como impulsor del mercado, de la economía invistiéndolo como elemento clave del tráfico jurídico.

2.  Tipos de interés

Respondiendo a su finalidad, origen y justificación, el interés puede catalogarse bajo distintas nomenclaturas. No resultando una lista numerus clausus, puesto que cualquier matiz podría dar lugar a nuevas etiquetas, de un modo generalista, con intenciones meramente didácticas y prácticas, vamos a desplegar una clasificación.

2.1.  El interés convencional

Debe entenderse por interés convencional el interés que surge del pacto. Es decir, existe un convenio de las partes en torno a ellos, por ello el consentimiento es un factor clave o fundamental en este tipo de intereses. El contrato es el soporte normativo paradigma de este tipo de intereses. El interés convencional cumple con la función de retribución o precio por la utilización y disfrute de un dinero ajeno y, por otro lado, también puede cumplir con la función de compensar la depreciación monetaria (3) .

Apuntes jurisprudenciales


La STS de fecha 22 de febrero de 2013, en la que fue ponente Xavier O´CALLAGHAN, dice:

La prestación de intereses es la obligación accesoria que acompaña a la obligación pecuniaria principal y que viene determinada en relación al tiempo de cumplimiento y a la cuantía de ésta. Aparte de los intereses legales (así, artículo 1.108 del Código civil), los convencionales se establecen por los sujetos de la obligación principal, como remuneratorios previstos para el cumplimiento normal o a término y como moratorios, para la demora en el cumplimiento de la obligación principal. Unos y otros tienen la cuantía libremente pactada por las partes (artículo 1.108, «intereses convenidos» y 1255 del Código civil, principio de la autonomía de la voluntad) pero con la limitación que impone la mencionada Ley de usura en su artículo 3 que establece la nulidad del contrato con la consecuencia de que el prestatario estará obligado a entregar tan sólo la suma recibida.


2.2.  Los intereses legales

Dentro de esta clasificación se pueden incluir los intereses procesales y los moratorios. Y son legales porque están dispuestos por la ley, sin que, por principio y ab initio, se sometan a la disposición de las partes o actores.

En palabras de ALBALADEJO, la doctrina habla de interés legal en dos sentidos que hay que evitar confundir: en el interés de origen legal se refiere a que el mismo se devengará según la cuantía (así, arts. 286, 1108, 1109, 1838-2, 1896, todos del CC), pues para disponer simplemente que una obligación devengue interés, que es cuando la doctrina habla de interés de origen legal, basta que ordene, sin más calificativos, que lo produzca (así, arts. 1.307, 1.501 y 1.682 del CC). Siendo de advertir que, entonces, también será legal la cuantía adecuada, si no procede otra, por otras razones.

Hay que vislumbrar en estos intereses un claro carácter disuasorio y que responden a la naturaleza de sancionadores y punitivos.

2.3.  Los intereses procesales

En la jurisdicción procesal civil, esta tipología de intereses se recoge en el artículo 576 de nuestra ley rituaria.

En dicho artículo se establece:


Desde que fuere dictada en primera instancia, toda sentencia o resolución que condene al pago de una cantidad de dinero líquida determinará, en favor del acreedor, el devengo de un interés anual igual al del interés legal del dinero incrementado en dos puntos o el que corresponda por pacto de las partes o por disposición especial de la ley.

En los casos de revocación parcial, el tribunal resolverá sobre los intereses de demora procesal conforme a su prudente arbitrio, razonándolo al efecto (4) .

Lo establecido en los anteriores apartados será de aplicación a todo tipo de resoluciones judiciales de cualquier orden jurisdiccional, los laudos arbitrales y los acuerdos de mediación que impongan el pago de cantidad líquida, salvo las especialidades legalmente previstas para las Haciendas Públicas.



Estos son una suerte de mecanismos de presión destinados a conseguir que el perjudicado quede pronta y totalmente satisfecho en su interés económico, sin que recaigan sobre él los costes de la dilación que supone la interposición y sustanciación de los recursos de apelación y eventualmente de casación.

2.4.  Los intereses moratorios

Este tipo de interés puede tener su origen en el pacto, en el sentido en que las partes pueden disponer contractualmente algún tipo de interés moratorio para el caso de producirse cualquier tipo de incumplimiento o contravención de la obligación determinada; pero también hay un interés moratorio de origen legal dotado de cierta automaticidad y que queda recogido en los artículos 1.108, 1.100 y 1.101 del CC.

El interés moratorio de origen legal tiene su naturaleza en el resarcimiento de daños y perjuicios atendiendo a la productividad del dinero reconocida por el legislador y su activación o cómputo empieza desde el día en que el acreedor los reclame judicial o extrajudicialmente.

Acerca de su naturaleza, la STS de 2 de fecha 2 de octubre de 2001 dice que: «los intereses de demora no tienen la naturaleza jurídica de intereses reales, sino que se califican como sanción o pena con el objetivo de indemnizar los perjuicios causados por el retraso del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones» (5) .

Apuntes jurisprudenciales


Dice la Sala de lo Civil de nuestro TS (6)  que

(i) el «interés de demora fijado en una cláusula no negociada en un contrato concertado con un consumidor puede ser objeto de control de contenido y ser declarado abusivo si supone una indemnización desproporcionadamente alta al consumidor que no cumpla con sus obligaciones»; (ii) que el consumidor prestatario haya incumplido su obligación de pagar las cuotas de amortización del préstamo en las fechas fijadas en el contrato no justifica que puedan anudarse cualesquiera consecuencias a tal incumplimiento contractual, sin respetar la proporcionalidad con el perjuicio que al profesional causa tal incumplimiento; (iii) es admisible que una cláusula no negociada en un contrato celebrado con un consumidor establezca una indemnización de los daños y perjuicios causados por el incumplimiento del consumidor(que en ningún caso serán los derivados del ejercicio de la acción judicial, como afirma el recurrente, puesto que esos daños resultan resarcidos por la condena en costas) y que tal cláusula tenga un cierto contenido disuasorio; (iv) El TJUE ha establecido otro criterio para determinar en qué circunstancias se causa un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes pese a las exigencias de la buena fe. Consiste en que el juez nacional debe comprobar si el profesional podía estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaría una cláusula de este tipo en el marco de una negociación individual (STJUE de 14 marzo 2013, asunto C-415/11, caso Mohamed Aziz, párrafo 69). Con base en este criterio, habría que hacer el pronóstico de cuál sería el interés de demora que, en una negociación individual, aceptaría un consumidor que admitiera que su demora en el pago de las cuotas de un préstamo personal supone un quebranto patrimonial para el prestamista que debe ser indemnizado, y que admitiera que tiene que existir una conminación a que pague en plazo porque no hacerlo le suponga un mayor coste que hacerlo. Y concluye la Sala: (v) (Se) considera abusivo un interés de demora que suponga un incremento de más de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado en un préstamo personal.


La SJM de Cádiz de fecha 22 de diciembre de 2015, dice:


Es evidente, que todo interés moratorio ante el incumplimiento de una obligación contractual, por su propia condición de cláusula indemnizatoria, tiene que ser superior al ordinariamente pactado con carácter remuneratorio, pues ahí radica la aceptable finalidad disuasoria o coercitiva, en tanto de lo contrario se estimularían los incumplimientos de los prestatarios. Pero en todo caso, debe guardar cierta proporción. Así se razona en la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1998, «la cuantificación de estos es posible pactarla, pero este pacto debe ser acomodado al equilibrio patrimonial, que en el presente caso se manifiesta enormemente desproporcionado», sosteniéndose que «se puede afirmar que todo lo previsto para el caso de impago tiene la naturaleza de cláusula penal, y el Tribunal está facultado para hacer uso de la moderación que la ley le confiere —artículo 1.154 del Código Civil—». Si bien en doctrina constante el Tribunal Supremo sostiene que a los intereses moratorios ni se les puede aplicar la Ley de la Represión de la Usura, pues no son intereses usureros, ni el artículo 1.154 del Código Civil en tanto no integran propiamente una cláusula penal, sin perjuicio, claro está, que la facultad moderadora pueda articularse en materia de consumidores y usuarios al amparo del artículo 83.2º del RDL 1/2007, de 16 de diciembre.

El control y disposición de intereses moratorios se extiende a otras materias normativas como, por ejemplo, la Ley de Propiedad Horizontal cuando es su artículo 21 establece que la Junta de propietarios podrá acordar medidas disuasorias frente a la morosidad por el tiempo en que permanezcan en dicha situación, tales como el establecimiento de intereses superiores al interés legal del dinero....



3.  El interés legal del dinero

El interés legal del dinero se encuentra regulado administrativa y públicamente, sin duda, dada su importancia socio económica. Así, se fija anualmente a través de la Ley de Presupuestos Generales del Estado teniendo en cuenta la coyuntura, evolución y expectativas económicas.

Al final, hace referencia al tipo de interés que se aplica como indemnización de daños y perjuicios cuando el deudor incurre en mora (retraso en el cumplimiento de su obligación) y no hay acuerdo previo respecto al mismo entre deudor y acreedor.

El tipo de interés legal se fijó por primera vez en el Código Civil, de 24 de julio de 1889, en el 6% y, posteriormente, por la Ley de 2 de agosto de 1899, en el 5%. La Ley de 7 de octubre de 1939 lo redujo hasta el 4%, manteniéndose en ese nivel hasta que la Ley 24/1984, de 29 de junio, estableció que «el interés legal se determinará en la Ley de Presupuestos Generales del Estado». A partir de esta fecha, todos los años se publica en la Ley de los Presupuestos Generales del Estado, siguiendo la tendencia de los mercados financieros y la coyuntura económica.

[image: ]Fuente: Banco de España

El interés legal del dinero es una herramienta de utilidad en las operaciones de préstamo en las que no se ha producido un acuerdo previo al respecto entre deudor y acreedor, es decir, entre quien presta y recibe el dinero, ya que será este tipo de interés predefinido el que marque el tipo de interés a aplicar en la operación.

Como bien puede colegirse, el interés legal del dinero resulta útil por su objetividad, al no depender o estar a disposición de las decisiones de una de las partes del contrato de préstamo u análogo, simplificando con ello trámites y clausulado.

Por otro lado, mencionar su difusión y notoriedad, al ser publicado en el Boletín Oficial del Estado y numerosos medios de comunicación y erigirse como referencia en muchas operaciones de carácter patrimonial.


El interés legal del dinero es una referencia de alta importancia económico-jurídica por cuanto su fijación y afección repercuten sobre realidades y negocios jurídicos de toda índole y distinto ámbito.

Se trata de una referencia que quiere desprender equidad y proporción con el fin de pretender evitar desequilibrios y gravámenes fácticos en el contexto de la realidad económica en la que convive. El legislador recurre a dicha referencia como paradigma de medida de influencia jurídica y de lo que entiende por justicia con contenido o carácter económico en esa realidad jurídica determinada por el concreto momento histórico.



4.  El interés normal del dinero

Otro concepto de interés que interesa a los fines del presente trabajo es el denominado interés normal del dinero. Se trata de un concepto abierto, expuesto a la realidad económica y financiera y cuya inconcreción pasa por no estar respaldado por un dato o número como sí puede estar el interés legal del dinero. El criterio de interés normal del dinero lo marca el mercado, en una situación de libertad en su estipulación.

Para establecer lo que se considera «interés normal» puede acudirse a las estadísticas que publica el Banco de España, tomando como base la información que mensualmente tienen que facilitarle las entidades de crédito sobre los tipos de interés que aplican a diversas modalidades de operaciones activas y pasivas (créditos y préstamos personales hasta un año y hasta tres años, hipotecarios a más de tres años, cuentas corrientes, cuentas de ahorro, cesiones temporales, etc.). Esa obligación informativa de las entidades tiene su origen en el artículo 5.1 de los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos Centrales y del Banco Central Europeo (BCE), que recoge la obligación de este último, asistido por los bancos centrales nacionales, de recopilar la información estadística necesaria través de los agentes económicos.

5.  El interés remuneratorio

Será aquel tipo de interés que actúa a modo de precio, remuneración o beneficio sobre un capital principal que ha sido objeto de traslado o valoración patrimonial.

Apuntes jurisprudenciales


Respecto a la distinta naturaleza entre los interese moratorios y los remuneratorios, traemos a colación lo que recoge la SAP de Madrid de fecha 22/12/2017:

En todo caso ha de partirse de la indiscutible distinción entre la naturaleza jurídica de los intereses remuneratorios y la de los moratorios, pues mientras los primeros suponen una contraprestación de la entrega del capital prestado — responden a la productividad del dinero, en tanto retribución del capital prestado—, sin embargo, los moratorios cumplen una finalidad indemnizatoria de los perjuicios derivados del incumplimiento contractual por el prestatario. Los remuneratorios constituyen parte esencial del contrato ya que suponen el precio pactado entre las partes estando excluidos del ámbito de aplicación de la Directiva 93/13/CEE2, y no son susceptibles de ser declarados abusivos, sin perjuicio de su sometimiento al control de transparencia, y de la aplicación la Ley de represión de la usura de 23 de julio de 1908, pronunciándose en tal sentido la Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, así como la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sección 19ª), de 11 marzo de 2015, y la de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 9ª), de 9 de septiembre de 2014. De lo anterior se desprende que los intereses remuneratorios constituyen la retribución o contraprestación por la entrega del capital prestado y tienen un indudable origen contractual, ya que sólo se devengan si las partes así lo establecen, y su finalidad es evitar la pérdida de valor del importe prestado como consecuencia del transcurso del tiempo previsto para su restitución y retribuir la concesión del préstamo, como negocio propio de quien se dedica a esta actividad de modo profesional, siendo de forzosa previsión, ya que si no hay pacto no son exigibles (art. 1.755 CC). Dichos intereses no tienen más limitaciones que las derivadas de la aplicación de los principios generales en materia de obligaciones (art. 1.255 CC) o aquéllas que resultan de normas que puedan incidir en la validez de lo pactado, concretamente la Ley de represión de la usura de 23 de julio de 1908 que prevé como única sanción la nulidad del contrato de préstamo, con la obligación de la entidad de devolver las cantidades percibidas, y la obligación del prestatario de devolver la totalidad del capital prestado sin intereses; no obstante esta declaración de nulidad con base a la consideración de usurarios de los intereses, precisa del ejercicio de la correspondiente acción por la parte que lo alega, que en el presente caso no ha sido ejercitada. Por otro lado, debe tenerse en cuenta que el interés de demora fijado en un cláusula no negociada en un contrato concertado con un consumidor puede ser objeto del control de contenido y ser declarado abusivo si supone una indemnización desproporcionadamente alta al consumidor que no cumpla con sus obligaciones, pero también debe tenerse presente, que en el caso que nos ocupa, la comisión por descubierto no supera el límite de la abusividad que lo fija en dos puntos por encima del interés remuneratorio, y ello conforme a la Sentencia del Tribunal Supremo 265/2015, de 22 de abril.


6.  El interés en el préstamo o mutuo

El prototipo o paradigma de interés remuneratorio es el interés que se utiliza a modo de remuneración en cualquier operación patrimonial crediticia.

SABATER BAYLE dice que el único fundamento de los intereses del mutuo es el de mantener el equilibrio de las prestaciones, y se trata, claramente, de un fundamento de carácter exclusivamente moral, que formularon por primera vez los teólogos de la Escolástica, como teoría de los justos títulos (7) .

7.  Interés abusivo

Aunque posteriormente se estudiará en profundidad, simplemente adelantar, a modo de pincelada, que el interés abusivo será aquel que, por mínimo que cuantitativamente sea, trasgrede los principios de buena fe, proporcionalidad, transparencia y lealtad contractual. También el impacto temporal o el tiempo en la aplicación del interés pueden darle un carácter abusivo y «deshonesto».

Apuntes jurisprudenciales


Dispone la STS de fecha 22 de abril:

Debe tenerse en cuenta que el interés de demora fijado en una cláusula no negociada en un contrato concertado con un consumidor puede ser objeto del control de contenido y ser declarado abusivo si supone una indemnización desproporcionadamente alta al consumidor que no cumpla con sus obligaciones, pero también debe tenerse presente, que en el caso que nos ocupa, la comisión por descubierto no supera el límite de la abusividad que lo fija en dos puntos por encima del interés remuneratorio.


8.  La prestación de intereses

Se puede definir la prestación de intereses como la prestación pecuniaria accesoria que se ejecuta en proporción al tiempo de cumplimiento y a la cantidad de la prestación pecuniaria principal.

9.  La inflación y la deflación

En una economía de mercado, los precios de los bienes y de los servicios están sujetos a constantes alteraciones, sometidos a incesantes movimientos, determinados estos, principalmente, por la denominada ley de la oferta y la demanda, aunque también pueden existir otros factores o vicisitudes, por ejemplo, acontecimientos históricos o disposiciones o reglamentos normativos que influyan en mayor o menor medida en la conformación de los precios. Cuando los precios aumentan, cuando existe un crecimiento generalizado de los mismos, se produce el fenómeno de inflación, que en la práctica implica que con el mismo dinero se pueden adquirir menos bienes y servicios, es decir, cada euro vale menos que antes. En otras palabras, el valor adquisitivo del dinero, como instrumento de pago y medida de cambio, atendiendo a avatares de tipo socio económico, suele bajar, produciéndose lo que se conoce como devaluación monetaria.

Por contraposición al fenómeno de la inflación, nos encontramos con la deflación. La deflación es una caída de los precios que se prolonga durante varios períodos (al menos dos trimestres según el Fondo Monetario Internacional). Por lo tanto, se excluyen las caídas de precios en sectores concretos o que se produzcan de forma puntual.

La deflación se produce cuando la oferta de bienes y servicios en una economía es superior a la demanda: el sector empresarial se ve obligado a reducir los precios para poder vender la producción y no verse obligado a acumular stocks.

Como ya se ha dicho, anualmente, los presupuestos generales del Estado, establecen el interés legal del dinero basándose en criterios económicos y sociales, es decir, en la realidad socio-económica del momento.

Hay que tener presente que parte de la justificación o razón del interés responde a estos fenómenos que afectan al valor del dinero y así se expresa nuestra jurisprudencia y doctrina de una manera pacífica.

GARCÍA VALCÁRCEL (8)  dice que la inflación produce distorsiones o injusticias en la institución del Crédito, algunas de cuyas manifestaciones son: a) la expoliación de los patrimonios fundacionales de las entidades benéficas; el logro de grandes fortunas amasadas con inversiones inmobiliarias hechas de créditos de favor conseguidos a largo plazo; la desvalorización del ahorro; el carácter antieconómico del seguro de vida; la tendencia de las instituciones de crédito a aplicar correcciones de coste de vida a los créditos que otorga y a no recocerlos a sus impositores; y, en fin, especulaciones diversas al amparo de la legislación del Bloqueo y Desbloqueo.

Apuntes jurisprudenciales


En la STS de fecha 15 de febrero de 1997 se recoge:

El interés convencional (excluido el legal, al que aquí no necesitamos referirnos) de todo préstamo oneroso tiene la función fundamental de ser la retribución o precio que el mutuatario ha de pagar por la utilización y disfrute de un capital en dinero que le presta el mutuante, pero puede también (cuando su tasa es más elevada) utilizarse como medio de compensar la depreciación monetaria; esta última finalidad se le tiene reconocida por la sentencia de esta Sala de fecha 25 de enero de 1984, cuando al negar al interés allí litigioso la calificación de usurario, dice del mismo que «en algunos años no llegó a cubrir ni siquiera la depreciación monetaria producida por la inflación». Por otro lado, pese al principio nominalista que, en nuestro ordenamiento jurídico preside el pago de las deudas dinerarias, para compensar la devaluación monetaria en las épocas de inflación está doctrinal y jurisprudencialmente admitida la posibilidad de que las partes estipulen las llamadas «cláusulas de estabilización», una de las cuales (aparte de las «valor oro o plata» o «valor moneda extranjera») es la denominada «cláusula de escala móvil» ó «cláusula índice», en la que, como módulo regulador de la depreciación (o revalorización) monetaria producida, se atiende a los índices generales del costo de la vida, establecidos por el Instituto Nacional de Estadística. Cuando el interés pactado en un concreto préstamo (por la baja tasa estipulada para el mismo) no cumple más que la primera función anteriormente indicada (retribución o precio por la utilización y disfrute de un dinero ajeno), dicho interés es plenamente compatible con la cláusula de estabilización, pues, en ese caso, aquél y ésta desempeñan funciones totalmente distintas. Pero cuando, por la más elevada tasa estipulada para el interés convencional, ha de entenderse que éste, además de la primera, cumple también la segunda de las expresadas finalidades (compensación de la devaluación monetaria producida por la inflación), no puede admitirse su compatibilidad con una cláusula de estabilización que cubra la totalidad de la depreciación monetaria producida (en el período de duración del préstamo), pues entonces se daría una injustificada duplicidad compensatoria, que haría (o podría hacer) surgir la figura del interés usurario encubierto bajo otra forma contractual (artículo 9 de la Ley de Usura de 23 de julio de 1908), siendo ésta la razón (o una de las razones) por la que el artículo 219 del Reglamento Hipotecario (que, para el préstamo de esa naturaleza, admite la compatibilidad del interés convencional con la cláusula de estabilización).


Dicha Sentencia continúa diciendo:

Pero agotando, aún más, la línea de nuestro razonamiento para poder situarnos dentro de las coordenadas que configuran el peculiar y atípico caso concreto aquí enjuiciado, ha de tenerse en cuenta que si, además de pactarse un primer interés, de tasa notablemente baja (por lo que ha de atribuírsele únicamente la primera de las funciones antes indicadas: retribución o precio por la utilización y disfrute de un dinero ajeno), se estipula también un segundo interés de tasa significativamente muy superior a la del primero, para el supuesto de que el prestatario incumpla lo pactado en el contrato de préstamo (cuyo incumplimiento no puede ser otro que el de que no devuelva el principal prestado con sus intereses dentro del plazo estipulado), ha de entenderse, indudablemente, que dicho interés superior tiene también como finalidad la de compensar la devaluación monetaria producida por la inflación durante el mayor plazo de duración del contrato, por lo que resulta, ética y jurídicamente, incompatible con una cláusula de estabilización específicamente estipulada con esa misma finalidad, la cual ha de tenerse por nula e ineficaz.


10.  El anatocismo o interés anatocístico

Una primera explicación sencilla pasa por decir que el anatocismo consiste en aplicar intereses a los intereses, es decir, supone un interés compuesto que significa que los intereses vencidos se capitalizan y producen, a su vez, intereses.

Así, podemos colegir que el interés simple asume a través del anatocismo la condición de un nuevo y ulterior capital que, en determinadas condiciones, produce también intereses.

Hay que decir que el interés compuesto es el usual en el tráfico moderno y, en definitiva, también lo es por una cuestión de coherencia económica. En efecto, tanto el interés simple como el compuesto miden el valor en el tiempo del capital principal y el interés compuesto también el valor en el tiempo de los pagos por intereses, valor este último que escaparía al interés simple. El interés compuesto compensa al acreedor por las variaciones de valor de toda la cantidad debida, intereses inclusive; mientras que el interés simple distingue artificiosamente, a efectos de revaluación, entre el pago por principal y por intereses.

El artículo 1.109 CC dice:


Los intereses vencidos devengan el interés legal desde que son judicialmente reclamados, aunque la obligación haya guardado silencio sobre este punto.

En los negocios comerciales se estará a lo que dispone el Código de Comercio.

Los Montes de Piedad y Cajas de Ahorro se regirán por sus reglamentos especiales.



El anatocismo puede tener origen convencional cuando es establecido por las partes o sujetos intervinientes, o bien puede tener un origen legal, que es el previsto en el artículo citado.

El anatocismo es una figura jurídica que va unida a los supuestos de impago de una obligación para la que establecieron unos intereses remuneratorios. Si se produce la falta de cumplimiento tanto el capital cuanto los intereses remuneratorios pactados son susceptibles de generar la obligación del pago de otros intereses, en este caso moratorios.

El artículo 1.109 del Código Civil los prevé para el supuesto de reclamación judicial, aunque no hay dificultad en que, si se pacta de manera expresa en la obligación puedan devengarse antes. Con ello los intereses iniciales se suman al capital para determinar la suma total sobre la que se van a generar los intereses moratorios. Pueden también, los intereses sobre intereses, generarse solo en relación con la obligación de pago de estos. En este sentido los intereses no operan como una obligación accesoria del pago del principal ya que puede éste estar totalmente abonado y sin embargo continuar generándose intereses. El artículo 1.173 del Código Civil establece que no se pueden imputar los pagos al capital en tanto en cuanto no estén satisfechos todos los intereses, lo que pudiera hacer pensar que no son los intereses debidos los que generan el interés de demora sino que siempre es el capital, con lo que el anatocismo no se daría, no es óbice, y el propio Código lo dispone en su artículo 1.109, si bien de origen legal solo desde el momento en el que existe reclamación judicial, puesto que lo que el primero de los preceptos establece no es sino una imputación de pagos pero no afecta al contenido de la obligación misma, es decir, lo que se hace es que cualquier cantidad se aplica al pago de los intereses y luego del capital pero sin que determine cuál sea el origen, si la falta de pago del capital o de los intereses, lo que ha producido el deber de pagar esa suma.

Apuntes jurisprudenciales


Asimismo, de manera extensiva contempla esta figura la SAP Alicante 29 enero de 2009 que establece respecto al anatocismo pactado:

Que es lícito que pactar que los intereses vencidos y no satisfechos se capitalicen para, en unión del capital, seguir produciendo el interés pactado, así se recoge por esta Sala en sentencia de fecha 18 de febrero de 2004 y recoge la doctrina la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1994 que responde de manera afirmativa a la validez del anatocismo convencional y da las siguientes razones: 1ª El principio de autonomía de la voluntad que consagra el artículo 1.255 del Código Civil permite que las partes puedan celebrar el referido convenio, siempre que el mismo, además de no ser contrario a la moral, ni al orden público, no esté prohibido por la Ley, como no lo está, según veremos seguidamente. 2ª El artículo 1.109 del Código Civil, además de admitir en el inciso inicial de su párrafo primero el anatocismo legal, admite también el convencional, en el inciso siguiente de ese mismo párrafo primero, al decir «aunque la obligación haya guardado silencio sobre este punto», con lo que, «a sensu contrario», viene a admitir que las partes puedan pactar expresamente que los intereses pactados (vencidos y no satisfechos) puedan producir intereses. El citado precepto es aplicable, con carácter supletorio, a los contratos mercantiles (artículo 2 del Código de Comercio), siempre que en este Código no exista algún precepto específico que establezca lo contrario, cuyo precepto no sólo no existe, sino que el existente al respecto viene a confirmar aquél, como seguidamente decimos. 3ª El artículo 317 del Código de Comercio que, en el inciso primero de su párrafo único, niega la posibilidad del anatocismo legal o de producción «ope legis», cuando dice que «los intereses vencidos y no pagados no devengarán intereses», admite expresamente, en cambio, el convencional, al decir en el inciso segundo de su referido párrafo único que «los contratantes podrán, sin embargo, capitalizar los intereses líquidos y no satisfechos, que, como aumento de capital, devengarán nuevos réditos». 4ª El referido anatocismo convencional puede ser pactado por las partes en el mismo contrato originario de préstamo mercantil con interés, sin necesidad de ninguna convención posterior para ello, como los recurrentes apuntan en el desarrollo del motivo, toda vez que 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 transcurrido hasta el vencimiento de dichos intereses. 5ª Esta Sala tiene expresamente reconocida la validez del anatocismo convencional (Sentencias de 6 febrero 1906, 21 octubre 1911 y 25 mayo 1945), cuya doctrina jurisprudencial, aunque referida al artículo 1.109 del Código Civil, es también aplicable al 317 del Código de Comercio, por cuanto este precepto no sólo no contradice a aquél, sino que lo confirma en lo que al anatocismo convencional se refiere, como anteriormente hemos dicho. 6ª Es uso mercantil consolidado el que en los préstamos bancarios estipulen las partes que los intereses vencidos y no satisfechos se capitalicen para, en unión del capital, seguir produciendo intereses al mismo tipo pactado.


Y por último cabe que mencionar la SAP de las Islas Baleares de 12 marzo de 2010 que señala:

A efectos de su correcto cálculo, se ha tener en cuenta que como bien afirman los recurrentes nuestro ordenamiento jurídico tiene prohibido el pacto de anatocismo, salvo que convencionalmente, o mejor dicho por pacto expreso, se convenga que los intereses líquidos y exigibles se capitalicen y generen nuevos intereses; lo primero implica una prohibición general y lo segundo una excepción que, como tal, y en cuanto gravosa y punitiva para una de las partes contractuales, debe interpretarse restrictivamente. Se ha de tener igualmente en cuenta, que en la materia que nos ocupa, rige también el principio de favor debitoris o in dubio debitoris, prevaleciendo, en caso de duda sobre su sentido, la interpretación más favorable para el deudor, sin que ello implique que sea preciso que literalmente se exprese en el contrato que los intereses se capitalicen a su vencimiento, pero si al menos formulas claras que permitan a la primera lectura captar esa consecuencia.


Y sobre la capitalización de intereses, ha dicho el Tribunal Supremo en diversas Sentencias (por todas la de 8 de noviembre de 1994) que:

1º) El principio de autonomía de la voluntad que consagra el artículo 1.255 del Código Civil permite que las partes puedan celebrar el referido convenio, siempre que el mismo, además de no ser contrario a la moral, ni al orden público, no esté prohibido por la Ley; 2º) El artículo 1.109 del Código Civil, además de admitir en el inciso inicial de su párrafo primero el anatocismo legal, admite también el convencional, en el inciso siguiente de ese mismo párrafo primero, al decir «aunque la obligación haya guardado silencio sobre este punto», con lo que, a sensu contrario, viene a admitir que las partes puedan pactar expresamente que los intereses pactados (vencidos y no satisfechos) puedan producir intereses. El citado precepto es aplicable, con carácter supletorio, a los contratos mercantiles (artículo 2 del Código de Comercio), siempre que en este Código no exista algún precepto específico que establezca lo contrario, cuyo precepto no sólo no existe, sino que el existente al respecto viene a confirmar aquél, como seguidamente decimos; 3º) El artículo 317 del Código de Comercio que, en el inciso primero de su párrafo único, niega la posibilidad del anatocismo legal o de producción ope legis, cuando dice que «los intereses vencidos y no pagados no devengarán intereses», admite expresamente, en cambio, el convencional, al decir en el inciso segundo de su referido párrafo único que «los contratantes podrán, sin embargo, capitalizar los intereses líquidos y no satisfechos, que, como aumento de capital, devengarán nuevos réditos»; 4º) El referido anatocismo convencional puede ser pactado por las partes en el mismo contrato originario de préstamo mercantil con interés, sin necesidad de ninguna convención posterior para ello, como los recurrentes apuntan en el desarrollo del motivo, toda vez que 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 transcurrido hasta el vencimiento de dichos intereses; 5º) Esta Sala tiene expresamente reconocida la validez del anatocismo convencional (Sentencias de 6 febrero 1906, 21 octubre 1911 y 25 mayo 1945), cuya doctrina jurisprudencial, aunque referida al artículo 1.109 del Código Civil, es también aplicable al 317 del Código de Comercio, por cuanto este precepto no sólo no contradice a aquél, sino que lo confirma en lo que al anatocismo convencional se refiere, como anteriormente hemos dicho.


11.  El interés en el momento de aplicación de la norma: art 3.1 CC

La valoración de la usura o de los intereses abusivos no puede escapar del momento social en el que se da.

Como bien conocemos, el artículo 3.1 de nuestro Código Civil establece que:

Las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras, en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativo y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas.


En palabras de O´CALLAGHAN, interpretar la norma jurídica es la averiguación y comprensión del sentido y alcance de la misma.

Apuntes jurisprudenciales


La STS de 10 de abril de 1995, al respecto de este epígrafe, dice:

Realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas las normas no supone la justificación del árbitro judicial, ni una interpretación laxa de las normas y, desde luego, excluye que se orille la aplicación de la norma vigente, al caso concreto. Contiene sólo una llamada a la profundización en el conocimiento de la realidad social para descubrir mejor el espíritu y finalidad de aquéllas en relación con los demás elementos hermenéuticos.


Recoge la STS de fecha 7 de marzo de 1998:

Para calificar de usurario el préstamo ha de atenderse al momento de la perfección del contrato, por ser en el que, otorgándose el consentimiento puede estimarse si éste estaba o no viciado, siendo la de ese momento la realidad social que ha de contemplarse y no la vigente cuando se pretende que el contrato tenga efectividad, pues otra cosa implica infracción de los artículos 2.3 y 3.1 CC.


Uno de los argumentos esgrimidos por la STS de 20 de abril de 2001 es:

La realidad social acredita que una operación de tal naturaleza como la pretendida para sanear la grave situación (...) no se resuelve con unos meros directores de Sucursal o Apoderados y no se obtiene con la rapidez con que parece presentarse en la demanda.


En SAP de Madrid de fecha 23 de noviembre de 2017 se recoge:


Al interpretar hoy el art. 1.301 del Código Civil en relación a las acciones que persiguen la anulación de un contrato bancario o de inversión por concurrencia de vicio del consentimiento, no puede obviarse el criterio interpretativo relativo a «la realidad social del tiempo en que [las normas] han de ser aplicadas atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas», tal como establece el art. 3 del Código Civil (...).En definitiva, no puede privarse de la acción a quien no ha podido ejercitarla por causa que no le es imputable, como es el desconocimiento de los elementos determinantes de la existencia del error en el consentimiento. Por ello, en relaciones contractuales complejas como son con frecuencia las derivadas de contratos bancarios, financieros o de inversión, la consumación del contrato, a efectos de determinar el momento inicial del plazo de ejercicio de la acción de anulación del contrato por error o dolo, no puede quedar fijada antes de que el cliente haya podido tener conocimiento de la existencia de dicho error o dolo.

Traemos a colación lo dispuesto por la Audiencia Provincial de A Coruña en Sentencia de fecha 10 de octubre de 2023 (Roj: SAP C 2326/2023 - ECLI:ES:APC:2023:2326).



Por otra parte, para que el contrato pueda calificarse de usurario y apreciar que está viciado de nulidad, ha de atenderse al momento de su perfección, por ser aquel en el que se otorga el consentimiento, siendo la realidad social de ese momento la que ha de contemplarse y no la vigente cuando se persigue que el contrato tenga efectividad, aunque se hayan variado las circunstancias iniciales (art. 3.1 CC) (SS TS 10 junio 1940, 1 febrero 1957, 29 septiembre 1992 y 8 junio 2006), por lo que la apreciación de la usura en los créditos o préstamos bancarios hace necesario que, al tiempo de la celebración del contrato, se haya impuesto un interés superior al que entonces era normal o habitual en el mercado bancario para operaciones crediticias semejantes, conforme a la práctica y a los usos mercantiles, en función de las circunstancias propias de la intermediación en el mercado del dinero de las entidades financieras, rebasándose los tipos de interés habituales de modo notable o en gran entidad (SS TS 29 noviembre 1984, 8 julio 1988, 7 noviembre 1990, 7 marzo 1998, 20 junio 2001, 7 mayo 2002, 8 junio 2006 y 23 noviembre 2009), lo que nos lleva, en un examen casuístico de la jurisprudencia que realiza la citada Sentencia del TS de 18 junio 2012, a considerar que no revisten carácter usurario en función de las circunstancias del caso los intereses remuneratorios con un tipo nominal anual incluso superior al 20%. También se ha pronunciado la reciente jurisprudencia sobre esta cuestión, en relación con el carácter usurario de los contratos de crédito revolving concedidos por entidades financieras a los consumidores, en las Sentencias del Pleno de la Sala 1ª del TS de 25 de noviembre de 2015 y 4 de marzo de 2020. Parten estas resoluciones, de conformidad con el art. 315, párrafo segundo, del Código de Comercio, según el cual «se reputará interés toda prestación pactada a favor del acreedor», de que el porcentaje que ha de tomarse en consideración para determinar si el interés es notablemente superior al normal del dinero no es el nominal, sino la tasa anual equivalente (TAE), que se calcula tomando en consideración cualesquiera pagos que el prestatario ha de realizar al prestamista por razón del préstamo, conforme a unos estándares legalmente predeterminados, extremo que también es imprescindible para que la cláusula que establece el interés remuneratorio pueda ser considerada transparente, pues no solo permite conocer de un modo más claro la carga onerosa que para el prestatario o acreditado supone realmente la operación, sino que además permite una comparación fiable con los préstamos ofertados por la competencia. Considera esta doctrina que el interés con el que ha de realizarse la comparación es el «normal del dinero». No se trata, por tanto, de compararlo con el interés legal del dinero, sino con el interés «normal o habitual, en concurrencia con las circunstancias del caso y la libertad existente en esta materia» (S TS 2 octubre 2001). Para establecer lo que se considera «interés normal» puede acudirse a las estadísticas que publica el Banco de España, tomando como base la información que mensualmente tienen que facilitarle las entidades de crédito sobre los tipos de interés que aplican a diversas modalidades de operaciones activas y pasivas.

12.  Figuras afines al interés

En cuanto a figuras análogas al interés, sin pretender ser demasiado exhaustivos teniendo presente el objeto de nuestro trabajo, podemos mencionar las siguientes.

12.1.  Dividendos

La distinción principal deriva de sus respectivas propias naturalezas. Recoge DÍEZ-PICAZO (9)  que mientras los intereses constituyen una deuda de suma cuya existencia se encuentra determinada desde el momento de constitución de la obligación, el dividendo o participación en beneficios, sólo existe si el beneficio se produce o varía según la cuantía de tales beneficios o ganancias.

12.2.  Descuento

Se trata de la operación contraria a la capitalización. Se trata del adelanto del vencimiento de un capital futuro. Obviamente su estructura es similar a la de los intereses, pero actúan a la inversa. Es decir, en lugar de calcular los intereses que se añaden para compensar un aplazamiento, se obtienen los intereses que habría que descontar por adelantar la disponibilidad del capital.

12.3.  Rentas

Entendemos por renta la utilidad o beneficio que rinde periódicamente algo y en ese sentido el interés puede verse como renta de la disposición de un capital. Sin embargo, por ello no significan lo mismo.

DÍEZ-PICAZO (10) , respecto a lo recogido en nuestro Código Civil, dice: «De manera general emplea esta palabra con una significación que es sinónima de interés y de frutos y que hacer referencia al rendimiento de un capital (por ejemplo: arts. 760, 1063, 1401, etc.). En otros preceptos, en cambio la expresión "renta" adquiere un significado más preciso y designa un determinado tipo de prestaciones que son homogéneas y regularmente periódicas, que se deben por largos periodos de tiempo, que unas ocasiones son determinadas y en otras indeterminadas, pero que no son debidas junto a un capital o además de un capital, sino que integran por sí solas el objeto de la obligación».

La diferencia con el interés es que de manera generalizada y atendiendo a su naturaleza, la renta se desliga de la obligación de capital de la que el interés es ineludiblemente accesorio, es decir, la renta es en principio autónoma salvo que exista un pacto contrario que, por otra parte, bien podría haberlo porque el margen de disposición contractual permite establecer algún tipo de vinculación al respecto.

12.4.  Amortizaciones

El artículo 1.173 CC recoge que si la deuda produce interés, no podrá estimarse hecho el pago por cuenta del capital mientras no estén cubiertos los intereses. De manera similar se expresa el Código de Comercio cuando en su artículo 318 dice que las entregas a cuenta, cuando no resulte expresa su aplicación, se imputarán en primer término al pago de intereses por orden de vencimientos, y después al del capital.

Partiendo de lo establecido en dichos artículos hay que colegir que las amortizaciones constituirán pago de parte del capital debido mientras que los intereses, la remuneración por el uso de ese capital.






	 (1) 

	Aparte de lo contemplado en lo referente al préstamo, nuestro Código Civil habla o recoge el concepto de intereses, sus efectos y utilización en distintas partes. En la Compraventa (arts. 1.478 y 1.501); en el depósito (art. 1.770); en la fianza (art. 1.838); en la Herencia (arts. 797 y 1.049); en el legado (arts. 870 y 884); en el mandato (art. 1.724); en la prenda (art. 1.868) y usufructo (arts. 495, 502, 505, 517 y 519). De igual manera, nuestro Código de Comercio recoge en el art. 315 lo siguiente: «Podrá pactarse el interés del préstamo, sin tasa ni limitación de ninguna especie. Se reputará interés toda prestación pactada a favor del acreedor».


	 Ver Texto 




	 (2) 

	La SAP Barcelona (Sección 11ª) 22.3.11, respecto a los intereses de demora cuando dice que los mismos tienen una cierta función disuasoria respecto al retraso en el cumplimiento.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Esta última finalidad se le tiene reconocida por la sentencia de esta Sala de fecha 25 de enero de 1984, cuando al negar al interés allí litigioso la calificación de usurario, dice del mismo que «en algunos años no llegó a cubrir ni siquiera la depreciación monetaria producida por la inflación».
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	 (4) 

	La Sentencia TS de 22 abril 2015, fija como doctrina jurisprudencial que en los contratos de préstamo sin garantía real concertados con consumidores, es abusiva la cláusula no negociada que fija un interés de demora que suponga un incremento de más de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado.


	 Ver Texto 
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	Pues bien, de igual manera, sobre la base de que la naturaleza jurídica de los intereses de demora es la de sanción o pena con el objetivo de indemnizar los perjuicios causados por el retraso del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones se pronuncian las SSTS de 2 de octubre y de 26 de octubre de 2011.
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	 Ver Texto 










  Los principios generales del Derecho 








Capítulo III Los principios generales del Derecho


 1.  Introducción

Resulta una obviedad, no por ello desdeñable al comentario o a la reseña, que los principios generales del derecho irradian su fuerza sobre toda aplicación de derecho; como se sabe, tienen un carácter informador e integrador de todo el ordenamiento, con lo que la materia tratada, la usura, los intereses abusivos, no escapa a su influjo y, por ello, resulta imprescindible las consideraciones surgidas a raíz de la aplicación, influencia, coexistencia de los citados principios.

Estos principios conforman líneas maestras que informan a nuestro derecho y su ejercicio. Conforman un marco general que impregnan el sentido o espíritu de la norma.

Los principios generales del Derecho son verdades jurídicas notorias, indubitables, de carácter general, elaboradas o seleccionadas por la ciencia del Derecho y de aplicación a aquellos casos no reglados por una norma expresa, aplicable al supuesto (1) . Son los que derivan de la justicia tal como lo concibe nuestro Ordenamiento jurídico y los acogidos por el mismo que se deducen de él. Su función y su valor es doble: por una parte, aplicación directa en defecto de ley o costumbre, como fuente subsidiaria, teniendo en cuenta también que la Constitución, los Tratados y el Derecho comunitario están por delante de aquéllos; por otra parte, aplicación permanente, indirecta, a través de las demás fuentes del Derecho, por su carácter informador del Ordenamiento jurídico (2) .

Los principios generales responden a cierto dinamismo o, en otras palabras, no se plasman o reflejan en una realidad estática, puesto que van surgiendo nuevos en función de las necesidades socio jurídicas y, por tanto, pretender encorsetarlos en una lista cerrada o numerus clausus resultaría un error de bulto.

También están dotados de cierta elasticidad. REZZÓNICO dice que su característica es la ductibilidad, su poder de adaptación a través de conceptos móviles que reflejan toda la influencia de la vida social, como las nociones de dolo, culpa, fraude, buena fe, orden público, equidad, etcétera.

DE LA CÁMARA refiere que todos los principios generales del derecho, en su función de fuente subsidiaria, y cuando llega el momento de su aplicación, requieren de un cierto grado de concreción a la vez que deben hacerse compatibles con otros principios con los que a priori pudieran resultar contradictorios, como el de seguridad jurídica.

Es cierto que unos tienen mayor intensidad o fuerza que otros, sobre todo atendiendo al caso enjuiciado o analizado, pero todos, en cierta medida, dejan huella e impregnan los elementos que encarnan el análisis de la usura y de la abusividad en la implementación o uso de intereses. Porque la usura se practica dentro de un ordenamiento jurídico cuya interpretación y aplicación se desarrolla en un sistema de principios generales de derecho.

A los efectos de nuestro interés, sin extendernos en este epígrafe más de lo que entendemos suficiente a nuestros fines, junto a los principios generales de buena fe, prohibición del abuso de derecho, prohibición de ir contra los actos propios y del enriquecimiento injusto que se estudiarán, también vamos a incluir el principio de rebus sic stantibus y favor debitoris.

2.  El principio de buena fe

Sin duda, se trata del principio inspirador por excelencia y que bebe de la idea de justicia que se supone en la aplicación del derecho como disciplina y en el ejercicio del derecho como acto jurídico social de suma importancia o entidad. En otras palabras, el principio de buena fe cohonesta con el principio de justicia y puede considerarse la llave de corte que permite evitar la malicia en ciertos casos de ejercicio disfuncional de derechos o de maquinaciones tendientes a provocar daños a través del uso desviado de resortes legales, inicialmente legítimos (3) .

Nuestro Código Civil, en su artículo 7.1, establece:

Los derechos deberán ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.


La buena fe tal y como aparece en el artículo 7.1 del Código Civil, en relación con los otros preceptos en los que expresamente se acude al principio, se entiende en esencia como buena fe proyectada sobre la intención y actividad de los sujetos en sus relaciones con los demás, es decir, a su acomodación a las normas establecidas para cada relación jurídica.

Las exigencias de la buena fe se refieren a un comportamiento socialmente esperado en función de convicciones éticas imperantes en la comunidad, vulnerándose este principio cuando el ejercicio se haga desleal según las reglas que la conciencia social impone al tráfico jurídico.

La buena fe ha sido definida por la jurisprudencia, determinando que la exigencia de la buena fe en el ejercicio de los derechos que el artículo 7.1 del Código Civil consagra, conlleva que la conducta del que ejercita dicho derechos se ajuste a normas éticas, contradiciéndose, entre otros supuestos, dicho principio cuando se va contra la resultancia de los actos propios, se realiza un acto equívoco para beneficiarse intencionalmente de su dudosa significación, o crea una apariencia jurídica para contradecirla después en perjuicio de quien puso su confianza en ella, en definitiva, conforme a lo que por un autorizado sector de la doctrina científica se concreta la buena fe en sentido objetivo consiste en que la conducta de uno con respecto al otro, con el que se halle en relación, se acomode a los imperativos éticos que la conciencia social exija.

El principio de la buena fe debe tenerse en cuenta en la interpretación de los contratos y regir la vida de los mismos, por no resultar justo ni equitativo que ante una situación normal e imprevisible para los interesados, obtenga quien no cumplió a su tiempo los deberes que le imponía el vínculo contractual que le ligaba con la otra parte, un enriquecimiento injusto, así pues los contratos deben interpretarse en el sentido más adecuado para que produzcan los efectos que le son propios, atendiendo a la mayor reciprocidad de intereses.

El artículo 1.258 CC establece:

Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces, obligan, no sólo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.


Así, resumiendo, se trata de un principio presente en todo el íter contractual y en el ejercicio de las obligaciones y derechos dimanantes del contrato.

El principio general constituye una noción omnicomprensiva como equivalente al ejercicio o cumplimiento de los derechos de acuerdo con la propia conciencia contrastada debidamente por los valores de la moral, honestidad y lealtad en las relaciones de convivencia, de cuyas notas sobresale que se trata de una regla de conducta inherente al ejercicio o cumplimiento de los derechos, que se cohonesta con el fuero interno o conciencia del ejerciente y, por último, que se apruebe o sea conforme con el juicio de valor emanado de la sociedad. (4) 

Igualmente es preciso tener en cuenta que la buena fe es una obligación recíproca de ambos contratantes, tal como se desprende del artículo 1.258 del Código Civil, y por tanto debe concurrir en ambos, de tal manera que la coexistencia de mala fe va a producir como efecto jurídico la anulación de los efectos que legalmente se podrían anudar a la vulneración del principio de buena fe (5) .

La buena fe, como principio general del Derecho, ha de informar todo contrato y obliga a un comportamiento humano objetivamente justo, leal, honrado y lógico en el sentido de estar a las consecuencias de todo pacto libremente asumido, sin frustrar la vocación o llamada que el mismo contiene a su cumplimiento, de forma que quien contrata u oferta contratar (precontrato) queda obligado, no sólo a lo que se expresa de modo literal, sino también a sus derivaciones naturales (6) .

Por otro lado, es cierto que la «buena» o «mala fe» son estados de conciencia íntimos del sujeto, a los que no se puede llegar sino a través de sus manifestaciones externas, conforme al principio operari sequitur esse (7) .

También en estrecha conexión con este principio podemos mencionar el retraso desleal en el ejercicio de los derechos. En virtud de esta doctrina quien retrase deslealmente el ejercicio de un derecho, carece de derecho de acogimiento de su pretensión, pues ha contrariado con su actuación el principio general de la buena fe (8) .

Apuntes jurisprudenciales


La SJM de Cádiz de fecha 15 de diciembre de 2015, recoge lo siguiente:

Autores como Juan Garnica Martín desarrolla en concepto de buena fe en el ámbito de las cláusulas abusivas. Considerando que «el desequilibrio ha de ser injustificado, por ser contrario a las exigencias de la buena fe. La buena fe se constituye, en el segundo (o probablemente el primero) de los ejes en torno a los que gira la cláusula general. Según el considerando 16 de la Directiva 93/13, la buena fe consiste en la evaluación global de los distintos intereses en juego y en el trato leal y equitativo de la otra parte, cuyos intereses legítimos deben ser tenidos en cuenta. El concepto de buena fe que cabe referir a esta norma es el de buena fe en sentido objetivo, esto es: desde la perspectiva del profesional, un objetivo modelo de comportamiento leal; y desde la perspectiva del consumidor, el conjunto de expectativas que consumidores con criterios razonables pueden formar sobre el tipo contractual propuesto. El patrón de referencia para poder deducir cuando se ha faltado a la buena fe contractual por parte del predisponente se encuentra en el derecho dispositivo. Cualquier cláusula contractual que suponga una alteración del régimen de derechos establecido en una norma dispositiva es sospechosa de incurrir en violación del principio de la buena fe contractual, lo que no significa que deba ser necesariamente abusiva sino que habrá que analizar si existe alguna compensación que suponga un reequilibrio de los derechos y deberes contractuales. Lo que no es admisible es que se quiera utilizar como parámetro el mismo que se utiliza por el art. 1.255 CC para fijar los límites de la autonomía de la voluntad porque, de ser así, quedaría vacío de contenido el control de contenido. De ahí no se puede derivar la idea de que el derecho dispositivo se constituya en un límite infranqueable, de manera que el control de contenido determine una suerte de transformación del derecho dispositivo en imperativo. La cuestión es bien distinta: el derecho dispositivo es una medida del equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, pero no la única medida posible. Cuando haya alteración de la norma de derecho dispositivo lo que será necesario ver es si se ha sustituido o no por una regulación equilibrada de los intereses en juego». En definitiva, el concepto de buena fe no sería, desde luego, el psicológico o el identificado con la ignorancia o el error excusable (arts. 433 y 1.950 CC), sino un arquetipo o modelo de conducta socialmente aceptable y exigible, que impone determinados deberes de conducta y ciertos límites al ejercicio de los derechos. En definitiva, en relación a la buena fe, el juez nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional podía estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaría una cláusula de ese tipo en el marco de una negociación individual.


La Sala del TS en Sentencia de fecha 12 de febrero de 2014, recoge lo siguiente:

Con carácter más particular, en relación a la aplicación del principio de buena fe al contexto debatido, dada la constatación de la mala fe del demandado cesionario, baste señalar como esta Sala, en sentencias recientes de 19 de julio de 2013 (núm. 477/2013) y de 14 de enero de 2014 (núm. 537/2013) ha resaltado, desde la perspectiva ancilar de rectitud y honradez en los tratos acordados y en la manera consecuente de proceder en su celebración, interpretación y ejecución o cumplimiento, la función determinante que desempeña valorativamente dicho principio no sólo en la interpretación e integración del contrato sino en el curso o extensión de la instrumentalización de relaciones negociales complejas o conexas, en donde el cumplimiento de las partes implicadas resulte determinante en orden a las consecuencias jurídicas que pudieran derivarse. En este sentido, no cabe duda, que desde la propia base del negocio, que informó la cesión efectuada, el demandado tuvo conocimiento del carácter litigioso del crédito cedido; conocimiento que supuso su mala fe cuando a raíz de la nulidad declarada continuó, incluso antes del auto de aprobación del remate, poseyendo y realizando obras en la finca objeto de la litis de forma contraria o frontal al principio de buena fe expuesto.


En STS de 11 de noviembre de 2015 se dice:

Por ser una práctica contraria a la buena fe y al justo equilibrio de las prestaciones; por ausencia de negociación, tratándose de una condición general en contrato de adhesión impuesta por la entidad bancaria en contra de la especial protección que se dispensa a los consumidores y usuarios; por su redacción confusa y falta de información; y en fin, por la incompatibilidad del concepto de pagaré con su emisión en blanco o haciendo constar el importe del principal, cuando por la propia naturaleza del contrato de préstamo sus avatares posteriores condicionan el importe de lo debido por el prestatario.


La STS de 8 de septiembre de 2015 establece:

La cláusula que establece el interés de demora no es ajena al ámbito de aplicación del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, como parece entender el Juzgado de Primera Instancia, sino que, por el contrario, es susceptible de control de abusividad de su contenido, no solo en cuanto a su transparencia, sino también respecto a si, en contra de las exigencias de la buena fe y en perjuicio del consumidor y usuario, causan un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato, pues no está incluida en el ámbito de aplicación del art. 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE. La cláusula que establece el interés de demora no define el objeto principal del contrato ni la adecuación entre el precio y la prestación. Regula un elemento accesorio como es la indemnización a abonar por el prestatario en caso de retraso en el pago de las cuotas (en el caso enjuiciado, mediante la adición de veinte puntos porcentuales al tipo de interés remuneratorio) y, como tal, no resulta afectada por la previsión del art. 4.2 de la Directiva, que solo prevé el control de transparencia sobre las cláusulas que definan el objeto principal del contrato o a la adecuación entre precio y retribución, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida. Es más, tanto la Directiva como la Ley, actualmente el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, prevén expresamente la abusividad de este tipo de cláusulas cuando existe una desproporción de la indemnización por incumplimiento del consumidor con el quebranto patrimonial efectivamente causado al profesional o empresario.


Para finalizar estos apuntes jurisprudenciales, traemos a colación parte del texto de la STS de fecha 7 de septiembre de 2015:


Es abusiva la cláusula que pese a las exigencias de la buena fe, causa en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato (art. 3.1 de la Directiva 1993/13/CEE y 82.1 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios). Dado que esta materia ha sido regulada por una Directiva comunitaria, y que es dicha Directiva la que establece el concepto de abusividad así como las consecuencias que deben derivarse de la apreciación de abusividad de una cláusula, cobra especial importancia la jurisprudencia del TJUE, puesto que «según reiterada jurisprudencia, tanto de las exigencias de la aplicación uniforme del Derecho de la Unión como del principio de igualdad se desprende que el tenor de una disposición de Derecho de la Unión que no contenga una remisión expresa al Derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y su alcance normalmente debe ser objeto en toda la Unión Europea de una interpretación autónoma y uniforme, que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de la disposición y el objetivo perseguido por la normativa de que se trate (véase, en particular, la sentencia Fish Legal y Shirley, C-279/12, EU:C:2013:853, apartado 42)» (STJUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, caso Árpád Kásler y Hajnalka Káslerné Rábai, párrafo 37).

(...)

El TJUE ha establecido otro criterio para determinar en qué circunstancias se causa un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes pese a las exigencias de la buena fe. Consiste en que el juez nacional debe comprobar si el profesional podía estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, este aceptaría una cláusula de este tipo en el marco de una negociación individual (STJUE de 14 marzo 2013, asunto C-415/11, caso Mohamed Aziz, párrafo 69).

El trato leal y equitativo



Si bien existe en nuestra reciente historia jurídica un amplio desarrollo jurisprudencial y doctrinal en relación a la nulidad de muchas de las condiciones generales asumidas en inicio -e incluso tradicionalmente- como «normales» en el tráfico jurídico y, sin embargo, posteriormente declaradas nulas a resultas de considerarse abusivas bajo el filtro de la importación de criterios e interpretaciones jurídicas venidos de Europa; en estos tiempos de asentamiento de un marco protector hacia el consumidor hay que decir que, como criterio a adoptar en el iter de valoración de los tribunales ante la disyuntiva de transparencia, no debería ser controvertido la adopción del axioma o principio de trato leal y equitativo en el desarrollo de la ejecución del contrato. Tal principio bien podría acogerse como elemento de los que conforman principios generales inherentes a la esfera contractual. De esta manera, si en el desarrollo o ejecución de la vida contractual del crédito revolvente, se constata que existe un quebranto de ese trato leal y equitativo y, según nuestra opinión, así ocurre cuando en un préstamo revolving la cuota pagada no permite amortizar deuda y la capitalización es desproporcionada respecto a la amortización y la cuota, estaríamos ante un escenario de «deslealtad contractual» que no superaría los mínimos de la buena fe y si tal disyuntiva resulta posible por la mecánica del contrato, en el que no se establece una cuota mínima suficiente o una desconexión del gravamen del préstamo en esos supuestos, es obvio que no supera ese filtro de transparencia. Ya hemos hablado a lo largo de la obra de la necesidad de ética empresarial financiera y cuya proyección evidente debe ser la honestidad contractual.

3.  El abuso de derecho

En íntima conexión con el principio de buena fe y hasta el punto de considerarlo una proyección troncal de ese principio, se encuentra la norma de prohibición de abuso de derecho que, en definitiva, no deja de ser una construcción jurídica que también se presenta de manera autónoma como principio general.

El artículo 7.2 de nuestro Código Civil establece lo siguiente:

La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisión que por la intención de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los límites normales del ejercicio de un derecho, con daño para tercero, dará lugar a la correspondiente indemnización y a la adopción de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.


Los requisitos esenciales para considerar el abuso de derecho son:


	
a)  Una actuación aparentemente correcta que indique una extralimitación y que por ello la ley la debe privar de protección.

	
b)  Una actuación extralimitada que produzca efectos dañinos.

	
c)  Que dicha acción produzca una reacción del sujeto pasivo concretada en que pueda plantear una pretensión de cesación y de indemnización.



La doctrina del abuso de derecho es uno de los conceptos denominados concepto jurídico indeterminado o concepto «válvula», que, por ello, no puede ser conceptuado apriorísticamente, sino que es preciso delimitarlo caso por caso, por lo que habrá de ser muy cuidadoso el órgano juzgador al resolver la contienda judicial en la que se hubiese planteado tal cuestión. Sin embargo, no se puede olvidar y, ni mucho menos, desechar los parámetros legales, jurisprudenciales y doctrinales, que aunque sea de una manera muy general, deben regir la regulación y aplicación de abuso derecho (9) .

En el ámbito estrictamente procesal, se recoge igualmente en el artículo 11.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial:

«Los Juzgados y Tribunales rechazarán fundamentalmente las peticiones, incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrañen fraude de ley o procesal», y que por lo que hace específicamente al orden jurisdiccional civil el artículo 247.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil reitera que «los intervinientes en todo tipo de procesos deberán ajustarse en sus actuaciones a las reglas de la buena fe. 2. Los tribunales rechazarán fundadamente las peticiones e incidentes que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrañen fraude de ley o procesal».


Apuntes jurisprudenciales


La doctrina del abuso del derecho no es simplemente un concepto abstracto, sino que requiere unos presupuestos que deben ser acreditados, como ya señaló aquella sentencia de 1944 y determina claramente el artículo 7.2 del Código civil teniendo en cuenta que, como dice la sentencia de 6 de febrero de 1999 habrá de ser muy cuidadoso el órgano juzgador; remedio extraordinario que destaca la sentencia de 13 de junio de 2003 y añade la de 21 de diciembre de 2000, quien usa su derecho no puede cometer abuso alguno y, finalmente la de 21 de septiembre de 2007 resalta la idea de la extralimitación al decir: la esencia del concepto es el sobrepasar manifiestamente los límites normales del ejercicio de un derecho; lo que no se da cuando el sujeto se ha limitado a ejercer los derechos que la Ley le concede, como dice la sentencia de 14 de diciembre de 2007. Los criterios que señala el artículo 7.2 del Código civil subjetivo, objetivo y circunstancial, que destaca la sentencia de 28 de enero de 2005 y, con abundante apoyo en sentencias anteriores dice que para la apreciación concreta del abuso del derecho es precisa una base fáctica que proclame las circunstancias objetivas y subjetivas. Lo cual no se ha producido en el presente caso, en que simplemente se ha alegado el abuso en el comportamiento de la entidad bancaria, sin entrar en más detalles y sin alegación alguna de los concretos presupuestos, simplemente, como ya rechazó la sentencia de 14 de diciembre de 2007, sólo se explica desde la parcial e interesada posición del demandado.

4.  La doctrina de los actos propios

También como extensión del principio de buena fe, nos encontramos con la prohibición de que uno pueda ir contra sus propios actos.

La llamada doctrina de los actos propios significa la vinculación del autor de una declaración de voluntad al sentido objetivo de la misma y la imposibilidad de adoptar después un comportamiento contradictorio.

Tiene su fundamento en la protección de la confianza y, por tanto, en el principio de la buena fe, que impone un deber de coherencia y auto-limita la libertad de actuación cuando se han creado expectativas razonables en el comportamiento ajeno (10) .

Significa, en definitiva, que quien crea en una persona una confianza en una determinada situación aparente y la induce por ello a obrar en un determinado sentido, sobre la base en la que ha confiado, no puede además pretender que aquella situación era ficticia y que lo que debe prevalecer es la situación real.

Los requisitos para determinar la existencia de actos propios:


	
a)  Que el acto propio haya sido adoptado y realizado con plena libertad de criterio y voluntad no coartada, y por ello el principio no puede alegarse cuando el acto viene provocado por la misma conducta de quien pretende valerse en provecho propio del mismo.

	
b)  Además es necesario un nexo causal entre el acuerdo adoptado o acto realizado y su incompatibilidad con la conducta posterior.

	
c)  Que dicho principio puede estimarse cuando el acto o actos en que se apoye definan de modo inalterable la situación de quien los realiza y que los actos contra los que no es lícito accionar son aquellos que por su carácter transcendental o por constituir convención causan estado definiendo inalterablemente la situación jurídica de su autor, aquellos que vayan encaminados a crear, modificar o extinguir algún derecho, por lo que el principio de que nadie puede ir contra sus propios actos tiene aplicación cuando lo realizado se oponga a actos que previamente hubieren creado esa relación o situación de derecho que no puede ser alterada unilateralmente por quien se hallaba obligado a respetarla.



Es decir que la esencia vinculante del acto propio en cuanto significativo de la expresión del consentimiento es que se realice con el fin de crear, modificar o extinguir algún derecho, con exigencia de que origine un nexo causal eficiente entre el acto realizado y su incompatibilidad con la conducta posterior, y fundamento en un comportamiento voluntario, concluyente e indubitable, de tal modo que defina de manera inalterable la situación del que lo realiza

Tan sólo quiebra tal doctrina de los actos propios cuando se utiliza para validar actos jurídicamente nulos o ineficaces.

Apuntes jurisprudenciales


En STS de fecha 6 de octubre de 2016 se dice:

El principio general del derecho que afirma la inadmisibilidad de ir o actuar contra los actos propios, constituye un límite del ejercicio de un derecho subjetivo o de una facultad, como consecuencia del principio de buena fe y, particularmente, de la exigencia de observar, dentro del tráfico jurídico, un comportamiento coherente, siempre que concurran los requisitos presupuestos que tal doctrina exige para su aplicación, cuales son que los actos propios sean inequívocos, en el sentido de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin ninguna duda una determinada situación jurídica afectante a su autor, y que entre la conducta anterior y la pretensión actual exista una incompatibilidad o una contradicción según el sentido que de buena fe hubiera de atribuirse a la conducta anterior. Como recuerda la STC 73/1988, de 21 de abril: «La llamada doctrina de los actos propios o regla que decreta la inadmisibilidad de venire contra factum propium surgida originariamente en el ámbito del Derecho privado, significa la vinculación del autor de una declaración de voluntad generalmente de carácter tácito al sentido objetivo de la misma y la imposibilidad de adoptar después un comportamiento contradictorio, lo que encuentra su fundamento último en la protección que objetivamente requiere la confianza que fundadamente se puede haber depositado en el comportamiento ajeno y la regla de la buena fe que impone el deber de coherencia en el comportamiento y limita por ello el ejercicio de los derechos objetivos». 2.– De lo que se infiere que la doctrina de los actos propios tiene su fundamento último en la protección de la confianza y en el principio de la buena fe, que impone un deber de coherencia y limita la libertad de actuación cuando se han creado expectativas razonables (SSTS núm. 545/2010, de 9 de diciembre; 147/2012, de 9 de marzo; 547/2012, de 25 de febrero de 2013). No obstante, el principio de que nadie puede ir contra sus propios actos solo tiene aplicación cuando lo realizado se oponga a los actos que previamente hubieren creado una situación o relación de derecho que no podía ser alterada unilateralmente por quien se hallaba obligado a respetarla (sentencia núm. 788/2010, de 7 de diciembre). Además, ha de tenerse presente que los actos que están viciados excluyen la aplicación de la doctrina, pues esta Sala viene exigiendo, para que los denominados actos propios sean vinculantes, que causen estado, definiendo inalterablemente la situación jurídica de su autor, o que vayan encaminados a crear, modificar o extinguir algún derecho opuesto a sí mismo, además de que el acto ha de estar revestido de cierta solemnidad, ser expreso, no ambiguo y perfectamente delimitado, definiendo de forma inequívoca la intención y situación del que lo realiza. Lo que no puede predicarse de los supuestos en que hay error, ignorancia, conocimiento equivocado o mera tolerancia.


La STS de fecha 16 de julio de 1987 dice:

La aplicación del principio de respeto a los propios actos se relaciona con el de buena fe como límite del ejercicio de los derechos, proclamado, con carácter general, por el artículo siete-uno del Código Civil. Con independencia de este principio, pero sobre semejante base ética, el citado artículo, en su apartado dos, manifiesta que no se puede amparar el abuso del derecho, en este caso apreciable en la pretensión de llevar a sus últimas consecuencias la personalidad jurídica, cuando esa personalidad oficial no responde a la realidad, pretensión de apariencia legal correcta, pero social y éticamente insostenible y que, en el caso presente, ha producido daño, lo que hace aplicable la doctrina legal que sobre el abuso del derecho, tiene establecida este Tribunal en general (sentencias de fecha cinco de abril de mil novecientos ochenta y seis y la de fecha catorce de febrero de mil novecientos ochenta y seis, entre otras) y, en particular, sobre el abuso de la personalidad jurídica (sentencia de veintiocho de mayo de mil novecientos ochenta y cuatro, que mantiene la necesidad de desvelar las verdaderas situaciones en orden a la personalidad, para evitar ficciones fraudulentas) en evitación de que la confusión sembrada por sociedades que actúan en régimen de subordinación, puedan perjudicar intereses de los acreedores de la subordinada, lo que lleva incluso a la orientación doctrinal de la responsabilidad solidaria, cuando no exista norma legal expresa.


La SAP de Ourense de fecha 6 noviembre de 2017, en relación al paso del tiempo como constatación de encontrarnos ante actos propios, dice:


En cuanto a la aplicación de la doctrina de los actos propios o retraso desleal, hay que decir que si bien es verdad que el contrato data de unos diez años, no es menos evidente que las cuestiones atinentes al derecho de consumo han ido tomando cuerpo en la doctrina y jurisprudencia con carácter más o menos reciente. Esta sola circunstancia implicaría el rechazo de tales alegaciones, como igualmente tampoco se puede hablar de confirmación negocial, ya que la misma es predicable de los negocios anulables (art. 1.310 CC), mas no de los radicalmente nulos, como es el caso.

De esta manera, la doctrina jurisprudencial sobre los actos propios impone un comportamiento futuro coherente a quien en un determinado momento ha observado una conducta que objetivamente debe generar en el otro una confianza en esa coherencia (sentencias 1/2009, de 28 de enero y 301/2016, de 5 de mayo). Para que sea aplicable esa exigencia jurídica se hace necesaria la existencia de una contradicción entre la conducta anterior y la pretensión posterior, pero, también, que la primera sea objetivamente valorable como exponente de una actitud definitiva en determinada situación jurídica, puesto que la justificación de esta doctrina se encuentra en la protección de la confianza que tal conducta previa generó, fundadamente, en la otra parte de la relación, sobre la coherencia de la actuación futura (sentencias núm. 552/2008, de 17 de junio, 119/2013, de 12 de marzo, 649/2014, de 13 de enero de 2015, y 301/2016, de 5 de mayo).

La propia relación existente entre la doctrina de la vinculación por los actos propios y el principio de buena fe en el ejercicio de los derechos (art. 7 CC) comporta como exigencia que —en el momento en que se producen los calificados como actos propios— la parte que los realiza ha de tener plena consciencia y conocimiento de cuál es la situación jurídica en la que se desenvuelve, lo que supone la ineficacia como tales de los actos protagonizados por los demandantes por cuanto aún desconocían la existencia del documento privado de fecha 19 de octubre de 1987 o, incluso conociéndolo, cuando meramente hubieran actuado «frente a terceros» según lo establecido en la escritura pública de adición de herencia y conforme a lo publicado por el registro de la propiedad.



La STS de 11 de diciembre de 1986 establece que:

No son confirmables los negocios que padezcan nulidad absoluta por falta de causa o causa ilícita, ni cabe oponer la doctrina de los actos propios frente a quien —aun parte en el negocio mismo— invoque dicha nulidad.


5.  Enriquecimiento injusto

Otro de los principios generales que rige nuestro derecho es la prohibición del enriquecimiento injusto o sin causa. Como puede colegirse, tal principio resultará más que recurrente cuando se aborden enjuiciamientos sobre la usura.

Enriquecimiento injustificado es un incremento que se produce en el patrimonio de una persona sin una causa que lo justifique. Se ha definido por nuestra doctrina como aquel supuesto en el cual una persona, a consecuencia de un desplazamiento patrimonial verificado de acuerdo con los requisitos exigidos por un ordenamiento jurídico concreto, experimenta un acrecimiento de su patrimonio activo a costa de otra persona, pero en circunstancias tales que pugnan con los postulados de la justicia y equidad cristalizados en el propio ordenamiento positivo o apreciados por el juez libremente en cada caso.

Obviamente, existirá una correlación entre el enriquecimiento de un agente y el empobrecimiento del otro en la relación, teniendo pues tal principio una transversalidad dual.

HERNÁNDEZ GIL dice que la razón de impedir el enriquecimiento injusto constituye una de las finalidades generales del derecho de obligaciones, a lo que añade que todas las normas tienden más o menos directamente a lograr una equilibrada distribución de derechos y obligaciones en las relaciones de interdependencia, de manera que si el comprador y el vendedor se hallan recíprocamente obligados a entregar el precio y la cosa, si el mandatario ha de rendir al mandante cuentas de su gestión, o si ha de repararse el daño causado, todo ello obedece, en definitiva, a la necesidad de impedir las injustas situaciones que de lo contrario se producirían, y dota al enriquecimiento injusto de un significado autónomo como fuente de obligaciones: Si se ha producido un resultado por virtud del cual una persona se enriquece a expensas de otra que correlativamente se empobrece, y el enriquecimiento es injusto y carece de causa o de significación, surge una obligación dirigida a realizar la prestación que elimine ese enriquecimiento injusto.

La jurisprudencia exige, como requisitos del enriquecimiento injusto, los cuatro siguientes:


	
1º.  Un enriquecimiento por parte del demandado, representado por la obtención de una ventaja patrimonial, que puede producirse por aumento de patrimonio, o por una no disminución del patrimonio.

	
2º.  Un empobrecimiento del actor, representado por un daño, que puede consistir en un daño positivo o en un lucro frustrado.

	
3º.  Falta de causa que justifique el enriquecimiento o, lo que es lo mismo, falta de contraprestación o alteridad.

	
4º.  Conexión perfecta entre enriquecimiento y empobrecimiento.



Apuntes jurisprudenciales


Esta sala ha reiterado que el enriquecimiento injusto, en cuanto a fuente de obligaciones, tiene su fundamento en la carencia de razón jurídica para el incremento patrimonial —SS de 28 enero 1956, 10 y 27 marzo 1958, 21 abril y 20 noviembre 1964, 24 enero 1975, 20 febrero 1976 y 16 noviembre 1978— sin perjuicio de que cualquier título jurídico —legal o convencional— constituirá motivo válido para la ventaja obtenida, en cuanto que lejos de producirse una atribución sin justa causa se hubiera operado en adecuada correspondencia a las relaciones vinculantes establecidas por las partes y guardando conformidad con el derecho objetivo. Pero en el presente caso ocurre precisamente lo contrario porque, pese a que respecto de terceros apareciera —incluso registralmente— que la propiedad correspondía al 50%, existía un claro reconocimiento por los hoy demandados en el sentido de que no era así entre los copartícipes; reconocimiento que tiene pleno valor jurídico mientras no sea impugnado por cualquiera de las causas que invalidan los negocios jurídicos.

La STS de fecha 7 de febrero de 1989, recoge:

La Sala estima que no acomodar la cifra a la equivalente en la fecha de cumplimiento de la sentencia, con criterio «ad valorem» y no nominalista, entrañaría desequilibrio patrimonial y un enriquecimiento tan ilícito como el enriquecimiento perseguido y vedado por la propia Ley Azcárate a cuyo amparo se demanda. Se admite así parcialmente el motivo porque los razonamiento del recurrente sólo son aplicables al dinero percibido por los vendedores y no a las cantidades pagadas por los compradores a consecuencia de la hipoteca que pesaba sobre la cosa, pues tales pagos pudieron ser reclamados por los compradores conforme los ejecutaban en virtud del pacto que los mantenía como obligación a cargo de los vendedores, y no existe mora mientras no son reclamados, por lo que respecto a estas sumas sólo son de aplicar los intereses legales a partir de la presente sentencia.


En el Auto del Tribunal Supremo 924/2018 de fecha 7 de febrero de 2018, se dice:

La doctrina del enriquecimiento injusto no se infringe desde el momento en el que la sentencia recurrida ha concluido que la entrega de las cantidades obedeció a un acto de liberalidad del demandante.


Las SSTS de 17 de enero de 1985 y 27 de mayo de 1989 dicen:

Se dan los requisitos del enriquecimiento injusto que exige la jurisprudencia y que son: Aumento del patrimonio del demandado, empobrecimiento en el actor representado por un daño positivo o por un lucro frustrado y una falta de causa.


6.  Fraude de ley

También a modo de principio rector de nuestro derecho y recogido en el artículo 6 de nuestro Código Civil, se encuentra la prohibición de actuar en fraude de ley (11) .

El art. 6.4 CC dice:

Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento jurídico, o contrario a él, se considerarán ejecutados en fraude de ley y no impedirán la debida aplicación de la norma que se hubiere tratado de eludir.


De esta manera, podemos establecer que el fraude de ley es el caso del acto jurídico que va contra norma imperativa o prohibitiva, pero lo hace de forma indirecta.

Se trata de una figura jurídica plasmada en nuestro derecho y aplicable por el principio de intemporalidad de la norma al caso controvertido y supone un acto humano por el que se trata de obtener la tutela de una norma jurídica, que está dada para un concreto fin, y, que el causante del fraude pone en juego los medios suficientes, para otra distinta y contrapuesta finalidad (12) .

También un principio que se extiende al ámbito procesal y así se recoge en el artículo 11.2 LOPJ:

Los Juzgados y Tribunales rechazarán fundadamente las peticiones, incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrañen fraude de ley o procesal.


Para vislumbrar o apreciar fraude de ley es preciso se dé prueba cumplida de haber utilizado subterfugios o ardides con aparente cobertura legal, pero que en el fondo son actos realizados contra legem para sortear las reglas de derecho e instaurar efectivos daños y perjuicios a personas ajenas, es decir, que al amparo de una norma que se presenta aplicable y denominada norma de cobertura, lo es sólo en apariencia, por no corresponder a lo que en realidad se pretende (13) .

En conclusión, se trata de un engaño torticero que pretende esquivar el recto devenir de la norma. El fraude de ley está representado por aquellas conductas aparentemente lícitas, por realizarse al amparo de una determinada ley vigente, pero que producen un resultado contrario o prohibido por otra norma tenida por fundamental en la regulación de la misma materia, lo que ha de manifestarse de manera notoria e inequívoca.

En conexión con el fraude de ley, tenemos la doctrina del levantamiento del velo. La doctrina jurisprudencial sobre el levantamiento del velo social es una técnica de carácter pretorio (judicial) de reacción frente al abuso de la personificación. Su fundamento se encuentra en el principio de la buena fe como expresión o contenido material de su configuración como principio inspirador de nuestro sistema de Derecho patrimonial (artículo 7.1 del Código Civil) (14) . En este contexto es preciso destacar la estrecha conexión que guarda la doctrina del levantamiento del velo con la figura del abuso del derecho y con la noción del fraude de ley (artículos 7.2 y 6.4 del Código Civil (15) ).

Apuntes jurisprudenciales


La SAP de Tenerife de fecha 05 de julio de 2017, recoge lo siguiente:

Ahora bien, la libertad del acreedor encuentra un límite genérico y otro específico en materia contractual. En primer lugar, el deber de ejercitar los derechos conforme a las exigencias de la buena fe y la proscripción del abuso de derecho o del ejercicio antisocial del mismo. Así, el art. 7 del Código Civil establece: «1. Los derechos deberán ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe. 2. La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisión que por la intención de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los límites normales del ejercicio de un derecho, con daño para tercero, dará lugar a la correspondiente indemnización y a la adopción de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso». Para valorar si un derecho se ejercita conforme a las exigencias de la buena fe es preciso realizar un juicio técnico sobre su contenido, alcance y finalidad, a fin de comprobar si se desarrolla dentro de sus límites normales, entre los que, aparte de los legales, se incluyen otros de carácter moral, teleológico y social, que obligan a atemperar el ejercicio del derecho a la finalidad o espíritu del mismo. Como regla general, no abusa de su derecho quien lo ejercita, pero puede hacerlo si concurren circunstancias que hacen reprochable la conducta tras una ponderación de los intereses en juego (véase en particular, respecto del ejercicio judicial abusivo por parte de un acreedor hipotecario, la STS de 25 de enero de 2006). Pero no se trata solo de que los derechos deban ejercitarse de conformidad con las exigencias de la buena fe y sin incurrir en conductas abusivas, sino que, según dispone el art. 1.258 CC, los contratos obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, «sino también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley». Aquí, la buena fe tiene un sentido objetivo, como referencia unos deberes de conducta diligente, no abusiva y razonable de las partes contratantes, en relación con la determinación y ejecución de sus respectivas prestaciones, o, en otras palabras, un conjunto de deberes impuestos por los cánones sociales de lealtad y ética que solo se concretarán en presencia de un específico conflicto de intereses. En suma, las citadas normas vienen a establecer como principios generales del derecho la proscripción del fraude de ley, la exigencia de la buena fe en el ejercicio de los derechos y la prohibición del abuso o del ejercicio antisocial de los derechos. No basta el reconocimiento de un derecho para que el mismo despliegue todos sus efectos y pueda invocarse frente a terceros, sino que es necesario que se ejercite con una finalidad seria y legítima (es decir, congruente con la razón de ser del derecho) y de un modo normal o adecuado para conseguir el objetivo legalmente protegido (sin excesos, desviaciones o extralimitaciones que pudieran evidenciar un uso torticero o determinante de daños o perjuicios innecesarios).


7.  Favor debitoris

El denominado in dubio debitoris o favor debitoris, se trata de un principio general, per se de carácter y naturaleza eminentemente patrimonial y cuya finalidad es la protección de la parte que se considera más débil en la relación jurídica principalmente de crédito y que, en definitiva, viene a establecer que tal principio actúe bien de filtro o de criterio orientador de interpretación cuando haya que realizar la lectura de la norma o cláusula particular, es decir, de la expresión del contrato.

Como bien puede colegirse, tal principio general supone una clara presunción jurídica por la que se considera al deudor como la parte débil frente al acreedor y su aplicación implica restaurar un posible desequilibrio en las contraprestaciones respectivas enfrentadas.

Cohonestándolo con otros principios y siempre bajo la idea —ciertamente abstracta— de justicia, tal principio sólo es aplicable cuando el deudor ha cumplido con los deberes de lealtad y probidad que gobiernan el funcionamiento de la relación jurídica obligatoria, comportándose con absoluta buena fe, y cumpliendo con exactitud sus prestaciones.

Así, dentro de esa premisa y tendencia de nuestro derecho —tal vez por lo que tiene de social y de expresión o proyección de una aspiración que tiende hacia un escenario de seguridad jurídica y de búsqueda de equilibrio en las contraprestaciones— de proteger a la parte más débil de la relación jurídica, se desenvuelve, procesa o desarrolla el principio de expresión latina denominado favor debitoris y que, de manera sencilla, significa «a favor del deudor». Principio este con un carácter orientador, por el que, bajando al fango del caso concreto, ante un conflicto de lectura o interpretación de lo que quieren significar las estipulaciones contractuales que afectan al accipiens y al solvens en el juego o convivencia de sus derechos y obligaciones, coadyuvando a las equidistancias, se debe tender a inclinarse por la interpretación más favorable al solvens (16) .

Apuntes jurisprudenciales


La SAP de Madrid de 08 de junio de 2017 recoge:

La Sentencia de 17 de mayo del 2000, explícitamente, declara que con respecto al artículo 1.110 del Código Civil, hay que decir que establece una presunción que, como dice parte de la moderna doctrina científica, desborda el esquema, por lo demás apriorístico y poco realista, que pretende encuadrar todas las presunciones legales en dos tipos —«iuris et de iure» y «iuris tantum»— y que lo que pretende es una simple interpretación tendente al «favor debitoris». En efecto, el Código Civil nada dice si existe una presunción de pago, o si puede, por el contrario, ser considerada la extinción como una condonación tácita, o, entre otras posibilidades, como manifestación de la doctrina del silencio, dando a esa ausencia de reserva el valor de una declaración del acreedor que presupone estar satisfecho del importe de los anteriores vencimientos de la deuda. En todo caso, lo único seguro, es que, como declara la antes citada Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo del 2000, se enmarca dentro del principio favor debitoris, a fin de dar seguridad al deudor que realiza el último pago, que el acreedor recibe sin reservas, para considerarse al cubierto de ulteriores reclamaciones por vencimientos precedentes.


La SAP de Barcelona de fecha 23 de febrero de 2017, recoge:

En primer lugar, la imputación hecha por el propio deudor que, al momento de proceder al pago, indica al acreedor qué deuda concreta se entiende saldada con dicho pago (art. 1172 CC); lo cual supone una manifestación del «favor debitoris» propio del derecho de obligaciones, además de la circunstancia de que el deudor sabrá mejor que nadie cuál de las posibles deudas entiende pagada.


La SAP de Málaga de fecha 29 de abril de 2016, dice:

Esta Sala tiene expresamente reconocida la validez del anatocismo convencional (Sentencias de 6 febrero 1906, 21 octubre 1911 y 25 mayo 1945), cuya doctrina jurisprudencial, aunque referida al artículo 1.109 del Código Civil, es también aplicable al 317 del Código de Comercio, por cuanto este precepto no sólo no contradice a aquél, sino que lo confirma en lo que al anatocismo convencional se refiere, como anteriormente hemos dicho. 6ª Es uso mercantil consolidado el que en los préstamos bancarios estipulen las partes que los intereses vencidos y no satisfechos se capitalicen para, en unión del capital, seguir produciendo intereses al mismo tipo pactado.


Mencionar la SAP e las Islas Baleares de 12 marzo de 2010 que señala:

A efectos de su correcto cálculo, se ha tener en cuenta que como bien afirman los recurrentes nuestro ordenamiento jurídico tiene prohibido el pacto de anatocismo, salvo que convencionalmente, o mejor dicho por pacto expreso, se convenga que los intereses líquidos y exigibles se capitalicen y generen nuevos intereses; lo primero implica una prohibición general y lo segundo una excepción que, como tal, y en cuanto gravosa y punitiva para una de las partes contractuales, debe interpretarse restrictivamente. Se ha de tener igualmente en cuenta, que en la materia que nos ocupa, rige también el principio de favor debitoris o in dubio debitoris, prevaleciendo, en caso de duda sobre su sentido, la interpretación más favorable para el deudor, sin que ello implique que sea preciso que literalmente se exprese en el contrato que los intereses se capitalicen a su vencimiento, pero si al menos formulas claras que permitan a la primera lectura captar esa consecuencia...


En Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander de fecha 23 de octubre de 2023, en cuanto a los efectos de la liquidación de la relación recíproca, se recoge:

La anterior doctrina, por tanto, no se compadece con la apreciación, sostenida en el favor debitoris, de una suerte de nulidad parcial para reconocer la subsistencia del préstamo sin intereses con obligación de devolver el capital prestado en los plazos inicialmente pactados en el contrato. Al contrario, por razón de la nulidad y con vistas a su liquidación, el préstamo se convierte en gratuito. Como indicamos, el art. 3 LU incorpora una regla de restitución especial frente a la general del art. 1303 CC y guarda silencio sobre la devolución del precio con intereses. Precisamente, por la imposición de esta regla especial de liquidación, el conocimiento de quien resulta definitivamente acreedor o deudor por razón de la nulidad del contrato no se conoce antes de la liquidación de la relación recíproca, bien porque se llevan a efecto de forma extrajudicial las operaciones precisas, bien porque judicialmente se acuerda en la propia sentencia en la que la nulidad se declara —y, en su caso, se liquida la relación de acuerdo a la regla especial—, bien porque se determina en un momento posterior dentro de la ejecución de la sentencia a través del procedimiento previsto en el art. 718 y ss. LEC. Hasta entonces, por tanto, permanece indeterminada, y, por tanto, ilíquida la cantidad debida que tiene su origen en una particular relación caracterizada por la existencia de obligaciones recíprocas de ejecución continuada o sucesiva en la que no es fácil en inicio determinar si se ha producido un real enriquecimiento injustificado. Y por esta particular naturaleza de la relación, la regla especial de nulidad y de posterior liquidación —en la que ya es más difícil hablar de un enriquecimiento del prestamista o acreditado en tanto el préstamo o crédito se convierte en gratuito mediante la penalización que supone la imposibilidad de reclamar el precio que obtiene del contrato, es decir, el interés ordinario pactado— y la propia iliquidez consustancial de lo realmente debido hasta su determinación extrajudicial o judicial, determinan que no resulte de aplicación la regla de la restitución del precio con los intereses del art. 1303 CC, ni en su caso la prevista en el art. 1896 CC para el cobro de lo indebido. No obstante, determinada ya la cantidad que, tras la liquidación, resulta debida al prestatario peticionario de la condena por exceder de la cantidad dispuesta, procede a la misma aplicarle el interés legal (arts. 1.100, 1.101 y 1.108 CC) desde entonces o, en su caso, de haberse liquidado judicialmente —en el trámite del proceso declarativo o en la ejecución—, el interés procesal previsto en el art. 576.1 LEC.

8.  Rebus sic stantibus

Se trata de una expresión latina que significa «mientras estén así las cosas» y que hace referencia a la posibilidad de modificación o extinción de un contrato por alteración grave de las circunstancias que presidieron su génesis.

De alguna manera, pone en valor al consentimiento como vehículo fundamental para obligarse, puesto que las nuevas circunstancias surgidas deben hacer pensar que ese consentimiento inicial se entienda no deseado ahora, por tanto, desapareciendo uno de los elementos esenciales que el artículo 1.261 de nuestro Código Civil recoge. Y del concurso de este artículo con los artículos 1.265 y 1.266 CC, se otorga relevancia jurídica a ese vicio sobrevenido del consentimiento.

El cambio de la realidad en cuanto a los hechos y circunstancias transforma también la expresión de la realidad jurídica en la que se conformó el consentimiento ab initio.

De esta manera, el brocardo «rebus sic stantibus» actúa como principio general y tomando como punto de partida lo dispuesto por el artículo 1.258 CC que establece que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no sólo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley, el derecho, huyendo de absolutismos y rigideces inamovibles, establece una válvula de escape.

Dicho artículo subraya los usos de los contratos y la buena fe objetiva como fuente integradora y reguladora de relación contractual (17) .

Buscando la equidad y la justicia material, la doctrina y jurisprudencia se plantean y desarrollan una fórmula que resta omnipotencia y fuerza al contenido de un contrato, flexibilizando esa fuerza de ley y reconociendo que el consentimiento y la voluntad prestada responden a una situación determinada, siendo que, por la lógica de las cosas, si esta situación varía o se transforma considerablemente, también lo haría ese consentimiento si lo trasladásemos al tiempo de la nueva situación. De esa idea surge la fórmula jurídica de rebus sic stantibus, expresión latina que puede traducirse como «estando así las cosas». Dicha cláusula planea en todo contrato, lo hace de forma tácita y a modo de principio general en lo concerniente a la lex contractus.

A pesar de ello, la jurisprudencia, en aras a la seguridad jurídica, la ha dotado de una aplicación claramente restrictiva por el carácter peligroso y cauteloso de la figura.

El TS ha determinado que para considerar dicho principio deben concurrir estos requisitos: 1) Que entre las circunstancias existentes en el momento de cumplimiento del contrato y las de su celebración, se haya producido una alteración extraordinaria; 2) que, como consecuencia de esta alteración, resulte desproporción exorbitante y fuera de todo cálculo entre las prestaciones convenidas; 3) que ello se haya producido por aparición de circunstancias realmente imprevisibles y 4) que se carezca de otro medio para subsanar el desequilibrio patrimonial producido.

De la misma manera, la Sala Primera también se pronuncia diciendo que para que su aplicación u observancia proceda en los contratos duraderos, se parte de que, no obstante apoyarse en principios de equidad, su aplicación por los Tribunales ha de hacerse cautelosamente y con moderación y así sólo procede cuando se cumplen los requisitos que exige la doctrina jurisprudencial atendiendo a las circunstancias particulares de cada caso y que vienen a actuar aportando una desproporción inusitada y exorbitante, fuera de todo cálculo que aniquila el necesario equilibrio de las prestaciones, otorgándose a la referida cláusula efectos modificativos del contrato, encaminados a compensar el desequilibrio obligacional instaurado, pero no autoriza la extinción o resolución de la relación por la alteración sobrevenida de la base negocial, lo que cabría considerar teóricamente si se diera desaparición total de dicha base, determinante de imposibilidad plena en el cumplimiento de las prestaciones.

Todo ello va en sintonía con lo previsto en los principios UNIDROIT, sobre los contratos comerciales internacionales que, si bien no tienen un carácter normativo, convirtiéndose en inicio en meros principios o en una quasi declaración de intenciones, ha ido calando en la práctica comercial (18)  y no dejan de ser una inspiración en toda creación legislativa.

De la misma manera se puede decir que es un principio de calado, con un alcance más allá del derecho privado y tal es así, que también se encuentra reconocido en el artículo 62 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. Según él, si se produce un cambio fundamental en las circunstancias preponderantes en el momento de la celebración del tratado y ese cambio conlleva un cambio radical de las obligaciones que en virtud del tratado todavía quedan por cumplir, la parte perjudicada puede alegar el cambio para desvincularse del tratado o suspenderlo.

Apuntes jurisprudenciales


La STS de 30 de junio de 2014 recoge la doctrina realizando un análisis profundo y exhaustivo:


Respecto de la cuestión de fondo que plantea el presente caso, en torno a la valoración del régimen de aplicación de la cláusula rebus sic stantibus, debe señalarse que en la actualidad se ha producido un cambio progresivo de la concepción tradicional de la figura referenciada en un marco de aplicación sumamente restrictivo o excepcional, como corresponde a una cláusula «peligrosa» y de admisión «cautelosa», con fundamento derivado del criterio subjetivo de la equidad y con una formulación rígida de sus requisitos de aplicación: «alteración extraordinaria», «desproporción desorbitante» y circunstancias «radicalmente imprevisibles»; caso de la sentencia de esta Sala, de 10 de febrero de 1997, que es tomada como referente por la Audiencia Provincial. Por contra, en la línea del necesario ajuste o adaptación de las instituciones a la realidad social del momento y al desenvolvimiento doctrinal consustancial al ámbito jurídico, la valoración del régimen de aplicación de esta figura tiende a una configuración plenamente normalizada, en donde su prudente aplicación deriva de la exigencia de su específico y diferenciado fundamento técnico y de su concreción funcional en el marco de la eficacia causal del contrato. Esta tendencia hacia la aplicación normalizada de esta figura, reconocible ya en las Sentencias de esta Sala de 17 y 18 de enero de 2013 (núms. 820 y 822/2012, respectivamente) en donde se reconoce que la actual crisis económica, de efectos profundos y prolongados de recesión económica, puede ser considerada abiertamente como un fenómeno de la economía capaz de generar un grave trastorno o mutación de las circunstancias, también responde a la nueva configuración que de esta figura ofrecen los principales textos de armonización y actualización en materia de interpretación y eficacia de los contratos (Principios Unidroit, Principios Europeos de la Contratación o el propio Anteproyecto relativo a la modernización del Derecho de Obligaciones y Contratos de nuestro Código Civil). La progresiva objetivación de su fundamento técnico. 4. En relación con el necesario cambio o adaptación de los referentes que tradicionalmente han configurado o caracterizado la aplicación de esta cláusula todo parece indicar que debe abandonarse su antigua fundamentación según reglas «de equidad y justicia» en pro de una progresiva objetivación de su fundamento técnico de aplicación. En este sentido, la fundamentación objetiva de la figura, alejada de los anteriores criterios subjetivistas, resulta ya claramente compatible con el sistema codificado. Así, en primer lugar, conviene señalar que la aplicación de la cláusula, en rigor, no supone una ruptura o singularidad respecto de la regla preferente de la lealtad a la palabra dada (pacta sunt servanda), ni tampoco de la estabilidad o mantenimiento de los contratos. Por contra, su aplicación, cifrada en una sobrevenida mutación de las circunstancias que dieron sentido al negocio celebrado, se fundamenta en criterios o reglas que también pueden definirse como claves de nuestro sistema codificado, ya que desde su moderna configuración la figura obtiene su fundamento último de las propias directrices del orden público económico, particularmente de la regla de la conmutatividad del comercio jurídico y del principio de buena fe.

De la primera regla se desprende que todo cambio de bienes y servicios que se realice onerosamente tiene que estar fundado en un postulado de conmutatividad, como expresión de un equilibrio básico entre los bienes y servicios que son objeto de intercambio. Este «equilibrio básico», que no cabe confundir con la determinación del precio de las cosas fuera de la dinámica del mercado (precios intervenidos o declarados judicialmente), resulta también atendible desde la fundamentación causal del contrato, y sus correspondientes atribuciones patrimoniales, cuando deviene profundamente alterado con la consiguiente desaparición de la base del negocio que le dio sentido y oportunidad. Por tanto, más allá de su mera aplicación como criterio interpretativo, artículo 1.289 del Código Civil, la conmutatividad se erige como una regla de la economía contractual que justifica, ab initio, la posibilidad de desarrollo de figuras como la cláusula rebus sic stantibus. En conexión con lo afirmado, el principio de buena fe en la economía de los contratos, sin perjuicio de su aplicación como interpretación integradora del contrato (artículo 1.258 del Código Civil), y sin caer en su aplicación como mera cláusula general o cláusula en blanco de cara a la más amplia discrecionalidad o arbitrio judicial, permite una clara ponderación de los resultados que se deriven de la regla de que los pactos deben siempre ser cumplidos en sus propios términos. En este sentido, si en virtud de la buena fe el acreedor no debe pretender más de lo que le otorgue su derecho y el deudor no puede pretender dar menos de aquello que el sentido de la probidad exige, todo ello de acuerdo a la naturaleza y finalidad del contrato; también resulta lógico, conforme al mismo principio, que cuando, fuera de lo pactado y sin culpa de las partes y de forma sobrevenida, las circunstancias que dotaron de sentido la base o finalidad del contrato cambian profundamente, las pretensiones de las partes, lo que conforme al principio de buena fe cabe esperar en este contexto, pueden ser objeto de adaptación o revisión de acuerdo al cambio operado. Esta relación entre el principio de buena fe y la cláusula rebus sic stantibus ya ha sido reconocida por esta Sala, caso, entre otras, de la Sentencia de 21 de mayo de 2009 (núm. 1178/2004). En segundo lugar, porque esta razón de compatibilidad o de normalidad con el sistema codificado tampoco se quiebra si atendemos al campo de los efectos o consecuencias jurídicas que la aplicación de la cláusula opera, ya sea un efecto simplemente modificativo de la relación, o bien puramente resolutorio o extintivo de la misma. Pensemos que figuras que comparten idénticas consecuencias, caso de la acción resolutoria (artículo 1.124 del Código Civil) y de la acción rescisoria por fraude de acreedores (1.111 y 1.291, 3° del Código Civil), con idéntica naturaleza de la ineficacia resultante, pues supone la validez estructural del contrato celebrado (artículo 1.290 del Código Civil), una vez superados los prejuicios de la economía liberal, se aplican en la actualidad con plena normalidad sin necesidad de recurrir a su excepcionalidad o singularidad dentro del campo contractual.

En parecidos términos, si la relación se establece con el principio de conservación de los contratos (entre otros, el artículo 1.284 del Código Civil), en donde su desarrollo tiende a especializarse respecto de la nulidad contractual como régimen típico de ineficacia; Sentencias de pleno de 15 de enero de 2013 (no 827, 2012) y de 16 de enero de 2013 (no 828, 2012). Por otra parte, dicha razón de compatibilidad tampoco se quiebra si nos fijamos en la nota de la subsidiariedad con la que tradicionalmente viene calificada la aplicación de esta cláusula, pues fuera de su genérica referencia a la carencia de cualquier otro recurso legal que ampare la pretensión de restablecimiento del equilibrio contractual, su adjetivación de subsidiaria hace referencia, más bien, a que su función no resulte ya cumplida por la expresa previsión de las cláusulas de revisión o de estabilización de precios (SSTS de 24 de septiembre de 1994 y 27 de abril de 2012). En tercer lugar, esta razón de compatibilidad y normalidad en la aplicación de esta figura no puede desconocerse a tenor del desenvolvimiento jurídico experimentado en el contexto del Derecho europeo. En efecto, del mismo modo que la conservación de los contratos constituye un principio informador del derecho contractual europeo, reconocido por los textos de referencia ya señalados y aplicados por esta Sala en las Sentencias de 15 y 16 de enero de 2013 (núms. 827 y 828/2013, respectivamente) la cláusula rebus sic stantibus o si se prefiere, la relevancia del cambio o mutación de las condiciones básicas del contrato, ha sido objeto de regulación por estos mismos textos de armonización sin ningún tipo de regulación excepcional o singular al respecto, como un aspecto más en la doctrina del cumplimiento contractual. En este sentido, no puede desconocerse un cierto valor añadido a las citadas sentencias de 17 y 18 de enero de 2013 pues fuera de la oportunidad del momento, la referencia a la cláusula se realiza de un modo normalizado, conforme a los textos de armonización citados, y se admite su posible aplicación a casos que traigan causa de la «crisis económica», supuesto claramente más amplio y complejo que los derivados de la devaluación monetaria que sirvió de base a un cierto renacimiento de la cláusula rebus sic stantibus. Concreción funcional y aplicativa de la figura. 5. Criterios básicos de la delimitación: fundamento causal, base del negocio y asignación contractual del riesgo derivado. Con carácter general, establecido el nexo entre el plano causal del contrato y la tipicidad contractual de la cláusula, la valoración de la incidencia que determina la mutación o el cambio de circunstancias, es decir, la posible alteración causal del contrato, se realiza de un modo objetivado mediante el recurso concorde de dos criterios de concreción de dicha tipicidad. Con el primero, a través de la doctrina de la base del negocio, se contrasta principalmente el alcance de dicha mutación o cambio respecto del sentido o finalidad del contrato y de la conmutatividad o equilibrio prestacional del mismo. De esta forma, el contraste de la denominada base objetiva del negocio nos permite concluir que la mutación o cambio de circunstancias determina la desaparición de la base del negocio cuando: – La finalidad económica primordial del contrato, ya expresamente prevista, o bien derivada de la naturaleza o sentido del mismo, se frustra o se torna inalcanzable. – La conmutatividad del contrato, expresada en la equivalencia o proporción entre las prestaciones, desaparece prácticamente o se destruye, de suerte que no puede hablarse ya del juego entre prestación y contraprestación. Complementariamente, el contraste de la denominada base subjetiva del negocio nos permite llegar a idéntica conclusión en aquellos supuestos en donde la finalidad económica del negocio para una de las partes, no expresamente reflejada, pero conocida y no rechazada por la otra, se frustra o deviene inalcanzable tras la mutación o cambio operado. La aplicación de la teoría de la base del negocio como cauce interpretativo a estos efectos ha sido resaltada por la reciente jurisprudencia de esta Sala, entre otras, SSTS 20 de febrero de 2012 (núm. 1887, 2008), 20 de noviembre de 2012 (núm. 674, 2012), 25 de marzo de 2013 (núm. 165, 2013), 26 de abril de 2012 (núm. 309, 2013), y 11 de noviembre de 2013 (núm. 638/2013). Por su parte, el otro criterio concorde a esta función delimitadora de la tipicidad contractual en la aplicación de esta figura viene representado por el aleas o marco de riesgo establecido o derivado del negocio, el denominado «riesgo normal del contrato».

En este sentido, el contraste se realiza entre la mutación o cambio de circunstancias y su imbricación o adscripción con los riesgos asignados al cumplimiento del contrato ya por su expresa previsión, o bien por su vinculación con los riesgos propios que se deriven de la naturaleza y sentido de la relación obligatoria contemplada en el contrato, de forma que para la aplicación de la figura el cambio o mutación, configurado como riesgo, debe quedar excluido del «riesgo normal» inherente o derivado del contrato. En suma, estos criterios de tipicidad nos responden, en una primera instancia o contraste, a las preguntas básicas que plantea la posible atención jurídica a todo cambio de circunstancias o de condiciones, si dicho cambio tiene entidad suficiente, esto es, altera el estado de las cosas de un modo relevante, y si dicha alteración debe tener consecuencias para las partes implicadas. 6. La diferenciación de la cláusula respecto de otras figuras próximas. En el marco de la aplicación especializada que se está desarrollando y en orden a las pautas generales que informan la tipicidad contractual de la cláusula rebus sic stantibus resulta imprescindible, aunque sea de forma sintética, resaltar su diferencia contractual respecto de otras figuras próximas, especialmente en relación a la imposibilidad sobrevenida de la prestación y a los supuestos de resolución de la relación obligatoria, propiamente dichos. Respecto de la primera conviene destacar que la aplicación de la cláusula rebus no se realiza en atención a la perspectiva de la posible liberación del deudor, desde el estricto plano de la posibilidad o no de realización de la prestación tras el acontecimiento sobrevenido, cuestión que por su alcance requiere la naturaleza fortuita del mismo y la rigidez de su imprevisibilidad sino que le basta con que dicho acontecimiento o cambio de las circunstancias, más allá de la posibilidad de realización de la prestación, comporte una alteración de la razón o causa económica que informó el equilibrio prestacional del contrato que determina una injustificada mayor onerosidad para una de las partes. De esta forma, la imprevisibilidad de esta alteración no queda informada por el carácter fortuito de la misma, sino por un juicio de tipicidad contractual derivado de la base del negocio y especialmente del marco establecido respecto a la distribución del riesgo natural del contrato, con lo que la imprevisibilidad, fuera de su tipicidad en el caso fortuito, queda reconducida al contraste o resultado de ese juicio de tipicidad, esto es, que dicho acontecimiento o cambio no resultara «previsible» en la configuración del aleas pactado o derivado del contrato. De ahí, que la nota de imprevisibilidad no deba apreciarse respecto de una abstracta posibilidad de la producción de la alteración o circunstancia determinante del cambio, considerada en sí misma, sino en el contexto económico y negocial en el que incide (STS de 26 de abril de 2013, núm. 308/2013). Si se repara, esta es la tendencia que es seguida tanto en la regulación de esta cláusula en algunas de las legislaciones europeas, caso del Derecho alemán, en dónde en el párrafo primero del parágrafo 313 no aparece expresamente la nota de la imprevisibilidad del cambio de circunstancias, debiéndose ser inferido de los cambios no previstos por las partes, como en los textos internacionales y de armonización señalados.

En esta línea, para los principios Unidroit la imprevisibilidad deriva de que los acontecimientos, no debieron haber sido previstos «por la parte en desventaja, ni de que cayeran en su esfera de control». Los principios de Derecho Europeo de la Contratación (PELL) la configuran respecto de que dicho cambio «no pudo razonablemente tenerse en cuenta en el momento de la celebración del contrato».

En parecidos términos, el Proyecto de la Compraventa Europea, en relación a que dicho cambio «no se tuvo en cuenta y no pueda esperarse que se tuviese en cuenta» y, en suma, nuestra propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernización del Código Civil en materia de obligaciones y contratos, que expresamente alude especialmente «a la distribución contractual o legal de los riesgos». Con relación a la resolución de la obligación (artículo 1.124 del Código Civil) la principal dificultad a la hora de la diferenciación se manifiesta principalmente en la categoría del incumplimiento esencial. En efecto, en el campo jurisprudencial este tipo de incumplimiento ha venido siendo definido como «la falta de obtención de la finalidad perseguida», «la frustración de las legítimas expectativas o aspiraciones» e inclusive «como la quiebra de la finalidad económica o frustración del fin practico perseguido». Como puede observarse, referencias que, en mayor o menor medida, también han sido empleadas por la doctrina jurisprudencial en el análisis y definición de la cláusula rebus.

En este sentido, la diferenciación debe precisarse en los distintos fundamentos causales de ambas figuras y en sus diferentes funciones en la dinámica contractual. En esta línea puede afirmarse que las referencias citadas en la categoría del incumplimiento esencial operan en el plano de la resolución como el resultado de un juicio de tipicidad o de valoración entre lo que podemos denominar como causa de contrato (causa contractus, causa negotii), esto es, desde la función económica social del contrato el resultado práctico que quieren conseguir o alcanzar las partes (causa concreta del negocio) y la relevancia que para dicho fin presenta la inejecución o el irregular desenvolvimiento del programa de prestación; se valora tanto el plano de ajuste de los deberes prestacionales realizados con los programados, como el plano satisfactivo del acreedor que informó la celebración del contrato (STS 11 de noviembre de 2013, núm. 638/2013).

De esta forma, en el plano de aplicación de la cláusula rebus, las referencias citadas como definición del incumplimiento esencial (frustración del fin del contrato, quiebra de la finalidad económica, o de sus expectativas o aspiraciones, etc.) no operan como el resultado del anterior juicio de tipicidad o de valoración, exactamente. El contraste se realiza, no desde la causa del negocio propiamente dicha, sino desde la base del negocio y del riesgo normal derivado del contrato, como expresión de la conmutatividad o razón económica del equilibrio contractual del mismo, y la relevancia que para el mantenimiento de dicho equilibrio o razón económica presenta la mutación o alteración de las circunstancias inicialmente previstas. De esta forma, no se valora el plano de la satisfacción del acreedor desde el propósito negocial perseguido, conforme al desenvolvimiento de la relación contractual, sino que en un plano diferente al incumplimiento de la obligación y, por tanto, al desenvolvimiento del programa de prestación, se valora la ruptura del equilibrio contractual por la onerosidad sobrevenida de la relación negocial celebrada.

Así, mientras que la resolución atiende a la quiebra o frustración de la finalidad práctica o resultado buscado por las partes, sin perjuicio de que dicha frustración comporte, como es lógico, una valoración económica, la prestación en esas condiciones ya no le es útil o idónea al acreedor, incluso económicamente analizada, la aplicación de la rebus atiende a la quiebra o frustración de la conmutatividad y onerosidad contractual sobre la que se diseñó el resultado práctico querido por las partes. 7. Cambio de circunstancias: crisis económica y excesiva onerosidad. Como se ha señalado, las citadas Sentencias de Pleno de 17 y 18 de enero de 2013 constituyen un punto de partida, o toma en consideración, hacia una configuración de la figura normalizada en cuanto a su interpretación y aplicación se refiere, de ahí que fuera de las trabas de la concepción tradicional, con una calificación de la aplicación de la figura como excepcional y extraordinaria, cuando no de peligrosa, se razone, conforme a los textos de armonización y proyectos europeos en materia de contratación (Principios Unidroit, PECL y propuesta de la Comisión General de Calificación), ya como tendencia, o bien como canon interpretativo, en pro de una normal aplicación de la figura sin más obstáculos que los impuestos por su debida diferenciación y el marco establecido de sus presupuestos y requisitos de aplicación que, de por sí, ya garantizan una prudencia aplicación de la figura. Ello se traduce, a diferencia de la doctrina jurisprudencial anterior, en la estimación, como hecho notorio, de que la actual crisis económica, de efectos profundos y prolongados de recesión económica, puede ser considerada abiertamente como un fenómeno de la economía capaz de generar un grave trastorno o mutación de las circunstancias y, por tanto, alterar las bases sobre las cuales la iniciación y el desarrollo de las relaciones contractuales se habían establecido. No obstante, reconocida su relevancia como hecho impulsor del cambio o mutación del contexto económico, la aplicación de la cláusula rebus no se produce de forma generalizada ni de un modo automático pues como señalan ambas Sentencias, y aquí se ha reiterado, resulta necesario examinar que el cambio operado comporte una significación jurídica digna de atención en los casos planteados, esto es, que la crisis económica constituya en estos casos un presupuesto previo, justificativo del cambio operado no significa que no deba entrarse a valorar su incidencia real en la relación contractual de que se trate; de ahí, que ambas Sentencias destaquen que la crisis económica, como hecho ciertamente notorio, no pueda constituir por ella sola el fundamento de aplicación de la cláusula rebus maxime, como resulta de los supuestos de hecho de las Sentencias citadas, cuando confundiéndose la tipicidad contractual de la figura se pretende su aplicación por la vía errónea de la imposibilidad sobrevenida de la prestación (1.182 a 1.184 del Código Civil). En relación a la excesiva onerosidad hay que señalar que su incidencia debe ser relevante o significativa respecto de la base económica que informó inicialmente el contrato celebrado. Este hecho se produce cuando la excesiva onerosidad operada por dicho cambio resulte determinante tanto para la frustración de la finalidad económica del contrato (viabilidad del mismo), como cuando representa una alteración significativa o ruptura de la relación de equivalencia de las contraprestaciones (conmutatividad del contrato).

En este caso, las hipótesis son básicamente dos; que la excesiva onerosidad refleje un substancial incremento del coste de la prestación, o bien, en sentido contrario, que la excesiva onerosidad represente una disminución o envilecimiento del valor de la contraprestación recibida. En este contexto, y dentro de la fundamentación objetiva y de tipicidad contractual señalada, pueden extraerse las siguientes consideraciones de carácter general: A) La base económica del contrato, como parámetro de la relevancia del cambio, esto es, de la excesiva onerosidad, permite que en el tratamiento de la relación de equivalencia sea tenida en cuenta la actividad económica o de explotación de la sociedad o empresario que deba realizar la prestación comprometida. B) Desde esta perspectiva parece razonable apreciar la excesiva onerosidad en el incremento de los costes de preparación y ejecución de la prestación en aquellos supuestos en donde la actividad económica o de explotación, por el cambio operado de las circunstancias, lleve a un resultado reiterado de pérdidas (imposibilidad económica) o a la completa desaparición de cualquier margen de beneficio (falta del carácter retributivo de la prestación). C) En ambos casos, por mor de la tipicidad contractual de la figura, el resultado negativo debe desprenderse de la relación económica que se derive del contrato en cuestión, sin que quepa su configuración respecto de otros parámetros más amplios de valoración económica: balance general o de cierre de cada ejercicio de la empresa, relación de grupos empresariales, actividades económicas diversas, etc.



Conviene así el análisis de la doctrina del Tribunal Supremo sobre esta construcción jurisprudencial, y así, entre otras, la STS, Civil, del 06 de marzo de 2020, sentencia no 156/2020, recurso no 2400/2017, que establece:

«Para resolver la cuestión, hemos de partir de la jurisprudencia sobre la denominada cláusula rebus sic stantibus, que se contiene en la reciente sentencia 455/2019, de 18 de julio: "(...) según la doctrina jurisprudencial de la rebus sic stantibus, la alteración de las circunstancias que puede provocar la modificación o, en último término, la resolución de un contrato, ha de ser de tal magnitud que incremente de modo significativo el riesgo de frustración de la finalidad del contrato. Y por supuesto, es preciso que tales circunstancias sobrevenidas fueran totalmente imprevisibles para los contratantes (sentencia del pleno 820/2012, de 17 de enero de 2013). Es condición necesaria para la aplicación de la regla «rebus» la imprevisibilidad del cambio de circunstancias. Si las partes han asumido expresa o implícitamente el riesgo de que una circunstancia aconteciera o debieron asumirlo porque, en virtud de las circunstancias y/o naturaleza del contrato, tal riesgo era razonablemente previsible, no es posible apreciar la alteración sobrevenida que, por definición, implica lo no asunción del riesgo (recientemente sentencia 5/2019, de 9 de enero). No puede hablarse de alteración imprevisible cuando la misma se encuentra dentro de los riesgos normales del contrato (sentencias 333/2014, de 30 de junio, 64/2015, de 24 de febrero, y 477/2017, de 20 de julio, entre otras)"».
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