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TITLE: A new conception for usury: concept and restitution.

RESUMEN: El control de los préstamos y contratos asimilados mediante la Ley de la usura es un supuesto
excepcional solo se entiende con la concurrencia de un elemento subjetivo en la figura del prestatario;
de lo contrario, se incurre en rescisidon por lesion y en un control de precios indeseado por el
ordenamiento. La jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo ha prescindido de cualquier valoraciéon
de tipo subjetivo en la determinaciéon del supuesto de hecho usurario; y se ha centrado en los elementos
objetivos (interés notablemente superior al normal de dinero y desproporcionado). La Ley de la usura es
una ley antigua, fundada sobre un reproche moral al usurero que dificilmente se puede dar hoy en la
mayoria de los casos en los que interviene una entidad sometida a la supervisidon del Banco de Espaiia.
Este trabajo pretende justificar la necesidad de repensar el elemento subjetivo que debe acompafiar al
supuesto de hecho usurario, reconduciéndolo hacia la conducta del usurero y no tanto a la situacion del
prestatario. El nuevo enfoque, culpabilistico, permite reconfigurar el juicio de existencia de usuray, en
concreto, delimitar un presupuesto juridico-material del ilicito civil que se debe verificar para considerar
descuidada la conducta del prestamista. El juicio de usura se ha de realizar a partir de la determinacion
de unos umbrales por encima de los cuales no se debe poder colocar el tipo de interés remuneratorio.
Esta aproximacion culpabilista de la usura permite abandonar los contornos de la Ley de la usura en la
mayoria de los casos, explicando el supuesto por medio de la cldusula general de buena fe. En ultimo
término, la nueva concepcion permite flexibilizar las consecuencias juridicas de la usura y separarlas del
efecto sancionador o preventivo-punitivo tradicional.

ABSTRACT: Control of loans and assimilated contracts through the Spanish Usury act embodies an
exceptional case that gives importance to the subjective conditions on the lender’s side. Otherwise, we
would incur in rescission for lesion and thereon in an undesired price control. The recent jurisprudence of
the Spanish Supreme Court rejects any subjective element in determining the assumption of usury; and
has focuses on the objective elements, namely an interest significantly higher than normal and
disproportionate. The Spanish Usury Act is ancient founded on a moral reproach against the usurer that
today hardly occurs, especially if a financial institution under the supervision of the Bank of Spain
intervenes. This paper justifies the need to rethink this subjective element on usury, redirecting it towards
the behaviour of the usurer and not so much to the situation of the borrower, as a tort. This new
approach bases on culpability and allows the definition of the material conditions to be fulfilled to
recognize a usury case. The assessment of usury, now as a borrower’s conduct, must be thus verified with
the exceeding of an interest rate limit depending on the loan and the market itself. This new assumption

1 En el marco del Proyecto DER-2017-84947-P, del que son investigadores principales Nieves Fenoy Picdn
y Antonio-Manuel Morales Moreno. Desde su gestacion, la elaboracion de este trabajo se ha ido
beneficiando, en este orden, de las observaciones del Prof. Gdmez-Pomar, del Dr. Vendrell Cervantes; de
Marta Pantaledn Diaz, de Diego Sobejano Nieto, del Prof. Morales Moreno y del Prof. Rodriguez-Rosado.
A todos ellos agradezco enormemente el tiempo dedicado y los comentarios criticos. Los errores que aun
quedaren son solo mios.
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of usury may be assessed through the general good faith clause model. At the same time, it permits to
reformulate the legal consequences of usury outside the Usury Act and therefore to separate them from
the traditional sanctioning or preventive-punitive effect there established.

PALABRAS CLAVE: Usura, Ley de la usura, rescision por lesidn en mas de la mitad, elementos subjetivos,
control de precios, desproporcidn, ventaja injusta, nulidad, anulabilidad, vicios de la voluntad, causa
ilicita, cldusula general, buena fe, adaptacion del contrato, restitucion, sancién

KEy WORDS: Usury, usury act, rescission for lesion beyond moiety, subjective elements, price regulation,
unfair advantage, nullity, avoidance, vitiated consent, illegal cause, general clause, good faith,
adaptation of the contract, restitution, sanction
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1. INTRODUCCION

El 15 de abril de 2020 Mireia Artigot Golobardes publicé en Almacén del Derecho un
articulo titulado «Tarjetas revolving, usura e inseguridad juridica?». El articulo—
extenso, para lo que es habitual en este foro— plantea varias cuestiones de interés
tedrico y practico. Entre ellas, me interesa destacar su ultimo apartado cuya rubrica
reza «La sancion excesiva que resulta de la doctrina de la Sentencia 149/2020. La
necesidad de intervencion legislativa para establecer un remedio flexible». La autora
apunta a las inconsistencias que lleva aparejadas la nulidad absoluta del préstamo, por
usurario; y que se concreta siempre en la restitucion del capital prestado, de un lado, y
de los intereses percibidos como usurarios, del otro (art. 3 LU). Es decir, lo que era una
financiacion con interés se convierte en otra sin interés o a interés cero. Desde el

2 Disponible en https://almacendederecho.org/tarjetas-revolving-usura-e-inseguridad-juridica [Gltima
consulta, 9.7.2020].
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andlisis econémico del Derecho, la autora critica esta «sancién contractual», que tilda
de «severa y econdmicamente muy relevante», por no «incentivar tipos de interés
proximos a los normales»; y plantea la posibilidad de flexibilizar las consecuencias de la
usura, diferenciandose incluso «segun fuera la distancia entre el tipo de interés del
contrato y el normal de referencia». Creo que hace falta profundizar y explicar con
mayor andamiaje juridico y dogmatico esta buena idea y, en concreto, la necesidad de
flexibilizacion de la consecuencia juridica de la usura a partir de la reconfiguracién de su
supuesto. A ello se dedica el presente trabajo.

Los pleitos por causa de usura han experimentado una revitalizacion durante los
ultimos anos. Protagonistas de esta litigiosidad han sido las tarjetas de crédito revolving
por medio de dos sentencias de la Sala 12 del Tribunal Supremo: las SSTS 25.11.20153 y
STS 4.3.2020% En ellas, se declararon nulos, por usurarios, dos contratos de crédito
revolvente sobre la base de la Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos
de préstamos usurarios (en adelante, «Ley de la usura» o «LU»). Estas resoluciones han
desencadenado una verdadera reconfiguracion del supuesto de hecho de la usura, que
trasciende del propio crédito revolving. Segun la doctrina de ambas sentencias, hoy
basta con atender a los elementos objetivos del articulo 1 | LU (interés (i)
«notablemente superior al normal del dinero» y (ii) «manifiestamente
desproporcionado con las circunstancias del caso») para tildar un contrato de usurario,
con independencia de los caracteres subjetivos del prestatario listados en el mismo
articulo («situacidon angustiosa», la «inexperiencia» o lo limitado de sus facultades
mentales)®.

La reconfiguracidn jurisprudencial del supuesto de hecho usurario no ha traido consigo
una reconsideracion de la consecuencia juridica de la usura, segun criticaba Artigot
Golobardes. En este sentido, la jurisprudencia arroja una descompensacién entre, por
un lado, los requisitos para declarar un contrato usurario y, por el otro, la consecuencia
juridica que sigue. Mientras que el supuesto de hecho de la usura parece haberse
modernizado y adaptado a los términos de una economia de mercado, mas
perfeccionada, y en la que la inmensa mayoria de prestamistas actuan sometidos a la
autoridad del Banco de Espafia, la consecuencia juridica sigue siendo una —la del
articulo 3 LU— pensada para sancionar civilmente una conducta moralmente
reprochable: aprovecharse de |la necesidad o la falta de juicio de otro.

3 MP: Saraza Jimena; RJ 2015\5001.

4 MP: Saraza Jimena, RJ 2020\407.

5> SANCHEZ GARCiA, «No hay derecho: el Tribunal Supremo vy las tarjetas revolving», Hay Derecho, 9 de
marzo de 2020, disponible en https://hayderecho.expansion.com/2020/03/09/no-hay-derecho-el-
tribunal-supremo-y-las-tarjetas-revolving/ [dltima consulta: 4.7.2020].

Revista de Derecho Civil, vol. VIIl, nim. 1 (enero-marzo, 2021), Estudios, pp. 181-242



184 ANTONIO RUIZ ARRANZ

Partiendo del estado de evolucién actual de la usura —ciertamente definido por el
Tribunal Supremo con las dos sentencias mencionadas— el presente trabajo pretende
ofrecer al lector una moderna explicacién dogmatica de la usura. Se trata de plantear
una concepcién nueva y, sobre todo, autonoma de la institucion que ponga el acento
en la conducta del prestamista y que prescinda de los pormenores de la figura del
prestatario. De este modo, se estard en mejores condiciones de (i) ilustrar la actual
tendencia jurisprudencial en materia de usura, que solo maneja elementos objetivos
del contrato de préstamo, y (ii) con ello, ofrecer cobertura juridica a la respuesta
flexible senalada por Artigot Golobardes. Me dedicaré a perfilar las siguientes tres
ideas:

1. La necesidad de mantener un elemento de subjetividad en la usura, el cual debe
venir referido a la infraccién del deber de cuidado del prestamista (culpa). Esta
«nueva» subjetividad permite calificar de ilicita la conducta del «usurero» y desplazar
el supuesto fuera del articulo 1 LU. A su vez, se evita que incurrir en un simple control
de precios, no querido por nuestro ordenamiento. El andlisis histérico se antoja
elemental aqui.

2. La posibilidad de abandonar los contornos de la alfonsina Ley de la usura, para
desplazar —al menos de lege lata— el juicio hacia un modelo de cldusula general,
basado en la buena fe objetiva (art. 7.1 CC).

3. La flexibilizacién de las consecuencias de la usura acompasadas a una previa
reconfeccién de su supuesto dogmatico, basado en la culpa del prestamista.

No me propongo comentar, mas alla de lo necesario, la jurisprudencia reciente de la
Sala 12 del Tribunal Supremo en materia de usura, pues es un terreno ya muy bien
tratado®.

6 Me remito a los trabajos que se han dedicado a este cometido: SABATER BAYLE, «Contratos bancarios:
crédito “revolving”: nulidad por usura y restitucion de intereses. Comentario a la STS, Sala Primera, n2
628/2015 de 25 de noviembre, Aranzadi Civil Mercantil, 2016, N.2 2; ALEMANY CASTELLS, «La comparacion
del interés “normal del dinero” en los créditos revolving de acuerdo con las estadisticas que publica el
Banco de Espaia», Diario La Ley, n? 9362, 20 febrero 2019; LA MisMA, «De nuevo con la Sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2015», Revista de Derecho Vlex, nium. 140, enero 2016; AGUERO
ORTIZ, «No todas las tarjetas de crédito son usurarias, es posible que haya futuro para la financiacién del
consumo», Cesco, n? 19/2016, disponible en http://blog.ucim.es/cesco/files/2016/10/Intereses-
remuneratorios-tarjetas-de-credito.pdf [Ultima consulta: 10.7.2020]; CAsAs VALLES, «Informe sobre la
eventual calificacién como usurarios de los intereses remuneratorios estipulados en contratos de crédito
"revolving"», Revista Juridica sobre Consumidores y Usuarios, N.2. 7, 2020, pp. 26 y ss.; RODA
GARCIA/GARCIA-BARAGANO RopA, «La desnaturalizacion del concepto de la usura en la jurisprudencia»
Diario la Ley, n2 9432, 10 junio 2019; SANCHEZ GARCiA, «No hay derecho», cit.; SCHULLER, «Nulidad de los
créditos revolving a través de la normativa de usura», Cesco, N.2 36, 2020, pp. 63 y ss.; ORDUNA MORENO
«La STS 149/2020, de 4 de marzo (Tarjetas revolving): una desafortunada sentencia con mdas sombras
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2. LA RELEVANCIA DEL ELEMENTO SUBJETIVO EN LA USURA

La usura es un expediente de control del precio (interés) de los contratos de préstamo
y asimilados (art. 9 LU)’. Dice el articulo 1 | LU que «serd nulo todo contrato de
préstamo en que se estipule un interés notablemente superior al normal del dinero y
manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso o en condiciones
tales que resulte aquél leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado
por el prestatario a causa de su situacion angustiosa, de su inexperiencia o de lo
limitado de sus facultades mentales». Mucho se ha discutido sobre si, para reputar
usurario un préstamo, basta con la concurrencia de sus requisitos objetivos o si es
necesario que, ademas, participen de él los elementos subjetivos del tipo, resaltados en
cursiva. No es una discusiéon baladi, por la proximidad de la usura con la rescisién por
lesién, en general prohibida (art. 1293 CC). En este epigrafe intentaré demostrar la
necesidad de un elemento subjetivo en el tipo de usura, por contraposicion a la lesion.
A partir de ahi, y a la luz del desarrollo histérico® y comparado, propondré una
redefinicion de su elemento subjetivo, adaptado a la jurisprudencia actual.

2.1. Rescision por lesion y usura

Como instrumento de control del precio del préstamo, la usura presenta cierto
componente rescisorio®. Por eso, es importante estudiarla en paralelo a la rescision por
lesidon, en la compraventa, a fin de deslindar con mayor solvencia ambas. Mientras que
la rescision por lesidon se conjuga objetivamente a partir de los datos del contrato
(precio y valor), la usura ha exigido histdricamente de un elemento subjetivo adicional,
referido a la situacion de necesidad del prestatario.

2.1.1. Rescision por lesidn en la historia y en el Derecho comparado

Justiniano establecid, para la venta de inmuebles, la facultad de rescindir el contrato
por no ser justo el precio, si este era inferior a la mitad del valor («/aesio enormis»)*°.

que luces», Revista Aranzadi Doctrinal, 4/2020; Diaz Ruiz, «Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo, sala 1.2, 149/2020, de 4 de marzo», Revista de Derecho bancario y bursdtil, N.2 158, abril-junio,
2020; BERROCAL LANZAROT, Tarjetas y créditos revolving o rotativos. La usura y el control de transparencia,
2020, pp. 183y ss., 261y ss.

7 BASOZABAL ARRUE, Estructura bdsica del préstamo de dinero: sinalagma, interés, usura, 2004, p. 115: «lLa
legislacion de la usura encubre una politica de control de precios que elude su cauce de expresion
juridica y su justificacién».

& El estudio histérico-dogmatico no es un ejercicio de onanismo intelectual inerte; tampoco un mero
repaso de lo sucedido en tiempos anteriores. En derecho privado, constituye un punto de partida
insoslayable para comprender las categorias actuales, redefinirlas si es preciso y enmendar errores de
percepcion. Al fin y al cabo, el Derecho es un producto histdrico. No deberia ser necesario justificar ante
juristas un estudio histdrico; pero hay quienes consideran que algo asi empece la lectura.

9 DE CASTRO Y BRAVO estimd, El negocio juridico, 1967, pérr. 591.

10 Se trata de un desarrollo postcldsico. Durante la época cldsica no se contemplaba esta posibilidad, que
me conste (cfr. la regula iuris de Ulpiano en D. 50,17,145, segun la cual nadie defrauda a los que sabeny
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Esta rescision se anclaba sobre valoraciones objetivas (comparacidon entre precio y
valor) y no tenia en cuenta ni la conducta del comprador que se aprovechaba ni la
situacion del vendedor!!. Los comentaristas medievales extendieron elevaron la
rescision por lesién a una exigencia de la moral contractual®?, extendiendo su campo de
aplicacion a la venta de muebles y aun a favor del comprador®3. La escoldstica tardia
mantuvo esta clase de rescisidn en su afan por preservar la justicia de los cambios*,

El esquema objetivo de la rescisidon por lesidon en la venta se reprodujo en muchas de
las codificaciones decimononicas, como la francesa (art. 1674 CCfr), la austriaca (§ 934
ABGB) o la italiana (art. 1529 CCit 1865). También se mantuvo, ya en el siglo XX, en la
Compilacion catalana de 1960 (art. 323). La admision de la lesién en estos
ordenamientos se hizo para el contrato de compraventa (o contratos bilaterales). Otros
ordenamientos conservaron la rescisiéon por lesion enorme, pero incorporando a su
tipo elementos de tipo subjetivo y extendiendo la figura a todos los contratos (no solo a
la venta y similares). Ejemplificativos de esta segunda remesa son el Codice civile
italiano de 1942 y el Fuero de Navarra de 1973 (art. 1448 CCit 1942%> y Ley 499 FN
197319),

Pero no todos los Derechos siguieron los mismos derroteros. Sistemas como el alemdn,
el suizo o el portugués, prescindieron de incorporar la lesién enorme. No obstante,
introdujeron —con mayor o menor amplitud— la usura, como supuesto de nulidad del
contrato en sus codificaciones (§ 138.2BGB?/, art. 21 OR y arts. 182 y 1146 CCpor). Este

consienten; y D. 4,4,16,4). Justiniano introdujo la «laesio enormis» para la venta de bienes inmuebles.
Asi,en C. 4,44, 2 (285) y C. 4,44,8 (293).

11 L3 lesidn enorme podia servir como prueba del dolo del comprador; pero no aludia a la situaciéon de
necesidad del vendedor. Véase, COING, Europdisches Privatrecht, Vol. 1, 1985, pp. 414-415;
KAsER/KNUTEL/LOHSSE, RGmisches Privatrecht, 21.2 ed., 2017, p. 255.

12 En nuestra legislacidn histérica, las leyes de Partidas no fueron ajenas a la posibilidad de deshacer la
venta hecha por menos de la mitad. Asi, en P. 5,5, 56: «Otrosi dezimos, que se puede desfazer la vendida
que fue fecha por menos de la meytad del derecho precio, que pudiera valer en la sazon que la fizieron».
13 p’ORs PEREZ-PEIX, Derecho privado romano, 2.2 ed., 1973, p. § 163, p. 489; ZIMMERMANN, Richterliches
Moderationsrecht oder Totalnichtigkeit?, Ducker & Humblot, Berlin, 1979, pp. 135-141, quien considera
interpoladas las fuentes romanas; KASER/KNUTEL/LOHSSE, RGmisches Privatrecht, cit., p. 255.

14 por todos, MOLINA, De lustitia et lure, |1, 1659, disp. 348-349. Solo a partir de la posterior escuela de
Derecho natural comenzard a ponerse en cuestion la rescision por lesion; por todos, PUFFENDORF, De jure
naturae et gentium, 1744, lib. 5,3,10. En general, véase, COING, Europdisches Privatrecht, |, cit., p. 415.

15 Se ocupa de este precepto, sus requisitos y efectos, MARTIN CAsALS, «Perspectives de futur de la
rescissio per lesié ultra dimidium», en El futur del Dret patrimonial de Catalunya (materials de les
Desenes Jornades de Dret catala a Tossa), 1998, accesible en formato pdl en https://dugi-
doc.udg.edu/handle/10256/11247 [ultima consulta: 2.6.2020], pp. 50-57.

16 Actualmente, la Ley 500 FN 2019 ha completado esta definicidn manteniendo requisitos objetivos y
subjetivos en la lesion enorme (y en la enormisima, de dos tercios por encima del valor).

17 Precepto este introducido «en el Gltimo minuto» y para cuya inclusién se tuvieron en cuenta
valoraciones propias de la lesion enorme, si bien se enfocaba a combatir los intereses excesivos
(ZIMMERMANN, Rictlerliches, cit., p. 142).
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segundo modelo partia de que todos los contratos son susceptibles de ser considerados
usurarios e incorporaba un elemento marcadamente subjetivo en su tipo!®: la
explotacidn de una parte a la otra, o el aprovechamiento de su inexperiencia.

El Derecho aleman rechazé abiertamente la rescisién por lesién en la venta®®. Al mismo
tiempo introdujo la usura, la cual asocié con la contravencidn de las buenas costumbres.
La nulidad del negocio usurario en Derecho aleman no solo precisa un desequilibrio
llamativo entre las prestaciones contractuales, sino que exige «algo mas». Ese «algo
mas» se concreta en un elemento subjetivo adicional que, bien pasa por la explotacion
de una situacion de necesidad, la inexperiencia, la falta de juicio o una profunda
debilidad del otro; de tal forma que se afecte a la libertad decisoria del otro
contratante?’(§ 138.2 BGB); o bien, con caracter general en la «intencién abyecta»
(«verwerfliche Gesinnung») del acreedor sin la cual no se entiende cometido el tipo?! (§
138.1 BGB). Esa intenciéon abyecta del beneficiado se suele presumir cuando el
desequilibrio entre prestacidon y contraprestacidon es grosero; no obstante, incluso en
casos donde la desproporcidon entre una y otra supera el 100% el BGH solo aprecia
intencidn abyecta si concurren circunstancias adicionales que permiten justificar dicha
intencién, como por ejemplo el aprovechamiento de una situacién de emergencia??; sin
ella no cabe apreciar una contravencion de las buenas costumbres?3. La insistencia en el
elemento subjetivo obedece a que, si no, se introduciria subrepticiamente la rescision
por lesién enorme?,

El Derecho suizo no permite la subsistencia del contrato en que existe una desproporcion
evidente ente prestacion y contraprestacion; y donde una parte de aprovechd del estado

18 Entre nosotros, ha estudiado estos ordenamientos y su modelo subjetivo, MARTIN CASALS,
«Perspectives», cit., pp. 36-50.

¥ Lo hizo, por influencia de Windscheid, al entender superflua su codificacién, bastando con los
instrumentos de impugnacidn del contrato ya existentes. Véase, claramente, Motive zu dem Entwurfe
eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, vol. 2, 1888, p. 321. Al respecto, igualmente,
ZIMMERMANN, Richterliches Moderationsrecht, cit., p. 141.

20 yvéase, WOLF/NEUNER, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, 112 ed., 2016, pag. 565.

21 ARMBRUSTER, «§ 138 BGB», en SACKER/RIXECKER/OETKER/LIMPERG (eds.) Miinchener Kommentar zum BGB,
8% ed., 2018, parr. 112, 116; WoLF/NEUNER, Allgemeiner Teil, cit., p. 566.

22 No se aprecid usura en la compraventa de un vehiculo por 1 euro a través de «E-bay» (subastas) en la
que el vendedor despreocupadamente habia publicado el anuncio sin fijar un precio minimo de puja.
Tras entenderse formado el contrato y a pesar de que el valor del vehiculo era de 5.000 euros (superior
al 100%), no se aprecid usura, porque el comprador suertudo simplemente aprovechaba una ganga, sin
existir indicio alguno de explotacién de una situaciéon de necesidad del vendedor. Véase, la SBGH
28.3.2012 (VII ZR 244/10, NJW 2012, 2723); la SBGH 12.11.2014 (VIIl ZR 42/14; NJW 2015, 548), y la
resolucion del caso complejo para el primer examen estatal de que plantean SCHMIDT/BRUNSCHIER,
«Fortgesrittenenklausur — Zivilrecht: Abbruch einer eBay-Auktion», JUS, 2017, p. 139. También,
ARMBRUSTER, «§ 138 BGB», Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage 2018, parr. 120

23 | 0RENZ, «Grobes Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung bei Internetauktion», LMK, 2015,
365443.

24 CaNARIS, «Wandlungen des Schuldvertragsrechts — Tendenzen zu seiner ,Materialisierung”», AcP, vol.
200, 3/4, 2000, pp. 301-302, 304; FLUME, «Saldotheorie im Fall der Nichtigkeit eines Grundstiicks-
Kaufvertrags nach § 138 Abs. 1 BGB», ZIP, 2001, N2 22, pp. 1621-1622; WoLF/NEUNER, Allgemeiner Teil,
cit., p. 564. En contra, ARMBRUSTER, «§ 138 BGB», cit., parr. 117. Para este autor, resulta algo formalista y
ficticia la necesidad del elemento subjetivo, bastando con la desproporcién llamativa de las prestaciones.
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de necesidad, la inexperiencia o la falta de juicio de la otra (art. 21.1 OR). Junto a ello,
convive una regulacidn especifica para el crédito al consumo y el leasing®®.

El Derecho portugués, que tampoco cuenta con la rescision por lesion, regula los
negocios usurarios con cardacter general, cuando alguien, explotando la necesidad,
inexperiencia, ligereza, dependencia, estado mental o flaqueza de caracter de otro,
obtiene de este la promesa o la concesidén de beneficios excesivos o injustificados (art.
282.1 CCpor). Esta nocion se traslada después al contrato de préstamo o la clausula
penal, para los que se afiaden determinados umbrales de corte objetivo (art. 1146 1y 2
CCpor).

Los ordenamientos citados que recogieron la lesién enorme (Francia, Italia y Austria) no
permanecieron del todo ajenos a la usura, que regularon limitada a los contratos de
préstamo de dinero o asimilados. Con todo, entre los sistemas existe un matiz referido
a la subjetividad. El sistema francés introdujo la usura civil por medio de la loi n® 66-
1010 du 28 décembre 1966 relative & l'usure®®, ya derogada; su definicién era
marcadamente objetiva y se ha mantenido en la actual legislacién sobre crédito al
consumo e inmobiliario?’, en la reglamentacion que le sigue?® y en el Code monétaire
et financier?. Por su parte, el sistema italiano —recordemos, con una rescisidon por
lesion con elementos subjetivistas— declara la nulidad de la clausula de intereses
usurarios (art. 1815.2 CCit), definiéndose el supuesto usurario en la Legge 7 marzo
1996, n. 108, donde se mezclan elementos objetivos con los subjetivos3C. Finalmente, el

%5 Se trata de la Bundesgesetz tiber den Konsumkredit 221.214.1, de 23 de marzo de 2001. Su articulo 14
establece un tipo de interés remuneratorio maximo a determinar por el Bundesrat, tomando en
consideracion los tipos de interés mas habituales recogidos por el Nationalbank para la refinanciacién de
los créditos al consumo; y afiade que el interés méximo no deberd superar, en general, el 15%.

26 | 0i n° 66-1010 du 28 décembre 1966 relative a I'usure, aux préts d'argent et a certaines opérations de
démarchage et de publicité. El articulo 1 de esta ley —derogada el 7 de mayo de 2005— declaraba
usurario todo préstamo que incorporase un tipo de interés efectivo global superior a mas de un tercio
del tipo de interés efectivo mas utilizado en el curso del trimestre precedente por los establecimientos
de crédito para operaciones de la misma naturaleza que comportasen riesgos andlogos. El umbral para
cada grupo de contratos se definia por el Ministerio de economia.

27 Hay que acudir a los articulos L314-6 a L314-9 del Code de la consommation en la redaccién dada por la
Ordonnance n® 2016-351, de 25 de marzo de 2016 sobre contratos de crédito al consumo sobre
inmuebles para uso de vivienda. El articulo L314-6 declara hoy usurario el préstamo concedido a un tipo
de interés efectivo global que, al momento de su concesidn, exceda en mas de un tercio el interés
efectivo promedio aplicado durante el trimestre anterior por las instituciones de crédito y las compaiiias
financieras para transacciones similares que involucran riesgos similares, segin lo definido por la
autoridad administrativa después de consultar al Comité Asesor del Sector Financiero. Las condiciones de
calculo y de publicidad de las tasas efectivas se fijan por decreto (articulo L314-7 y nota 27).

28 Articulos D314-15 a D314-17 Code de la consommation.

29 Articulos L313-5 (que reproduce la regulacién del Code de la consommation), L313-5-1 (para
descubiertos en cuenta), L313-5-2 (para las consecuencias del préstamo usurario).

30 13 legge entremezcla un supuesto netamente objetivo de usura, en el que los intereses superan el
limite establecido legalmente y que se determina con arreglo al tipo de interés promedio efectivo
cobrado por los bancos e intermediarios financieros cada tres meses —incluyendo comisiones,
remuneraciones a cualquier titulo y gastos, de los que se excluyen impuestos y aranceles—. Este interés
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ordenamiento austriaco —también conservador de la lesion enorme en la venta—
dispone de una legislacién especial sobre usura, aplicable a todos los contratos, y en
cuyo tipo si se hace hincapié en los elementos subjetivo3?.

Rescision por lesién y wusura son instituciones distintas, incluso en aquellos
ordenamientos que mantienen la primera, siendo relevantes en la usura los elementos
subjetivos de la parte afectada.

2.1.2. El rechazo de la rescisidn por lesidn en Espaiia

El Cédigo civil rechazd frontalmente la incorporacién de cualquier atisbo de lesion
enorme en materia de contratos (art. 1293 CC)32. Los apuntes de Garcia Goyena al
articulo 1164 P. 1851 —antecedente del articulo 1293 CC— dan cuenta de ello.
Dialogando con la historia y legislacién del momento, el autor justifica la decision
espafiola. De sus notas se desprende que la lesidn enorme no estaba presidida por un
elemento subjetivo distinto del dolo del vendedor sobre el valor de la cosa®3. El rechazo
a la rescisiéon por lesién enorme reconectd el Cédigo civil con la mas antigua tradicion
histdrica, anterior a las Leyes de partidas: la del Fuero Juzgo3*; a su vez, se impuso el
criterio de la libertad de mercado®. Pero équé sucedid con la usura, para el préstamo?

2.1.3. La usura historica

La historia del préstamo es «gratuita»; el interés remuneratorio fue siempre la
excepcion. En Derecho romano, el préstamo era esencialmente gratuito; el prestamista
solo podia, en principio, recuperar el capital entregado al final del contrato. De ello da
buena cuenta la definicion de Pomponio en D. 50,16,121, cuando dice que el interés
que se percibe en dinero («usura») no es un fruto, al no proceder del capital, sino de

se determina ademas atendiendo a la clasificacidon de operaciones de categorias homogéneas que tienen
en cuenta la naturaleza, el objeto, la cantidad, la duracién, los riesgos y las garantias que realiza
anualmente por decreto el ministerio de Hacienda, tras consultar con el Banco de Italia y la Oficina
italiana de Cambio (arts. 1y 2). Junto a ello, la legge considera también usurarios aquellos intereses que,
aun cuando se situen por debajo del limite objetivo anterior, se antojen desproporcionadas respecto a la
prestacidn de dinero, si el prestatario se encuentra en una situacion de dificultad econdmica o financiera
(art. 1).

31 En Austria convive, junto a la rescision por lesién indicada, legislacién sobre usura adicional al Cédigo
civil. En vigor figura la Wuchergesetz de 16.12.1949. Su § 1 declara nulo todo contrato en el cual alguien
explota la temeridad, la situacién de necesidad, la debilidad mental, la inexperiencia o la inestabilidad
emocional de otro en la obtencién de una prestacion cuyo valor patrimonial con respecto a la
contraprestacion es llamativamente desproporcionado.

32 La jurisprudencia es clara. Asi, la STS 20.7.1993, FD 22 (MP: Fernandez-Cid de Temes; RJ 1993/6166).

33 GARciA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol, 1852, Vol. lIl, pp. 177-
181.

34 Fuero Juzgo V, IV, VII: «Si alguno omne vende algunas casas, tierras, 6 vinnas, 6 siervos, 6 siervas, 6
animalias, 6 otras cosas non se deve por ende desfazer la vendicion, porque diz que lo vendié por poco».
35 DiEz-PICAZO Y PONCE DE LEON, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, |, 62 ed., 2007, pp. 616-617.
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otra causa, es decir, de una nueva obligacién («id est nova obligatione»). En efecto,
siendo la gratuidad del préstamo la regla general, la percepcién de intereses se
fundaba en una nueva obligacién vy, por consiguiente, en una stipulatio. La separacién
romana entre la deuda del capital y la de intereses era tal que, estipulandose algun tipo
de interés, dejaba de hablarse de «mutuum», para hacerlo de «foenus», siendo la
cantidad prestada un «soers», no una «pecunia», y el exceso sobre esta los «usurae»
(intereses a cambio del uso del capital)3®. Este estado de las cosas es el que explica el
progresivo desarrollo de las limitaciones al tipo de interés, ya desde la Ley de las XII
Tablas, como una cuestién de «politica legislativa»®’. Las fuentes romanas de las
diferentes etapas apuntan a que la limitacion de los usurae se correspondia, mas bien,
con la necesidad de encontrarle un «precio» a la estipulacidn de intereses, para lo cual
se tenian en cuenta muchos factores®. Pero en ninguno de los periodos existié como
tal, hasta donde se me alcanza, una prohibicién o limitacidon de los intereses edificada
sobre aspectos éticos o morales; para ello hay que esperar a la Edad Media. Esta
construccion romana del mutuo, el interés y los limites es la que explica que al cobro de
«usurae» sobre los limites establecidos simplemente le siguiese la invalidez parcial de
la estipulacién que los establecia. Es decir, lo que se impedia era al prestamista cobrar
los intereses por encima del limite legal, conservandose el negocio juridico («utile per
inutile non vitiatur»), e imputandose los intereses excesivos a la devolucion del capital,
disminuyendo la deuda; o, si el capital ya hubiese sido pagado, pudiendo el prestatario
reclamar el exceso por medio de la condictio®®.

La esencia gratuita del mutuo romano se acopld sin problemas a la doctrina de la Iglesia
Catodlica a partir de la Edad Media, que elevd a categoria y condend el cobro de
intereses: la usura. Se mezcld entonces la idea romana del préstamo con las
ensefianzas de la Biblia y la doctrina de los Santos Padres, en una prohibicién del cobro

36 \éase, D'ORs PERez-PEiX, Derecho privado, cit., § 134, p. 401; KASER/KNUTEL/LOHSSE, Rémisches
Privatrecht, cit., pp.216-217.

37 Durante la época clasica la tasa legal para el interés era del 12% anual (usura centésima: 1% mensual).
Véase, con amplias citas del Digesto, el Cédigo y las Novelas LOPEZ-RENDO, «Intereses del préstamo de
dinero. Limitaciones legales y efectos de su abusividad en el Derecho romano», Revista internacional de
Derecho romano, N.2 20, 2018, pp. 430-448. También, D’ORs PEREZ-PEIX, Derecho privado, cit., §134, p.
402; ZIMMERMAN, Richterliches, cit., pp. 123-125; JIMENEZ MUNOZ, «La usuray, cit., pp. 25-29.

38 Véase C. 4,32,26,1. Aqui se advierte de |a necesidad de promulgar una ley que limite los intereses, pero
distinguiendo entre diferentes grupos de prestamistas. Asi, las personas ilustres no se les permitia
estipular intereses en mas de la tercera parte del 1% mensual (4% anual); a los propietarios de talleres o
dedicados a otras actividades comerciales licitas, hasta el 8% anual; y a los préstamos maritimos o en las
entregas de especias a interés el 1% mensual. Sobre el préstamo maritimo (fenus nauticum), C.4.33.1 ss.
y D’ORs PEREZ-PEIX, Derecho privado, cit., §134, p. 403.

3% Véase, ZIMMERMAN, Richterliches, cit., pp. 125-127, quien advierte de que acaso la solucién no fuera del
todo unanime y se apoya en D. 13,7,11,3; LOPEZ-RENDO, «Intereses del préstamon», cit., pp. 448-458.
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de intereses que se fue intensificando por medio de varios Concilios*’. Junto a las
referencias morales, los pensadores escoldsticos asentaron, mas tarde, la idea de que
no se puede transmitir dinero y al mismo tiempo cobrar por su uso, pues este es un
bien naturalmente improductivo®'. Esta prohibicién de la usura, por razones morales,
contrastd con una realidad en la que su persecucion se antojaba dificil y en la que se
llegd a un cierto estado de tolerancia practica respecto de ella, similar al de la
prostitucion®?. Al mismo tiempo, iria tomando cada vez mayor forma —sobre todo
desde el s. XVI— la relajacidon del cobro de intereses en casos denominados como
«usuras licitas». Dentro de este concepto entraban los supuestos en que (i) la entrega
del dinero irrogaba un dano al prestamista (dafio emergente); (ii) el préstamo hubiese
impedido al prestamista obtener ganancias en su negocio (lucro cesante); o (iii) el
prestatario incurriese en mora®. Este estado de las cosas explica que, hasta bien
entrado el s. XIX, perviviese la prohibicidn formal del préstamo con intereses, unida a
una especie de reconocimiento practico del mismo alli donde se entendia adecuada la
percepcién de una contraprestacidon por la privacion del capital**. Se llega asi a la
distincién entre «interés» y «usura».

El S. XIX espafiol arrastra todo el bagaje juridico y moral de los siglos precedentes en
torno a la usura; y ofrece un buen ejemplo de esa progresiva relajacién respecto a la
percepcion de intereses, sin dejar de concebirlo como la excepcion. Destacan aqui la
Ley de 14 de marzo de 1856* y el Proyecto de Cddigo civil de 1851 (en adelante, «P.
1851»). El articulo 1649 P. 1851 autorizaba a las partes pactar por escrito el pago de un
interés en el préstamo. Acto seguido, el articulo 1650 P. 1851 establecia un limite al
interés convencional en el doble del interés legal, reduciendo los tribunales el exceso
de lo que excediere. En sus anotaciones, Garcia Goyena repasa la legislacion histérica y
comparada. Asimismo, advierte de las bondades del interés para la prosperidad y de los
peligros de la usura para el comercio. El enfoque del P. 1851 es muy practico y mas
cercano a las ideas romanas que permitian, en caso de exceso, reducir simplemente el
tipo de interés. El proyecto isabelino se hacia eco de una realidad en que «personas
oscuras, verdaderos vampiros de la sangre de los necesitados» exigian intereses

40 véase, ALvAREZ NOVOA, «La usura», Revista de Menorca, 1909, pp. 112-115; y, sobre todo, JIMENEZ
MuNoz, La usura, cit., pp. 29-43.

41 véase, GARRAN MARTINEZ, «El préstamo con interés y la usura en el pensamiento de Domingo de Soto:
un ejemplo de confrontacidn entre la moral y la economia en el S. XVI», Revista semestral de filosofia
prdctica, N2 27, 2012, pp. 55-58.

42 Da cuenta de ello, CLAVERO SALVADOR, Usura. Del uso econdmico de la religion en la historia, 1984, p. 41.
43 JIMENEZ MURNOZ, La usura, cit., pp. 42-43; GARRAN MARTINEZ, «E| préstamo con interésy, cit., pp. 60y ss.

44 CLAVERO SALVADOR, Usura, cit., pp. 60 y ss. Muy en resumen, CASAS VALLES, «Informe», cit., pp. 22-23.

4 Cuyo articulo 1 declaraba «abolida toda tasa sobre el interés del capital en numerario dado en
préstamo»; y reconocia, en un articulo 2, que la posibilidad de pactar «convencionalmente interés en el
simple préstamo; pero este pacto sera nulo, si no consta por escrito».
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desorbitados. No obstante, su objetivo era «desterrar de nuestra legislacion lo que
tiene en este punto de vago, absurdo y contradictorio», y evitar asi que, en cada caso,
fuese el juez quien determinase la usura y lo moderase. Esto explica que colocase un
limite elevado al tipo de interés convencional®. Las anotaciones del autor en materia
de interés son, por lo demas, coherentes con su rechazo frontal a la rescision por
lesion.

2.1.4. La Ley de la usura espafiola

El Codigo civil espafol no incorporé una regla de limitacion de los tipos de interés en el
préstamo similar a la del articulo 1650 P. 1851. A pesar de promulgarse practicamente
50 afos después del P. 1851, adoptd una posicion mucho mas conservadora en cuanto
a los intereses y mds cercana a la postura candnica. El Codigo civil concibid el préstamo
como esencialmente gratuito salvo pacto (arts. 1753 y 1755 CC). Esta postura se
complementaba, ademads, con la ausencia de cualquier mencién a los intereses en el
articulo 355 CC, cuando enumeraba (¢éejemplificativamente?) los frutos civiles. En la
misma linea se habia colocado, afios antes, el Cédigo de comercio (art. 314 CCo).

El conservadurismo espafiol en materia de préstamo con intereses, desoyendo las
advertencias de Goyena, no elimind una realidad en la que se seguian produciendo
abusos por parte de muchos prestamistas. La légica «canonista» respecto del tipo de
interés condujo, casi una década después de la publicacién del Cédigo civil, a promulgar
ad hoc una Ley que permitiese a los jueces controlar los tipos elevados. No deja de
resultar paraddjico que el mismo ordenamiento obstinado en no reconocer
formalmente la estipulacion de intereses remuneratorios como regla general recurriese
después a una ley para controlar estos, cuando fueran muy elevados o
desproporcionados. Lo hacia sobre la base de un reproche moral; el mismo que
impedia mirar con normalidad a los intereses remuneratorios®’.

La alfonsina Ley de la usura, de 1908, afiadié elementos propios de la lesion enorme a
los contratos préstamos y operaciones sustancialmente idénticas (art. 9 LU). Todo ello

presidido por un elemento adicional de reproche moral. La ley pretendia salir al paso

48

de los «abusos escandalosos de los prestamistas»®®, incorporando un supuesto de

nulidad contractual inspirado los vicios del consentimiento y la causa (arts. 1265y 1276

46 El traspaso del doble del interés legal, decia GARCIA GOYENA, «no podria menos de escandalizar a los
partidarios de la libertad absoluta en teoria» (Concordancias, cit., Vol. IV, pp. 74-79).

47 En este sentido, ALvAREZ NovoA, «La usura», cit., p. 111.

48 Asi el discurso de Gumersindo de Azcarate que precede a la inicial proposicion de la ley, consultado en
SABATER BAYLE, Préstamo con interés, usura y cldusulas de estabilizacion, 1986, pp. 149-150.
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CC)™®. La usura de la Ley espafiola exigia, pues, el concurso de alguno de los elementos
subjetivos, enumerados en el articulo 1 1°°. Y no resulta sorprendente. No hay que
perder de vista que la usura regulada configuraba un supuesto paradigmatico de
control de precios que habia de ser considerado excepcional en Derecho espafiol
comun®l. De permitirse, habia que requerir algo mds que la sola anomalia o
desproporcion del interés; habia que atender a un cierto reproche moral hacia la
conducta desplegada por quien se aprovechaba de una situacidén angustiosa del otro,
de su inexperiencia o lo limitado de sus facultades mentales. Lo contrario hubiese sido
tanto como admitir la rescisién por lesién. Siendo probablemente consciente de esta
interdiccion (art. 1293 CC), el texto no recogidé tanto una excepciéon, como un nuevo
supuesto de nulidad contractual bafiado de tintes morales o, si se prefiere, un supuesto
de contravencion de las buenas costumbres. En efecto, no cabe duda de que la ley —
buscando dar respuesta a una acuciante realidad social— trajo consigo un nuevo
supuesto de nulidad por vicio del consentimiento, contrariedad a las buenas
costumbres o abuso del derecho®?, que situaba la reprochabilidad moral en el centro.
Con ella, se pretendian conjurar muchos de los abusos perpetrados por prestamistas.
Era una ley «de represién» moral, cuyo principal supuesto —el articulo 1 | LU—
condicionaba la prueba de los elementos subjetivos (angustiosa necesidad de obtener
dinero) a la concurrencia de los objetivos (interés normal del dinero)®3, con amplio
espacio para la valoracion del juez (art. 2 LU)>%.

Quiza por su farragosa redaccidn, la interpretacién de este primer parrafo del articulo 1
LU planted problemas aplicativos desde los afios posteriores a la promulgacion de la
norma. En particular, se dudaba sobre los tipos de contratos usurarios a que se referia
el articulo 1 LU. El desglose del precepto se hacia en dos partes. De un lado, el contrato
usurario en sentido estricto (interés superior al normal del dinero y desproporcionado).

49 Cada legislador es hijo de su época: de los trabajos preparatorios de la época, asi como de la redaccién
de su articulo 1 1, se infiere muy bien en qué tipo de prestamistas —y en qué clase de prestatarios—
pensaba el de principios de s. XX. Al respecto, véase, SABATER BAYLE, Préstamo, cit., pp. 152-153, 161, 213-
215.Se hace igualmente eco de la intencién del legislador con la LU, aunque mostrandose contrario,
ALBALADEJO GARCIA, «La nulidad de los préstamos usurarios», ADC, Vol. 48, 1, 1995, n. 8.

50 En este sentido se mueve también el discurso de Canalejas contrario a la tasa como mecanismo
protector (SABATER BAYLE, Préstamo, cit., p. 158).

51 En este sentido, ORDUNA MORENO, «La STS 149/2020v, cit., sec. Ill.

52 De hecho, en los debates legislativos en el Senado uno de los argumentos esgrimidos en contra de la
Ley fue que el problema de la anulabilidad de los contratos abusivos ya estaba previsto en los articulos
1154 y 1553 CC (véase, SABATER BAYLE, Préstamo, cit., p. 183).

53 Véase, SABATER BAVYLE, Préstamo, cit., p. 162.

54 Probablemente consciente de esta dificultad de probar el elemento subjetivo, la LU relajaba la
necesidad de prueba, al contemplar una suerte de libre arbitrio judicial en el derogado articulo 2 LU.
(véase, PEREZ MONGE, «Préstamo usurario y garantia hipotecaria (Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de junio de 2001)», ADC, Vol. 56, 1, 2003, pp. 300-301). Sobre el libre arbitrio judicial en
la LU y sus problemas, SABATER BAYLE, Préstamo, cit., pp. 168-174.
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De otro, el leonino (condiciones solo ventajosas para el prestamista)®. La duda estaba
en los elementos subjetivos (situacién angustiosa del prestatario, inexperiencia o
debilidad mental) y si complementaban a ambas versiones o solo al contrato leonino®®.
Esta discusion se ha arrastrado hasta nuestros dias®’. La diccidn literal de la ley no se
presta a la sencillez por la presencia del conector aditivo-alternativo «o», que ampara
una interpretacion de este que distinga, por un lado, los préstamos en los que se
estipule un interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente
desproporcionados (A); y, por el otro, los préstamos en que el interés sea
notablemente superior al normal del dinero y en circunstancias tales que resulte
leonino (B). La opcidn A seria totalmente objetiva, mientras que la B combinaria lo
objetivo con lo subjetivo. Este argumento, impecable desde la légica, choca con el
espiritu de la ley®®. De la redaccién del art.1 | LU no se puede extraer que el legislador
quisiese establecer tal diferenciacion entre supuestos. Antes bien, todo apunta a que el
gerundio circunstancial modal («habiendo motivos para») complementa a todo el
precepto: tanto el caso en que el préstamo presenta un interés superior al normal del
dinero y manifiestamente desproporcionado, como el caso en que el préstamo solo es
ventajoso para una de las partes (leonino)®°. Avala esta posicion la tendencia de la
jurisprudencia a examinar, en la practica, cuales fueron las circunstancias personales
del deudor que le forzaron en cada caso a prestar su consentimiento®; asi como la
realidad que esta detras de la mayoria de los casos finalmente declarados usurarios por
los tribunales®.

35 Véase, al respecto, la recopilacién jurisprudencial que sobre los diferentes supuestos del préstamo
usurario (y del leonino) realizan SABATER BAYLE, Préstamo, cit., pp. 202-206; MONSERRAT VALERO, «Los
supuestos de hecho de préstamos usurarios en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», Aranzadi
Doctrinal, 6, 2011, sec. 1 a 4; RODRIGUEZ-ROSADO, Fiducia y pacto de retro en garantia, 1998, pp. 226-227;
PEREZ MONGE, «Préstamo usurario», cit., pp. 299-300; uUltimamente SCHULLER, «Nulidad», cit., pp. 49-54

%6 DiEz PIcAZO/GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho civil, 11/2, 122 ed., 2016, p. 160; SABATER BAVLE,
Préstamo, cit., p. 214. JIMENEz MuRNoOz sitla el préstamo leonino dentro de la situacidn angustiosa del
prestamista, refundiendo ambos criterios (La usura, cit., pp. 89-91).

57 Véase, por todos, RODA GARCIA/GARCIA-BARAGANO RODA, «La desnaturalizacién», cit., sec. lll. Considera
que existen dos tipos de usura, uno objetivo y otro subjetivo, ZUNZUNEGUI PASTOR, Diez preguntas sobre la
usura», Revista de Derecho del Mercado Financiero, 17 de noviembre de 2016, p. 1, disponible en
http://www.rdmf.es/wp-content/uploads/2016/11/diez-preguntas-sobre-la-usura4.pdf [ultima consulta:
10.7.2020], p. 2. Sin decantarse por «sucumbir a una disputa dogmatica sobre los términos de
interpretacion de una vieja norma», CARRASCO PERERA/AGUERO ORTIZ, «Sobre la usura en contratos de
crédito al consumo. “Sigma Mediatis”: un mal precedente una pésima doctrina, un nefasto augurio»,
Cesco, N.2 16/2016», p. 77.

58 Véanse SSTS 18.6.2012, FD 32 (RJ 2012/8857); 2.12.2014 FD 32 (RJ 2014/6872); (MP: Ordufia Moreno).
59 En este sentido, Diaz Ruiz, «Comentario», cit., sec. Il.1. En contra, SCHULLER, «Nulidad», cit., p. 57.

60 yvéase, sobre todo, SABATER BAYLE, Préstamo, cit., pp. 216-223. También, con acierto, AGUERO ORTIZ, «No
todas las tarjetas», cit., p. 16.

61 Véanse algunos ejemplos en JIMENEZ MUROZ, La usura, cit., pp. 91-92.
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Con todo, la ultima jurisprudencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo ha desterrado el
elemento subjetivo de la conducta usuraria del articulo 1 | LU®2. Representativas de
este proceder son la STS 25.11.2015% y la STS 4.3.2020%, ambas del Pleno, para los
contratos de crédito revolving, con las que he comenzado. En ellas, se ha dejado
definitivamente de lado la exigencia de que el préstamo hubiese sido aceptado a causa
de la situacién angustiosa, la inexperiencia o lo limitado de las facultades mentales del
prestatario. Al tiempo, se ha consagrado la idea de que la ineficacia derivada de la
usura conserva el mismo alcance (el del art. 3 LU) por el solo hecho de establecer un
interés «objetivamente usurario» (art. 1 LU).

En la linea objetiva actual del Tribunal Supremo, para los contratos de crédito revolving,
se mueve hoy una gran parte de la doctrina®, asi como las propuestas de modificacién
del Cédigo civil en esta materia que estiman conveniente «configurar la usura en clave
marcadamente objetiva»®® (art. 5124-2 PAPDC).

Podemos preguntarnos el porqué de la exclusién de la subjetividad en la practica. La
razon mas elemental apunta a que la exclusion del elemento subjetivo tradicional del
tipo de usura se debe a que (i) la presencia de elementos subjetivos del articulo 1 | LU
no se compadece con la realidad de unos casos donde aparecen involucradas entidades
de crédito sometidas a la supervisiéon del Banco de Espaia; y (ii) el endeudamiento del
prestatario se orienta a la satisfaccion de una serie de necesidades de consumo —hacia
la cuspide de la Pirdmide de Maslow— que no presuponen una necesidad vital®’. A
pesar de todo, es de lamentar que la nueva doctrina del Tribunal Supremo en materia
de usura no haya dedicado al menos un parrafo a explicar por qué el requisito de la
subjetividad parece haber perdido toda su importancia para verificar la usura®,

2.1.5. El necesario mantenimiento del elemento subjetivo de la usura

Acaso tenga buen sentido prescindir, casi por completo, de los elementos subjetivos de
inmoralidad que tradicionalmente inspiraron la Ley de usura; lo tiene para los casos a

62 Advierten del cambio de jurisprudencia y de sus consecuencias perniciosas, CARRASCO PERERA/AGUERO
ORTIZ, «Sobre la usura», cit., pp. 76-78. También, ORDUNA MORENO, «La STS 149/2020», cit., sec. llI.

63 FD 32 [3] (MP: Saraza Jimena; RJ 2015\5001).

64 FD 52 [2] (MP: Saraza Jimena, RJ 2020\407).

85 Asi, JIMENEZ MURNOZ, La usura, cit., p. 69 (y n. 221); SCHULLER, «Nulidad», p. 57. Abiertamente en contra,
ORDUNA MORENO, «La STS 149/2020», cit., sec. lll.

86 Asociacién de Profesores de Derecho Civil, Propuesta de Cédigo Civil, 2018, p. 223.

67 Es un endeudamiento muy asociado al consumo. En este sentido apunta la Exposicién de Motivos de la
Orden ETD/699/2020, de 24 de julio, de regulacion del crédito revolvente.

68 En este sentido, ORDUNA MORENO, «La STS 149/2020», cit., sec. lI.
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que normalmente se enfrenta la jurisprudencia y el Tribunal Supremo®. El problema es
que cuando la Sala 12 se desprende definitivamente, y sin matiz, del elemento subjetivo
del tipo de usura, estd introduciendo —de manera subrepticia— un supuesto de lesién,
confundiéndolo con el de usura, acaso de manera inconsciente; es decir, se esta
controlando de manera desafortunada la equivalencia de las prestaciones esenciales
del contrato fuera de los limites marcados por la Ley de usura (y de la propia
autonomia privada)’?. No es casual que la doctrina espafiola haya advertido en el
altimo tiempo de una «desnaturalizacién» del concepto de la usura’®.

El mantenimiento de un elemento subjetivo en la usura se me hace necesario, al
menos, por dos razones. La primera, para evitar ensanchar indebidamente el campo de
aplicacion de la rescision por lesion a un ambito —el de los préstamos— en el que no
se debe admitir, al faltarle al dinero elemento de comparacion respecto de su valor que
permita determinar si ha habido lesién’2. La segunda, porque nuestro C4digo se opone
a la rescision por lesion, si no va acompafiada de algun reproche adicional a quien se
aprovecha de la situacidn de otro (arts. 1074, 1291 12y 22, 1293 0 1691 CC)”3.

Si en los casos mas habituales —con entidades de crédito— en los que se aplica la LU el
elemento subjetivo contenido en la Ley es testimonial, acaso resulte necesaria una
reinterpretaciéon de este, que desplace la ubicacién dogmatica y sistematica de la
institucion. De lo contrario, si se desecha toda subjetividad, la usura terminaria
convertida no ya en una suerte de rescision por lesién indeseada con caracter general
por el CAdigo civil y su prisma liberal (art. 1293 CC)’4; también en un sospechoso
mecanismo de limitacién de la libertad de precios que podria ser incompatible con los
derechos de la «Constitucién econdmica» (arts. 9.2, 10, 33, 35 y 38 CE)’°. La cuestion

59 En este sentido, ZUNZUNEGUI PASTOR, sefiala que «el hecho de exigir, como propone parte de la doctrina,
una tacha de inmoralidad para sancionar por usura reduciria el nimero de sentencias condenatorias por
usura bancaria» («Diez preguntas», cit., p. 3).

70 ALFARO AGUILA-REAL, «Proteccién de los consumidores y derecho de contratos», ADC, 1994-I1, p. 320.

71 AGUERO ORTIZ, «No todas las tarjetas», cit., p. 16; LA MIsMA, «Consecuencias auguradas de la doctrina
“Sygma” en la jurisprudencia menor: del interés normal usurario al control de transparencia», Revista
Juridica sobre Consumidores y usuarios, 7 febrero 2020, p. 77; RODA GARCiA/GARCIA-BARAGANO RODA, «La
desnaturalizacién», cit., sec. Il y Ill; ORbUNA MORENO, «La STS 149/2020», cit., sec. IV.

72 Parto de que la regla es, en efecto, el nominalismo y no el valor: PAz-ARes, «Art. 1170 CC», en
Comentario del Cédigo civil, 1993, Vol. Il, sec. 111.3.

3 No puede perderse de vista que la rescisién por lesién y la idea de precio justo también ha estado
presidida por un componente moral o de equidad que el Cédigo conscientemente rechazé. Véase, DE
CASTRO Y BRAVO, El negocio juridico, cit., parr. 11 y 305.

74 Otra cosa es que la lesién econémica pueda servir como indicio para advertir la existencia de vicios del
consentimiento (cfr. art. 1300 CC).

7> Con los derechos fundamentales de contenido econémico insertos en la Constitucién que imponen
limites a la legislacidn y a la actuacién econdmica del Estado. Aplicar la LU sin los elementos subjetivos
del tipo, que la explican como limite, representaria una limitaciéon de la libertad de empresa que
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estriba en cobmo mantener un elemento subjetivo distinto que permita a la usura
desenvolverse en el contexto actual’®, sin los elementos subjetivos histdricos, basados
en la moralidad. El objetivo es presentar una aproximacién distinta a las dos
alternativas que hasta ahora se plantean: bien reconducir la usura a la casilla de salida
(el abuso inmoral)’’, bien consolidar su desnaturalizacién como mecanismo de control
subrepticio —y casuistico— del precio del crédito en el mercado de referencia’®.

2.2. Hacia un nuevo elemento subjetivo para la usura

La superacion del requisito subjetivo tradicional de la usura no significa por completo
dar la espalda a la «subjetividad». El reto estd en reconfigurar el tipo de usura bajo un
prisma moderno adaptado a la realidad econdmica actual, que no es la misma a aquella
gue dominaba el deslavazado capitalismo espafiol de principios de S. XX. Esta tarea
debe hacerse teniendo en mente qué clase de «reproche» subjetivo cabe formular al
prestamista. El Tribunal Supremo, hemos dicho, se inclina cada vez mas claramente por
una usura basada en los elementos objetivos, que declara con mayor o menor nitidez.
Partiendo de aqui, lo necesario pasa por dotar de un elemento subjetivo distinto a esa
concepcidon de la usura que el Tribunal Supremo telegrafia; ello a fin de revestir
después dogmadticamente cualquier consecuencia de tipo flexible que se quiera
introducir.

2.2.1. La usura como ilicito civil basado en el dolo o la culpa.

La LU prevé la posibilidad de imponer sanciones en forma de multa a los prestatarios
tres veces reincidentes (arts. 5 y 6 LU). Pese a su caracter testimonial, pues no me
consta que se hayan llegado a aplicar estos preceptos, en el plano estrictamente
tedrico no cabe duda de que esta «correccidon disciplinaria» se corresponde con la
potestad sancionadora administrativa reconocida al tribunal por una norma con rango
de ley (art. 25.1 Ley 40/2015). Para cumplir con la Constitucion (art. 25.1 CE), no se
puede imponer sancién alguna al margen del oportuno procedimiento (art. 63.2 Ley
39/2015) ni tampoco —y esto es lo importante— al margen del principio de
responsabilidad a titulo de dolo o culpa (art. 28.1 Ley 40/2015). En el ilicito
administrativo, la culpabilidad se manifiesta en la inobservancia del deber de

legitimamente puede responder al interés general de evitar el sobreendeudamiento de los
consumidores, pero cuya adecuacién y utilidad resultan dudosas para el pretendido fin: el
endeudamiento de los consumidores no dejaria de producirse, si bien lo haria por otras vias, menos
protectoras de sus intereses. Véase, en este sentido, PAz-ARES/ALFARO AGUILA-REAL, «Un ensayo sobre la
libertad de empresa», en Estudios juridicos en homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, 2003, pp. 59-84.

76 En este sentido, Diaz Ruiz, «Comentario», cit., sec. Il.1, quien considera que el presupuesto de hecho
principal de la LU ya no es tan habitual y que la ley necesita, como minimo, de una revision.

7 Se inclinan por ello RobA GARciA/GARCIA-BARAGARNO RoDA, «La desnaturalizacion, cit., sec. IV.

78 VVéase la critica de AGUERO ORTIZ, «Consecuencias auguradas», cit., p. 88, con la que coincido.
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diligencia’®.La posibilidad de imponer sanciones adicionales a la propia nulidad del
contrato usurario es un ultimo reducto de la persecucion penal de la usura®; y es
coherente con la finalidad represora de la ley.

A propoésito de lo anterior, la pregunta que cabe hacerse es si cabe construir un ilicito
civil para la usura, basado en la culpa y, por tanto, en la inobservancia de un deber de
diligencia a cargo del prestamista. También si con él se puede construir una concepcién
nueva y auténoma de la institucién. Creo que existen buenas razones para responder
afirmativamente a esta cuestion. La usura puede explicarse a partir de la contravencion
del deber objetivo de cuidado por parte prestamista que concede crédito por encima
de los limites en que resulta admisible competir, en un momento determinado y en un
mercado concreto. Si el prestamista contrata con un interés remuneratorio muy
elevado, su conducta podra ser calificada como contraria a la buena fe objetiva —es
decir, como negligente o dolosa—, si ademds lo hace desconociendo los umbrales por
encima de los cuales es legitima y eficiente la obtencién de un beneficio en un mercado
determinado y un momento concreto®!. De este modo se perfila la culpay, con ello, el
elemento subjetivo de la usura «moderna», en contraposicidon al elemento subjetivo
moral que presidia la usura «cldsica». Lo que sucede es que ese elemento subjetivo, de
intencionalidad o negligencia, se diluye en el objetivo: en lo elevado y lo
desproporcionado del tipo de interés que el prestamista determina en cada caso. No
basta —y esto es lo importante— con que el interés sea elevado y desproporcionado,
sino que su establecimiento tiene que ademas serle reprochable al prestamista, por lo
menos a titulo de culpa, por superar el limite o umbral de lo admisible («lo usurario»)
para un determinado producto y un mercado concreto o de manera culposa. A la vez,
se debe tratar de un comportamiento competitivo, esto es, que el prestamista se sitle
en estas cotas porque encuentra demanda para ello.

Que la jurisprudencia en materia de usura sea abundante respecto a la financiacién del
consumo —y no, por ejemplo, en relacién con los préstamos hipotecarios®?— no es
ninguna casualidad, pues es en este escenario donde los intereses se antojan

7% En efecto, parece claro desde Garcia de Enterria que nuestro Derecho excluye el caracter objetivo de
las infracciones (SANCHEZ MORON, Derecho Administrativo. Parte General, 72 ed., 2011, p. 692).

80 pesde 1929 y hasta su despenalizacidn con el Cédigo Penal de 1995 el ordenamiento juridico espafiol
reconocia el tipo penal de usura (arts. 542 a 546 Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se
publica el Cédigo Penal, texto refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre); no obstante,
las voces que abogaban por su reconversidon a la esfera administrativa sancionadora. Véase, LANDROVE
Diaz, «Las formas periféricas de usura en el proyecto de Cadigo penal», ADP y CCPP, 1981, 2-3, pp. 585-
598.

81 En este sentido, la correcta determinacién del mercado relevante es axial, como ponen de manifiesto,
CARRASCO PERERA/AGUERO ORTIZ, «Sobre la usuraw, cit., pp. 84-86.

8 No obstante, véase la STS 27.3.2019 (MP: Sancho Gargallo, RJ 2019/1200), sobre un préstamo
hipotecario con un tipo de interés remuneratorio del 10%.
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numéricamente mas elevados. Pero esto no debe conducir a un reproche inmediato a
las entidades que los conceden. Los «elevados» intereses se explican a través de
muchos factores que en su mayoria tienen que ver con el mayor riesgo asumido por el
prestamista®® (ausencia de garantias, rapidez de la concesién, destino no productivo
del capital, etc.)®*; en el crédito revolving tienen ademas que ver con el propio modelo de
negocio de la entidad®. Para que un interés a priori elevado alcance el adjetivo de
«usurario» se exige culpa del prestamista. Solo entonces la usura constituird un ilicito
civil. La culpa, como elemento subjetivo, colorea al tipo de interés elevado que, por si
solo es neutro. Esta referencia al umbral de lo usurario puede resultar algo abstracta.
Por ello, es necesario profundizar acerca de los limites o umbrales de mercado a que se
encuentran sometidos los prestamistas y que explican la culpabilidad en la usura®®.

2.2.2. El juicio de existencia de la usura: umbrales para la culpa del prestamista

Explicada la necesidad de situar el elemento subjetivo de la usura en la infraccion del
deber de cuidado se ha de delimitar el presupuesto juridico-material del ilicito de usura
gue se tiene que verificar para apreciar una conducta descuidada del prestamista.
Teniendo en cuenta la dilucién del elemento subjetivo de la culpa en el objetivo (el tipo
de interés que se incorpore), el juicio de existencia de la usura pasa por el traspaso
consciente, por el prestamista, de un determinado umbral o limite, que permite
reprochar la infraccién de un deber de cuidado a su conducta. Se trata de identificar
tales limites o umbrales.

8 En este sentido, sobre clasificacién del riesgo del prestatario en Estados Unidos y riesgo, CUENA CASAS,
«Fresh start y mercado crediticio», InDret, 3/2011, pp. 33-36.

84 pensemos en la concesién de préstamos hipotecarios a tipos de interés fijos. La usura no ha aparecido
como caballo de batalla en este sector. En el momento en que se escriben estas lineas, las hipotecas a
tipo fijo en Espafia de las principales entidades no supera en 2% TAE. Competitivamente, resulta muy
dificil que un operador decida ofrecer préstamos hipotecarios de similares caracteristicas —pongamos—
al 9%; pero, si lo hiciera y ademds encontrase prestatario, su conducta podria ser constitutiva de usura,
siempre que el establecimiento de esa cota de interés se entendiese absolutamente independizada del
mercado de referencia, no estuviese justificada por alguna circunstancia particular y de esas
circunstancias objetivas cupiese decir que —imprescindible— el interés se ha estipulado culposamente,
es decir, de forma descuidada respecto del umbral competitivo en ese mercado, sin justificacion alguna.
No fue lo sucedido, por ejemplo, en el caso de la citada STS 27.3.2019 [nota 81]. Se habia celebrado un
préstamo hipotecario entre dos particulares en el aflo 2008 a un 10% anual. La Sala 12 no consideré que
el préstamo hipotecario fuera usurario, ya que el interés medio en operaciones hipotecarias a mas de 10
afos se situaba en el 6,18% TAE. El interés no era ni notablemente superior al normal del dinero ni
manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso.

85 Véase, sobre los establecimientos financieros de crédito, SCHULLER, «Nulidad», cit., pp. 69-72.

8 Este nuevo enfoque culpabilistico con respecto al contrato usurario es, en efecto, precontractual y se
compadece también con las orientaciones en materia de préstamos que, en otro contexto, obligan a los
prestamistas a evaluar en profundidad la solvencia de los deudores y sus garantes (arts. 14 LCC y 11
LCCl). En este ultimo sentido, refiriéndose al préstamo predatorio, Diaz Ruiz, «Comentario», cit., sec. I1.3.
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El limite o umbral que explica la culpabilidad del prestamista se aprecia bien alli donde
es explicitado por el legislador. En Espafia contamos con algun buen ejemplo que
apunta en la direccion marcada por Francia, ordenamiento en el que la usura se ha
resignificado®’. Asi se aprecia en la legislacion sobre crédito al consumo. El articulo 20.4
LCC prohibe que a los créditos en forma de descubierto se les aplique un tipo de interés
que dé lugar a una tasa anual equivalente superior a dos veces el interés legal del
dinero. Se trata de un limite claro y objetivo de lo que el legislador considera usurario
para este concreto producto®. Cuando un operador cobra un descubierto por encima
de dicho umbral, la conducta es a todas luces dolosa. Por eso no es de extrafiar que el
articulo 25.2 LCC califique como «cobro indebido», entre otros aspectos, la percepcién
de descubiertos que excedan de ese limite, e incluso reconozca una posibilidad de
indemnizar dafios, cuando el cobro tuvo lugar por dolo o negligencia del prestamista®.
Para descubiertos, el legislador indica explicitamente el umbral de lo que considera
admisible econémicamente y, por tanto, usurario. Lo hace de una forma no del todo
rigida, pues coloca el umbral por referencia al interés legal del dinero. El limite
establecido por la legislacién de crédito al consumo, no se trata de un «limite de lo
usurario» en un sentido tradicional. El legislador no considera que el prestamista que
coloca un descubierto por encima de dos veces el interés legal del dinero esté
cometiendo directamente un abuso inmoral. Nada de eso. Con este umbral,
simplemente establece una frontera, definida, con arreglo a una mas o menos acertada
decision de politica legislativa, por encima de la cual no resulta licito competir

87 Ya he mencionado (Supra 2.1.1) la extrema objetivacién de la usura en la legislacién francesa. En este
ordenamiento, la usura se basa en la superacién en mas de un tercio del tipo de interés medio efectivo
del trimestre anterior cobrado por las entidades de crédito y las sociedades de financiacién para
operaciones de la misma naturaleza y que comporten riesgos andlogos (art. L314-6 Code de la
consommation); asimismo, las condiciones de cdlculo y publicidad de los tipos de interés medio efectivos
mencionados se fijan por decreto (art. L314-7 Code de la consommation). Estos intereses medios
efectivos para cada operacién a lo largo del trimestre son calculados por el Banco de Francia y se
publican, junto con los umbrales de usura correspondientes (seuils de I'usure) por el Ministerio de
Economia en el Journal officiel de la République (art. D314-15 Code de la consommation). Con estos
datos, los prestamistas estan obligados a informar a los prestatarios sobre los umbrales de usura
correspondientes a los préstamos que les ofrecen; y las instituciones de crédito han de mantener esta
informacion disponible para sus clientes como parte de las condiciones generales de la contratacion
bancarias que incorporan a los contratos que efecttan (arts. D314-17 Code de la consommation y R312-1
Code monétaire et financier). Si se observa, la regulacién francesa no es que haya prescindido por
completo de la subjetividad, sino que la ha resignificado. Es decir, un ordenamiento marcadamente
objetivista preserva un elemento subjetivo de reproche a la conducta del prestamista que contrata
desconociendo e inobservando los limites legales de la usura, considerando su actuacion de mala fe
(véase,JIMENEZ MURNOZ, La usura, cit., p. 148).

88 Sobre la LCC 1995 y los descubiertos en cuenta corriente, MARIN LOPEZ, «Andlisis de la Ley 7/1995, de
23 de marzo, de Crédito al Consumo», Estudios sobre Consumo, vol. 55, 2000, p. 39.

8 Sobre la buena fe objetiva como elemento explicativo del cobro de lo indebido de buena o mala fe de
cantidades amparadas en una condicién general de la contratacidn, Ruiz ARRANZ, «Restitucion derivada
de la nulidad de las condiciones generales de la contratacion», InDret, 1/2020, pp. 122y ss.
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descubiertos en cuenta. Cobrar un descubierto superior supone una conducta ilicita,
que no puede realizarse sin infringir un deber de cuidado: transgredir el umbral
impuesto.

Algo parecido cabe decir para los intereses de demora en préstamos concluidos por
persona fisica y garantizados mediante hipoteca sobre bienes inmuebles para uso
residencial®. Fuera del ambito de crédito al consumo o el hipotecario, la misma ldgica
se aprecia en la Ley del libro®?.

Con estos mimbres, se puede realizar una aproximacion similar a los contratos de
préstamos y créditos respecto del tipo de interés remuneratorio, llegando a una
conceptuacion de la usura, donde lo relevante para determinar el elemento subjetivo
no es la conducta inmoral, sino es la conducta del prestamista que traspasa, sin
justificacion, un umbral mas o menos nitido. El problema es que el legislador no
establece limites a la percepcidn de tipos de intereses en contratos de préstamo o
asimilados, por encima de los cuales no considera legitimo competir. Sin embargo, que
de ordinario los limites no se regulen no debe llevarnos a la apreciacidon de que estos
no existen. A efectos de usura en el préstamo, el legislador ha preferido despachar la
cuestion en los genéricos términos del articulo 1 | LU (recordemos: «interés
notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con
las circunstancias del caso»). Esto traslada, en ultimas, la decision al juez. Con todo, de
la literalidad del precepto se extrae claramente una idea: que los contratos de
préstamo cuentan también con limites superiores en cuanto al tipo de interés que se
considera admisible percibir dentro de un sistema; o, si se quiere, que la libertad de
mercado no autoriza a cobrar cualquier interés. En consecuencia, no deberia haber
obstdculo en realizar el mismo andlisis de la conducta del prestamista alli donde no
existe un umbral explicitado (jes precisamente lo que hacen siempre y con flexibilidad
casi equitativa los tribunales para determinar si, en un caso, el tipo de interés del que
conocen es superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado!; y es el

% E| articulo 25.1 Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (en
adelante, «LCCl») establece con caracter imperativo que «el interés de demora sera el interés
remuneratorio mas tres puntos porcentuales a lo largo del periodo en el que aquel resulte exigible». No
puede decirse técnicamente que el interés moratorio situado por encima de ese umbral sea moralmente
reprochable, segln los contornos de la LU; si que al menos constituira un ilicito civil.

91 El articulo 9.3 de la Ley 10/2007, de 22 de junio, de la lectura, del libro y de las bibliotecas (en
adelante, «LL») solo permite a los libreros separarse un 5% a la baja del precio fijo de venta al publico
establecido por el editor. Por tanto, no pueden comercializar libros por encima de ese precio fijo. El
legislador solo les permite competir (en precio) dentro de esa estrecha horquilla. Si un librero decidiese
saltarse esta prohibicion y vender a precio libre, cometeria un ilicito, pero no podria decirse que comete
usura; no al menos en un sentido tradicional. Con la determinacién de ese limite, rigido, el legislador
persigue una serie de fines de interés general. Véase, ALFARO AGUILA-REAL/PAZ-ARES, «Un ensayo», cit., pp.
70-71.
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espiritu de la Ley de usura en cuanto a los elementos objetivos®?), a fin de apreciar la
infraccion de un deber objetivo de cuidado por parte del prestamista (culpa). Y acaso
ello explique la contradiccidn de la Sala 12°3 en declarar, por un lado, que basta con que
el interés sea elevado respecto al normal y, acto seguido, que debe existir aun asi una
desproporcién manifiesta con las circunstancias del caso. La cuestién, claro, es dénde
estd ese limite que, desde una perspectiva juridico-material, nos permite hablar
después de culpa en la conducta del prestamista.

En el intento de determinacion del umbral para cada tipo de contratos y prestamistas
se ha de partir de que normalmente es el prestamista la parte que ostenta una posicién
de dominio en la negociacidn, primero, y en la contratacion, después (piénsese, sin ir
mas lejos, en las sociedades dedicadas a la financiacién del consumo o a la concesion
de préstamos personales). Frente a ellos, en el otro lado de la mesa, se sentar3,
normalmente, otra parte menos diestra o mas desinformada. Como partes «fuertes»
en la contratacion, los prestamistas disponen de una mejor y mas fidedigna
informacién acerca del «precio» al que pueden comercializar eficazmente sus
productos de financiaciéon en el mercado. Pero esto no es necesariamente malo; es
normal y hasta aconsejable que sea asi®®. La informacién que unos atesoran en mayor
medida se refiere al funcionamiento interno y de costes empresariales, al mercado (lo
que hacen sus competidores), los reguladores (el Banco central y sus estadisticas®) y
los tribunales (linea jurisprudencial mas o menos clara sobre usura y diferentes grupos
de casos). Toda esa informacién permite al prestamista conocer o no poder ignorar
donde se encuentran los limites de lo admisible econdmicamente para cada tipo de
contrato. Claro estd que, de entre las fuentes de informacion, la informacion extraible
sera mas o menos relevante. Por ejemplo, no sera lo mismo que una sociedad dedicada
a la financiacién del consumo sepa a ciencia cierta que el Tribunal Supremo va
situando, con sus sentencias, mas o menos el limite de lo usurario para un determinado
producto (y que no puede traspasarlo; tarea dificil en Espafia hoy); a que simplemente
conozca cual es su estructura de costes en relacion con la competencia.

En ausencia de limites explicitos, la parte mejor informada puede extraer de todos esos
datos —si bien nunca a ciencia cierta— dénde se encuentran los umbrales que
convierten en econdmicamente inadmisible la obtencién de lucro y beneficios

92 En este sentido, ZUNZUNEGUI PASTOR, «Diez preguntas», cit., p. 1.

93 Véase, SABATER BAYLE, «Contratos bancarios», cit., sec. 6.

% Los oferentes de financiacién de crédito al consumo o de otro tipo de alternativas tienen que
preocuparse de convencer a los potenciales clientes de que su alternativa es la mejor (este sentido,
ALFARO AGUILA-REAL, «Proteccién de los consumidores», cit., pp. 314-315). Pero en los casos de usura no
se trata de que los clientes se decanten con mas o menos informaciéon por una determinada variante.

% De mucho valor son aqui las aportaciones de ALEMANY CASTELLS, «La comparaciony, cit., sec. VI.
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mediante una determinada operacidon de cesion de dinero a préstamo o crédito. La
determinacion final del tipo de interés a partir de la informacidn (externa o interna) de
gue se dispone es la que permite observar la conducta del prestamista y realizarle, en
su caso, un reproche culpabilistico. El reproche descansard en haber trasgredido los
limites de la buena fe objetiva y, en particular, los de un comportamiento leal y
honesto, en el mercado y para con sus clientes, a la hora de establecer un tipo de
interés. Al final, se trata de un problema de asignacion de riesgos; de que la parte
mejor informada sobre el mercado y el resto de las circunstancias —por hipétesis, el
prestamista— asuma el riesgo de un intercambio desigual de los recursos en el que
participa, al menos, de manera culposa, pues esta es la parte que —por estar mejor
posicionada— mejor puede lidiar con ese riesgo y cubrirse frente a é1°.

No quiero decir con esto —entiéndaseme bien— que el prestamista tenga un deber de
revelar su estructura de costes, su calculo de riesgos y sus beneficios —en definitiva,
sus «cartas»—, toda vez que son estas circunstancias que solo él conoce y solo a él
competen. Lo que digo es que estas mismas circunstancias —en combinacién con el
resto— le colocan en mejor posicidn para saber si esta contratando —y lucrandose—
exorbitantemente por encima de ellas, con dano para el otro (dejémoslo ahi, de
momento, ya veremos en qué se concreta ese dafio). La parte fuerte no debe
desconocer esos limites implicitos, ni situarse fuera de ellos. Al estar vinculada a la
informacién disponible, el deber de conocimiento o diligencia respecto de los limites
del mercado para cada tipo de contrato estara también directamente mediatizada por
la cualidad que ostente el prestamista. Es decir, no serd igual que el prestamista sea un
particular, que sea una empresa con objeto social no financiero, a que sea una sociedad
dedicada a la concesion de financiacion.

El inconveniente de esta aproximacién es la inseguridad juridica que puede generar,
porque (i) no suelen existir limites o umbrales explicitados por el legislador; vy (ii) esta
ausencia difumina bastante el reproche culpabilistico que se puede realizar.

2.2.3. Limites explicitos e implicitos; culpa y dolo; dificultades y certezas

Cuando los umbrales de la «usura», en sentido moderno, son explicitos las cosas se
facilitan mucho (art. 20.4 LCC). Existiendo un limite fijo, la declaracidon de usura se
apoya tanto en el tipo de interés aplicado como en la conducta del beneficiado; y no
plantea mayor problema. Superandose el limite del articulo 20.4 LCC existira siempre
«usura» porgue el interés es elevado para ese producto y, ademds, se ha establecido

% yéanse, en este sentido, PAZ-ARES, «La economia politica como jurisprudencia racional», ADC, Vol. 34,
1981-111, pp. 669 y ss.
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de manera culposa o dolosa en relacién con el limite impuesto por el legislador. Digo
siempre porque, de ninguna manera, el elemento subjetivo de la culpa podria venir en
auxilio de un prestamista que dijese no ser consciente de su descuido (arg. art. 6.1
CC)¥.

El escenario se vuelve algo mas escarpado cuando el limite de lo usurario no es
evidente ni esta expresado, con mayor o menor concrecion, por el legislador. Es lo que
sucede en el préstamo o el crédito en general. En tales casos, la apreciacién de una
conducta usuraria del prestamista por relacién a un determinado tipo de interés no
resulta sencilla, como por lo demas demuestra la casuistica de los tribunales cuando
tienen que lidiar con establecer qué es el «interés normal del dinero». Atiéndase, sin ir
mas lejos, al dudoso razonamiento seguido por la reciente STS 4.3.2020 respecto de
una TAE del 26,82% para el crédito revolving enjuiciado. Tras inclinarse, como indice de
referencia, por el tipo medio de las operaciones de crédito mediante tarjetas de crédito
revolving publicado por las estadisticas oficiales del Banco de Espafia®®, indicd que ese
tipo medio era (FD 42 [4])

«algo superior al 20%, por ser el tipo medio de las operaciones con las que mads
especificamente comparte caracteristicas la operacién de crédito objeto de la demanda»
(la cursiva es mia).

En esta disquisicidn, el Tribunal Supremo no estd determinando cual es el umbral de lo
admisible, sino simplemente buscando un punto de anclaje para poder decir, casi acto
seguido, que (FD 52 [6]):

«El tipo medio del que, en calidad de “interés normal del dinero”, se parte para realizar
la comparacidn, algo superior al 20% anual, es ya muy elevado. Cuanto mas elevado sea
el indice a tomar como referencia en calidad de “interés normal del dinero”, menos
margen hay para incrementar el precio de la operacion de crédito sin incurrir en usura.
De no seguirse este criterio, se daria el absurdo de que para que una operacién de
crédito revolving pudiera ser considerada usuraria, por ser el interés notablemente
superior al normal del dinero y desproporcionado con las circunstancias del caso, el
interés tendria que acercarse al 50%».

Por lo tanto (FD 52 [7]):

97 Otro tanto de lo mismo sucede en el articulo 9.3 LL. Si el librero vende por encima (o por debajo) del
limite impuesto por el legislador y fuera de las excepciones de los articulos 10 y 11 LL, actia de manera
contraria a la buena fe objetiva (con culpa o dolo). Esto explica que, administrativamente, se entienda
cometida una infraccion mas o menos grave, que lleva aparejada una sancidén (art. 16 LL). Cuando el
librero decide vender por encima del precio fijo comete una infraccién y, ademas, con respecto a los
clientes a los que venda a un precio superior al permitido, comete un ilicito civil, con dafio para ellos. Al
situarse por encima del precio fijo infringe un deber objetivo de cuidado.

% Véase la critica al marco de comparacién que hacen ARTIGOT GOLOBARDES, «Tarjetas revolving...», cit.;
GARCIA-VILLARRUBIA, «El problema del control de los contratos de financiacion rdpida: el caso de las
tarjetas revolving», El Derecho, N.2 70, sec. 4; CASAS VALLES, «Informe», pp. 28 y ss.
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«Una diferencia tan apreciable como la que concurre en este caso entre el indice tomado
como referencia en calidad de “interés normal del dinero” y el tipo de interés fijado en el
contrato, ha de considerarse como “notablemente superior” a ese tipo utilizado como
indice de referencia, a los efectos que aqui son relevantes».

La Sala 12 no llega realmente a establecer aqui un umbral estable a partir del cual
podamos conocer donde se situa el limite de lo usurario —ni siquiera para el momento
de publicacidn del fallo— para ese tipo de contratos. Se limita a «afinar», a bulto, la
«usura» del caso en un sentido ya totalmente alejado de la LU. Lo hace, ademads, con
una actitud —dicho sea de paso y con todo el respeto— un tanto desconocedora de la
relevancia y las consecuencias que alcanzan hoy las sentencias de las mas altas
instancias judiciales. No es de extrafiar, por ello, la inseguridad juridica generada,
denunciada por los autores®.

La Sala 12 si parece intuir que existe un limite o umbral mas o menos cognoscible de «lo
usurario» para ese tipo de contratos, tomando como referencia una serie de factores.
En efecto, la sentencia menciona una serie de «circunstancias concurrentes en este tipo
de operaciones de crédito» que justificarian el cobro de intereses mas elevados®, El
problema es que la sentencia conduce esas peculiaridades propias del revolving vy el
riesgo que comporta para una entidad crediticia hacia una especie de enmienda a la
totalidad o cancelacién social de ese producto —casi sugiriendo que no se deberia
comercializar— y el contexto predatorio en que muchas veces se comercializa,
favorecedor del sobreendeudamiento (FD 52 [9]). Pero esto —reparese— es un

101 102

reproche adicional y distinto'®*, que nada tiene que ver con la usura'®4, por mas que la

Sala 12 lo emplee para reforzar su decisién de que el contrato es usurario y que el
riesgo que asume el prestamista no justifica «esa importante diferencia entre el tipo
medio aplicado a las tarjetas de crédito y revolving» (FD 52 [9] in fine). Y es que, da la
sensacion de que la Sala 12 en el fondo sabia (i) que un tipo de interés como el
enjuiciado no era usurario; y (ii) que uno del 50%, como al que alude en uno de sus
fundamentos arriba transcritos, si lo habria sido. El problema es saber qué hay en
medio. De la STS 4.3.2020 pueden extraerse dos valiosas conclusiones: (i) que existe un

% Me remito a la bibliografia citada en nota 5.

100 Entre ellas, menciona (FD 52 [8]) (i) el publico al que suelen ir destinadas («personas que por sus
condiciones de solvencia y garantias disponibles no pueden acceder a otros créditos menos gravosos») y
(i) las peculiaridades del crédito revolving («el limite del crédito se va recomponiendo constantemente,
las cuantias de las cuentas no suelen ser muy elevadas en comparacién con la deuda pendiente y alargan
considerablemente el tiempo durante el que el prestatario sigue pagando las cuotas con una elevada
proporcién correspondiente a intereses y poca amortizacion del capital, hasta el punto de que puede
convertir al prestatario en un deudor «cautivo», y los intereses y comisiones devengados se capitalizan
para devengar el interés remuneratorio»).

101 En el mismo sentido, CARRASCO PERERA/AGUERO ORTIZ, «Sobre la usura», cit., pp. 80-81.

102 No obstante, Diaz Ruiz, «Comentario», cit., sec. 11.3.
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limite de lo usurario al crédito revolving; y (ii) que ese limite se sitla en alglin punto
porcentual por encima del 20%, pero que no sabemos cudl o donde esta; y que, en
todo caso, se parece mas a un tipo de interés varios puntos porcentuales por encima
del tratado.

Con estas conclusiones —las Unicas certeras que arroja la resolucion—, segun la tesis
qgue aqui se defiende, la actuacién de la entidad demandada y recurrente en casacién
tendria que ser, al menos, culposa, por haber estipulado una TAE a su crédito revolving
superior al umbral (que, insisto, no sabemos cudl es). Enseguida se advierte que,
cuanto mas difuso es el limite de lo usurario, mas complicado resulta realizar un juicio
de reproche a la entidad prestamista. Y es que, por muy elevado que nos pueda
parecer, de entrada, un determinado tipo de interés no deberia considerarse por si
mismo usurario (es mal Derecho), si no concurre una infraccién adicional de un deber
objetivo de cuidado por parte del prestamista, referido a la transgresion de un umbral
por encima del cual no se debe competir (limite de lo «usurario»). El tipo de interés, en
si mismo, es incoloro y no permite hablar de usura (nunca lo ha hecho). Por eso, cuanto
mas nitido sea el limite de lo usurario a respetar, mas sencillo sera calificar su conducta
como culposa (o dolosa) y declararla usuraria. Surge la pregunta de si debe intervenir el
legislador para deshacer este entuerto y —por qué no— aliviar la labor de los
tribunales que se enfrentan a casos de usura. Porque de lo que se trata es de perfilar
los presupuestos juridico-materiales de la usura, tal como aqui se presenta; de aliviar la
verificacidn de su supuesto de hecho.

2.2.4. La intervencion del legislador en la determinacidn del limite de lo usurario

A propédsito de la experiencia francesa, creo que la fijacién de umbrales por el
legislador puede tener sentido, si se hace bajo determinadas condiciones. Aun asi, el
modelo de umbrales determinados por el legislador presenta dos riesgos importantes.
El primero esta en la fijacion de limites demasiado rigidos o inmdviles que no sean
capaces de dar respuesta rapida a las necesidades de un mercado cuyas condiciones
puede variar alcistamente con celeridad, sin que ello responda a conductas usurarias. El
segundo, relacionado con el primero, que —por imponerlos el legislador— los limites
pueden resultar injustos, cuando no arbitrarios!®; e ignorar en gran medida la realidad
de un concreto sector de la contratacién.

El legislador no puede —ni debe— anticipar muy explicitamente ese ejercicio de
determinacién de precios, estableciendo limites o umbrales. Por hipdtesis, tendra

103 yéase, sobre la rescision por lesidn catalana, pero en este mismo sentido, MARTIN CASALS,
«Perspectivesy, cit., p. 74.

Revista de Derecho Civil, vol. VIll, nim. 1 (enero-marzo, 2021), Estudios, pp. 181-242



UNA NUEVA CONCEPCION PARA LA USURA: PRESUPUESTOS Y RESTITUCION 207

informacién menos fiable sobre costes y cobertura de riesgos, su evolucion, y de lo
que, en definitiva, resulta o no admisible en un mercado determinado en un momento
concreto; de estos datos solo disponen los operadores del mercado. Por eso, creo que
el legislador no puede —ni debe— establecer fronteras fijas o inamovibles sobre
precios maximos: generan una rigidez excesiva y, cuando no, favorecen la colusion.
Ahora bien, desde el otro lado, sucede que, como acabo de indicar, si no se establece
algun limite o referencia, la evaluacion de la conducta usuraria torna muy complicada,
difusa, generadora de inseguridad juridica y excesivamente volcada en resolver el caso
concreto, no sin elevadas dosis de justicia material.

En esta encrucijada entre la libertad de intercambio y la seguridad juridica, es necesario
un punto medio: una intervencion minima del legislador que proporcione —
periddicamente y para cada grupo de contratos y riesgos— informacidon orientativa al
juez a la hora de marcar los umbrales de lo usurario; pero no de manera artificial o
caprichosa, sino en funcion de lo que en cada momento y para cada producto
establezca el mercado. El legislador se debe ocupar de acompaiar al mercado en cada
momento y de nutrirse de los elementos orientativos que, en cada caso, pueden hacer
gue un operador comience a competir en «fuera de juego». De este modo, ofrecera
criterios orientativos que permitan al juez —en un segundo momento— determinar en
cada caso si un operador se ha colocado por encima de los limites del mercado. El juez
no debe —y esto es lo importante— marcar él la linea roja de manera rigida, sino
decidir si el prestamista ha infringido un deber de cuidado al superar los umbrales que,
en cada momento, emite el legislador, habida cuenta de la posicidn del resto de
operadores y de las circunstancias. En esta tarea de «acompafiamiento», el legislador
deberia habilitar al ejecutivo —al Ministerio de Economia— para sefialar en cada
momento esos umbrales.

Los criterios orientativos que el legislador provea para medir los limites han de ser
semirrigidos, en los términos en que a continuacién propondré. Las bondades practicas
de este enfoque son evidentes.

Por un lado, las decisiones de los tribunales ganarian en seguridad juridica, pues se
tendria mejor conocimiento de los criterios con arreglo a los cuales el juez puede, en
cada caso, considerar que un operador se ha situado por encima del umbral de lo
admisible, en «fuera de juego», infringiendo un deber de cuidado. Ello porque es lo
que, al final, se termina haciendo, desde la primera instancia hasta el Tribunal
Supremo, de un modo mas o menos criticable, para la resolucién de un caso concreto, y
ostensiblemente con mucha menos informacion. Se conjuraria asi en gran medida el
riesgo de que recayesen soluciones ad hoc, para la justicia material.
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Por otro lado, y en conexion con lo anterior, los criterios orientadores facilitarian el
posterior reproche subjetivo a aquel prestamista que dolosa o negligentemente
colocase sus intereses por encima de lo que en cada caso se considere «la linea del
fuera de juego» en el mercado.

Una buena confeccion de estos umbrales requeriria algunos pilares basicos:

(i). Tendria que venir referido a tipos de interés efectivos (TAEs) que ayudasen en la
comparativa.

(ii). No deberian constituirse en cifras totalmente fijas o cerradas, sino que tendrian
gue integrarse con una serie de puntos porcentuales sumados a una cifra fija,
de manera parecida al sistema francés!®*. Se trataria entonces de un umbral
que he llamado «semirrigido».

(iii). Los umbrales habrian de ser revisables cada cierto tiempo (al trimestre, por
ejemplo) por el Ministerio de Economia, en funcién de la evolucion de cada
mercado y sus costes. Con ello se daria cumplimiento al mandato del legislador
de «acompanar» al mercado en cada momento.

(iv). No seria ocioso incluir una cldusula abierta o de escape en la regulacién que
permitiese al juez que conociere del caso concreto separarse excepcionalmente
de aquellos en circunstancias tasadas. Ello tendria sentido, por ejemplo, si el
producto objeto del fallo no se encuentra explicitamente listado y cabe afirmar
que el interés es elevado y que se ha establecido superando dolosamente o con
culpa grave el umbral razonable para este concreto producto.

A estos efectos seria deseable un procedimiento legislativo abierto, donde estuviesen
implicados los distintos actores, y que ayudase a plantear unos criterios con sentido,
capaces de cohonestar los intereses de las partes involucradas. Por lo demads, un
sistema de acompanamiento del mercado e, incluso, de establecimiento de precios
limites no es completamente desconocido en Espafia, bien claro que en contextos muy
diferentes®,

104 E5 la idea que se maneja en el articulo 25 LCI para los intereses de demora en préstamos o créditos
concluidos por una persona fisica y que estén garantizados mediante hipoteca sobre bienes inmuebles
para uso residencial. El interés de demora sera el remuneratorio mds tres puntos porcentuales a lo largo
del periodo en que aquel resulte exigible.

105 pyede citarse el mercado regulado del gas y el sistema de tarifa de Gltimo recurso que —tras la
liberalizacién del mercado europea (Directiva 2003/55/CE)— se prevé en los articulos 82 y 93 Ley
34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos. A pesar de tratarse de un sistema de precio
maximo, este no es fijo, sino que se actualiza trimestralmente por el Gobierno en el momento en que se
produzca alguna modificacion en los términos fijos y variables de los peajes y cdnones de acceso al
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2.2.5. Posibles criticas a un sistema de limites orientativos

El enfoque que acabo de presentar se presta a una critica muy evidente: en un sistema
de economia capitalista, la maximizacién de beneficios en un contrato oneroso —como
es hoy el préstamo de capital— debe ser algo natural que no permite descubrir culpa o
infraccion objetiva de un deber de cuidado en el intento de obtener el maximo
provecho. Pero a esta objecidn podrian oponérsele varios argumentos.

Primero, que la actual aplicacién habitual de la LU ya admite esa misma critica: se estan
controlando precios, en el fondo, y diciéndole al prestamista hasta donde puede o no
llegar. Y se esta haciendo de una manera cada vez mds orientada a hacer justicia
material en el caso concreto y cada vez menos asentada en construcciones dogmaticas
estables. Con una Ley de 1908, teiiida de componentes morales, se estan controlando
los precios de créditos y préstamos, casi «a 0jo»'%; de una manera miope, que no ve
mds del caso concreto y que prescinde de todo andamiaje tedrico'®. No podemos
llamarnos a engafio, cuando comprobamos que la doctrina —entre otras— de la STS
4.3.2020 no haya servido mas que para aumentar el desconcierto0®,

En segundo lugar, la propuesta no consiste simplemente en reputar culposa la legitima
intencién de obtener el maximo beneficio posible de un contrato en un sistema de
economia de mercado. Antes bien, considera culposo el hacerlo cuando en esta
actividad —sin duda connatural a la economia de mercado— una parte pretende
contratar por encima de lo econdmicamente admisible en el mercado en cada
momento, con dafio para la otra parte que, también de manera legitima, acudid al
contrato para incrementar su bienestar. Es importante reparar en que se analiza una
relacion contractual como resultado (entre prestamista y prestatario); por
consiguiente, nos encontramos lejos de supuestos en que una conducta admita
sucumbir al juicio de deslealtad concurrencial'®.

sistema o en los coeficientes de mermas en vigor (Orden ITC/1660/2009, de 22 de junio, en especial su
articulo 10.1; y la Orden ITC/1251/2009, de 14 de mayo). El legislador permite que se acompafie al
mercado. En el crédito, donde no se da esta bifurcacion, tiene mas sentido que el sistema sea de
umbrales orientativos, que permitan civilmente determinar la contravencion de un deber objetivo de
cuidado del prestamista.

106 En el mismo sentido, refiriéndose a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de créditos
revolving, Diaz Ruiz, «Comentarioy, cit., sec. II.2.

107 Como dicen RODA GARCIA/GARCIA-BARAGANO-RODA, «lo que hay en la practica es una limitacidn
generalizada, por via jurisprudencial, de los intereses aplicables a cada operacién, y todo ello sin que
exista una base legal limitadora de los intereses» («La desnaturalizacidn», cit., sec. Il. 3).

108 Al respecto, CAsAS VALLES, «Informe», pp. 30-35; SCHULLER, «Nulidad», cit., pp. 81-82.

109 Aqui si se suelen exigir requisitos o circunstancias adicionales al simple conocimiento, que revelen la
deslealtad. Para los supuestos del articulo 14 LCD (induccién a la infraccidn contractual) e induccién a la
terminacidn regular de un contrato, véase MASSAGUER FUENTES, Comentarios a la Ley de Competencia
Desleal, 1999, pp. 406-419.
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Desde otra perspectiva se puede acusar a este enfoque de artificial o ficticio; de querer
sortear conceptualmente una rescisidon por lesién y un control de precios en que
terminaria cayendo. Esta observacion omite un matiz: la necesidad de probar y
argumentar la inexistencia de infraccién objetiva del deber de cuidado por el
prestamista, teniendo en cuenta los datos del mercado y del contrato (umbrales).
Cuando el limite no esta definido nos encontramos con los problemas antes descritos;
se debe entonces contrastar el contrato enjuiciado con contratos sustancialmente
idénticos en ese mismo mercado y durante el mismo corte temporal. La contravencion
de la buena fe objetiva (culpa) en la determinacion de un tipo de interés elevado se
desprendera —como he venido apuntando— (i) de las circunstancias del caso concreto,
(ii) de la conducta contractual y precontractual de la parte beneficiada por el
desequilibrio contractual, y (iii) de la posicion en el mercado del prestamista.

Supongamos que el particular P (que no se encuentra en ninguna situacion de angustia o
necesidad de liquidez inmediata) pide a su vecino V un préstamo de 3000 euros a
devolver en 2 afios para hacer una reforma en su hogar. V no se dedica al negocio de los
préstamos y se pregunta cual es el tipo de interés que puede cobrar a P. Consulta un par
de ofertas de préstamos personales de entidades dedicadas a ello y advierte en ellas que
los tipos oscilan entre el 13 y el 14% TAE. V, que no estima tanto a su vecino como para
no hacer un buen negocio con su liquidez, termina pactando con P un tipo de interés del
13,5%. A pesar de haberse intentado informar, V ha estipulado —y P aceptado— un tipo
de interés que se sitia muy por encima de la media que los boletines o estadisticas
oficiales arrojan para ese tipo de negocios en el periodo temporal del contrato (en torno
a un 6% TAE, supongamos). Hay buenos motivos para no considerar este préstamo como
usurario, por mas que el tipo de interés efectivo fuese muy elevado incluso para esa
clase de negocios. No existiendo un limite oficial, preestablecido por el legislador para
esa clase de préstamos personales, la frontera de lo usurario se difumina y resulta
complicado realizar un juicio de reproche subjetivo a la conducta de V. Ademas, si V era
un particular no especialmente ducho en la materia financiera —tampoco especialmente
inepto—, la valoracién de la culpa, sin existir un umbral definido, resulta muy
complicada. El préstamo no seria usurario (rectius, la conducta de V no alcanzaria a ser
reputada usuraria). V no se ha situado culposamente por encima del limite bajo el cual
resulta legitimo obtener beneficios con un contrato. No habria motivos suficientes para
quitarle el contrato a P, por muy elevado que nos pueda parecer el interés pactado.
Salvo que se diga que el Derecho no permite hacer buenos negocios®.

Si el prestamista no fuera un particular, sino la entidad C, dedicada a la concesién de
financiacién para el consumo, y concediera un préstamo en las mismas condiciones,
habria mayores motivos para tildar de usuraria la conducta de C en la determinacion del
13,5 %. Aun asi, tampoco seria determinante. Habria que tener en cuenta mas factores
(tipo de contrato, mercado especifico, momento de perfeccidn, riesgos asumidos...), a
efectos de determinar si, en ese caso, C se situé culposamente por encima del umbral
bajo el que resulta legitimo competir en ese mercado y en ese momento.

110 De nuevo, véase la citada STS 27.3.2019 [notas 81y 83].
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En cualquier caso, un sistema orientativo de limites impulsado por el legislador
conferiria mayor seguridad juridica y permitiria enjuiciar mejor los supuestos.

2.2.6. Limites de lo usurario, asignacion eficiente y constitucionalidad

La actual LU constituye un expediente excepcional con el que el juez controla la
equivalencia de las prestaciones en un contrato de préstamo o asimilados (art. 9 LU)

cuando estas carecen de un valor similar!ll.

Esta excepcionalidad encontraba su
explicacion en el elemento moral y sancionador que la acompafiaba. He indicado que la
actual aplicacidn de la Ley de usura que se realiza desde los tribunales desdibuja esa
justificacion, la confunde con la rescisiéon por lesién y genera sospechas sobre su
constitucionalidad®'?. La honestidad obliga a que, habiendo propuesto una lectura
diferente de la «usura» —moderna y apoyada en el traspaso culpable por el
prestamista de los limites bajo los cuales cabe competir—, lance la misma pregunta:
éChoca esta concepcion moderna de la usura con los derechos fundamentales que
inspiran la llamada «Constitucién econdmica»? ¢Es inconstitucional un sistema de
control de los tipos de interés remuneratorios que superen el umbral de lo

competitivo?

La lectura de la usura aqui propuesta seria inconstitucional, como restricciéon de la
libertad de empresa y derechos fundamentales adyacentes, si resultase inadecuada al
fin perseguido, asumiendo que este fin es de interés general, si fuera
desproporcionada, vy si el coste de la injerencia fuera superior al beneficio obtenido®3,
A mi juicio esta reconfiguracion de la usura no conflictia con la Constitucion

econdmica.

Un «control del precio» de los créditos despojado de tintes morales y basado
dogmaticamente en la transgresién de un umbral por encima del cual no se debe
competir responde a un interés general. En particular, tal interés se basa en evitar la
desproporcién en la financiacidn, perjudicando a una parte que puede llegar a
arruinarse; y, en general, en un adecuado funcionamiento del mercado, de tal suerte
gue los recursos financieros derivados del ahorro se asignen eficientemente entre los
actores. En efecto, el establecimiento de tipos de interés muy elevados en un entorno
competitivo donde sigue habiendo demandantes de crédito dispuestos a contratar a
ese precio puede ser revelador de un funcionamiento ineficiente del mercado.

111 A FARO AGUILA-REAL, «Proteccién de los consumidoresy, cit., p. 320.
Y12 Supra 2.1.5.
113 Al respecto, véase solamente, ALFARO AGUILA-REAL/PAZ-ARES, «Ensayo», cit., pp. 59 y ss.
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El legislador tiene un interés demostrable en que no se produzca un encarecimiento
exorbitante y desproporcionado del coste del crédito en cada uno de los segmentos.
No se trata de que el precio del crédito o la financiacién se mantenga estatico, fijo o
artificiosamente estable; ni siquiera de que sea justo o permanezca asequibles para
amplias capas de la poblacion!!4. Tampoco de imponer un sistema de precios que, de
facto, expulse a los futuros demandantes de financiacién (sobre todo para consumo)
del mercado, indirectamente. Se trata de conjurar el establecimiento de precios muy
por encima de los limites con arreglo a los cuales resulta legitimo competir, a sabiendas
de que, aun asi, se podra comercializar el producto.

En este ejercicio, el papel de la culpa en relacién con el mercado es fundamental y
actua como dosificador, ya que no basta con que el interés remuneratorio en cuestién
resulte elevado en si. En el matiz de la culpa referida a la conducta contractual y
competitiva del prestamista se encuentra la proporcionalidad. De hecho, la idea es
trabajar con unos umbrales moviles (que el legislador deberia establecer de modo
orientativo) sobre los cuales se hace pivotar la conducta culposa del prestamista en
cada momento y en cada tipo de contrato. Es aqui como la culpabilidad evita que los
umbrales resulten aplicables a cualquier operador del mercado, sin importar el resto de
las circunstancias.

El analisis econdmico del Derecho y los criterios de eficiencia econdmica —tan
histéricamente ligados a facilitar enfoques poco redistributivos!'>— aparecen en este
esquema como reveladores de la necesidad tuitiva; de que el legislador esté presente en
el mercado, controlando mediante el sistema de umbrales propuesto los limites de lo
permisible. La «usura» que intento bosquejar presenta importantes consecuencias en el
mercado. Por eso, la orientacién basada en umbrales resulta —también— consecuente
con una asignacién econémicamente eficiente de los recursos (si se quiere, un «éptimo
de Pareto») en intercambios celebrados en un contexto de libertad. Esta perspectiva nos
dice que existe un punto de equilibrio a partir del cual el prestamista no puede (no debe)
mejorar (mas) su posicidon contractual, sin perjudicar o dafiar al prestatario (enseguida
veremos en qué se traduce ese «dafio»)!. Tiene sentido que el Derecho no promueva
que se compita por encima de ese punto, porque no es eficiente en términos

econdmicos de distribuciéon de recursos''’; sin que, por lo demds, consideraciones

114 ¥ acaso sea este el problema de que adolece la Ley 11/2020, de 18 de septiembre, de medidas
urgentes en materia de contencidn de rentas en los contratos de arrendamiento de vivienda y de
modificacion de la Ley 18/2007, de la Ley 24/2015 y de la Ley 4/2016, relativas a la proteccién del
derecho a la vivienda.

115 yéanse las reflexiones sobre la recepcion de las teorias del andlisis econémico del Derecho en un
Derecho privado propio de un estado social de PAz-AREs, «La economia», cit., pp. 702 y ss.

116 Sobre el problema del bienestar social a partir del teorema de Pareto y la critica de este principio,
SCHAFER/OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrecht, 52 ed., 2012, pp. 13-43. También, PAz-
ARES, «La economiay, cit., pp. 630y ss.

117Y es que acaso sea este un ejemplo en el que el criterio Kaldor-Hicks se separa del todo del de Pareto,
pues el dafio de la transaccidn ineficiente se proyecta (también) sobre el propio contratante victima del
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vinculadas al teorema de Coase y la supuesta reasignacién eficiente de los recursos a
favor de aquellos que los valoran mas sean de mucha relevancia aqui'®.

Buscar que no se transgredan culpablemente ciertos umbrales importantes contribuye
a una mas eficiente asignacion de los recursos, porque evita el empeoramiento
indiscriminado de la posicidn de otros''®. El beneficio que se puede obtener es el que
proporcionaria cualquier regulacidén razonable del mercado, disciplinando la actuacion
de los prestamistas, sin intervenir por otro lado innecesariamente en la toma libre de
decisiones. Mediante un sistema de limite se ganaria, ademas, en seguridad juridica; lo
gue no deja de ser un valor para considerar. Por otro lado, el enfoque es atractivo en
términos agregados. Que el prestamista «no exprima» a su contraparte a—un
pudiendo hacerlo, por demanda— es bueno para el equilibrio contractual y para la
confianza y la celebracion de mejores contratos. Pero no solo eso. La trasgresién
culposa de los umbrales de interés trasciende el caso concreto y se proyecta sobre el
mercado, en la medida en que representa también una contravencién de un deber
objetivo de cuidado o diligencia impuesto a todos los operadores del mercado'??; del
«marco negocial en el que cabe competir»'?%. Y es que mediatamente, la conducta del
usurario afecta al orden concurrencial entre competidores??2. Por eso he dicho que el

contrato «usurario», es decir, a un interés totalmente por encima del umbral del mercado en ese
momento. Es decir, en este escenario, la compensacién que los «ganadores» habrian de dar a los
«perderores» genera una inconsistencia, cuando el perdedor estad en el contrato y su posicién no se
explica en términos de vicios de la voluntad o cualquier otra institucion. No obstante, POSNER, Economic
Analysis of Law, 82 ed., 2011, pp. 17-18.

118 Ello en la medida en que esta teoria se desenvuelve en el marco de los property rights, para los cuales,
el contrato es, claro, una correa de transmisidn imprescindible. Pero el problema contractual de la usura
y los umbrales que trato de explicar no se puede abordar bien a partir del teorema de Coase, pues solo
estan involucradas dos partes contractuales directamente. Asimismo, este teorema podria conducir al
despropdsito de afirmar que el contrato que se celebre superando unos umbrales es adecuado, porque
el prestamista es quien valora mas los recursos entregados al haber estado dispuesto a ceder el capital a
préstamo a un interés tan elevado. No es el momento para abordar con profundidad este teorema.
Sobre el particular, véase: POSNER, Economic, cit., pp. 10, 64-66, 90-91, 120, 150; ScHAFER/OTT, Lehrbuch,
cit., pp. 72 y ss; PAZ-ARES, «La economiay, cit., pp. 632-640, y su critica pp. 701 y ss.

119 Sefialaba DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON que la «conmutatividad del comercio juridico se inserta en el
orden publico econdmico, pues el comercio se desarrolla eminentemente sobre la base del intercambio
de bienes y servicios, intercambio que debe aspirar al mayor equilibrio posible entre las prestaciones»
(Fundamentos, |, cit., pp. 57-58).

120 | 3 conveniencia de deberes de diligencia que se imponen a la parte fuerte en la contratacidn ha sido
desarrollada, a raiz de varias Directivas de la Unidn Europea, en el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores (arts. 208 y ss.
LMV). Mas recientemente, se han recogido estos deberes especificamente para el crédito revolving en la
Orden ETD/699/2020, de 24 de julio, de regulacion del crédito revolvente; en particular, mediante la
introduccién de los articulos 33 bis y 33 ter en la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios. En la literatura espafiola, véase, para los
swaps, RODRIGUEZ-R0sADO, «Cinco afios de jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre contratos swap»,
Aranzadi Civil-mercantil, 2018, 4, sec. Ill. 1.

121 Refiriéndose a la usura «histdrica», BASOZABAL ARRUE, Estructura bdsica, cit., p. 112.

122 En similar sentido, ZUNZUNEGUI PASTOR, «Diez preguntas», cit., p. 3.
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comportamiento «usurario» que trato de perfilar denota un fallo del mercado y del
sistema de competencia, provocado por una situacion de asimetria informativa alejada
de puntos mas o menos 6ptimos'?3. Esta situacion es aprovechada —dolosa o
culposamente— por el prestamista, que supera los limites de una deseable fijacién
libre de precios'?*. Ese «fallo de mercado» se refleja en que un precio excesivo sobre el
competitivo sigue siendo rentable al prestamista, porque las limitaciones informativas
a las que antes hice referencia —unidas al resto de circunstancias— remueven las
ventajas concurrenciales que seguian a una disminucion; el mercado se separa de la
norma de eficiencia y eso ha de impulsar al Derecho a actuar!?®. La idea de que el
interés elevado representa un fallo del mercado, cuando este es usurario, merece un
comentario adicional.

En el mercado hipotecario actual, los tipos fijos de hipotecas a 30 afios con financiacion
maxima del 90% se sitlan casi siempre por debajo del 2%!%. Si un oferente decidiese
contratar con tipos fijos del 10%, es probable que el mercado no le permitiese competir,
gue su oferta no encontrase demanda, pues se situaria fuera del marco negocial en el
que resulta actualmente posible. Que esto sea asi es sintoma de que el mercado
hipotecario funciona correctamente. Pero si ese oferente encontrase un cliente
dispuesto a contratar libremente (sin vicios de la voluntad) su préstamo hipotecario al
10% (sin que el resto de las circunstancias de riesgo o del contrato lo justificasen,
claro??); si el mercado le permitiese colocar su préstamo a ese tipo de interés tan
despegado de los habituales, habria que decir que el mercado no funciona del todo bien.
No es que no se pueda hacer buenos contratos, sino que el prestamista se coloca muy
por encima del umbral normal de los contratos onerosos de ese mercado en el momento
de celebracién. La conducta sera usuraria si ademas actlo con culpa respecto de la
determinacion del interés. ¢Qué sucede en el mercado de financiaciéon del consumo?
Tedricamente, tendria que pasar lo mismo. Habria que atender al umbral en cada
momento para las tarjetas de crédito revolving, o para las tarjetas de crédito (y en eso la
prueba del procedimiento se releva axial)?®. A partir de aqui, tendria que evaluarse si el
concedente ha establecido culpablemente un interés absolutamente despegado del
marco negocial en el que cabe competir en ese momento y para ese producto. Si la
respuesta es positiva, estaremos probablemente ante un fallo del mercado, pues el
prestamista consigue colocar su producto a unos niveles inaceptables, en contra de las

123 Sobre asimetria informativa y comportamientos oportunistas, SCHAFER/OTT, Lehrbuch, cit., pp. 80-81.
También, GREENWALD/STIGLITZ, «Externalities in economies with imperfect information and incomplete
markets», The Quarterly Journal of Economics, Vol. 101, 1986, N2 2, pp. 230y ss.

124 yéase, ZUNZUNEGUI PASTOR, «Limitaciones a los intereses en el mercado del crédito y tutela del cliente
en tiempo de crisis», en Cuena Casas (dir.), La prevencion del sobreendeudamiento privado. Hacia un
préstamo y consumo responsable, 2017, sec. Il.

125 paz-ARES, «La economia», cit., pp. 679-680, 683.

126 yéase el texto al que se refiere la nota 83.

127 Sobre la concesidn abusiva de crédito a clientes de elevado riesgo en Estados Unidos, CUENA CASAS,
«Fresh start», pp. 38-39.

128 No conviene mezclar los intereses de una y otra —como por lo demds hace el Banco de Espafia— en
la medida en que responden a necesidades y condiciones abismalmente distintas. En este sentido,
ARTIGOT GOLOBARDES, «Tarjetas revolving», cit.,
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exigencias de la buena fe objetiva. Por tanto, se debe calificar su comportamiento
negocial como usuario. Llegados a este punto no estaria de mas que nos cuestionasemos
si, en créditos revolving, una TAE del 24,6% (STS 25.11.2015) u otra del 26,82% (STS
4.3.2020) realmente son representativas de un fallo del mercado en la concesion de
créditos de esta clase, consistente en la contratacién culposamente a un tipo de interés
absolutamente desprendido del marco negocial en el que cabe competir. Es muy
probable que la respuesta sea no'?; pero también es probable que no estemos
dispuestos a aceptar que «lo usurario», en todos estos casos, habria estado
notablemente por encima del 30%.

He adelantado que la conducta usuaria del prestamista desemboca en un dafo a la
parte prestataria que —si bien da su consentimiento libremente— es estructuralmente
mas débil y con mayor dificultad para nutrirse de informacion relevante a la hora de
contratar®3°, El dafio es el propio contrato celebrado bajo esas condiciones.

2.3. El contrato usurario como dafo

El dafo que experimenta la contraparte del prestamista es el contrato usurario. Quiere
esto decir que el interés de la parte perjudicada por la usura no es uno tipicamente
lesionable, sino que este se plasma en el propio contrato y en la ordenaciéon econémica
que distribuye. La contraparte del prestamista queda vinculada a un contrato en unas
condiciones econdmicas tales que son anormalmente perjudiciales en comparacion con
lo que el afectado podria obtener en ese mismo mercado y en ese momento;
condiciones que desbordan el sinalagma del préstamo. De este modo se aprecia la
relacion entre el traspaso culpable del umbral y el dafio que experimenta la otra parte.

Concebir el contrato como dafo puede sonar extravagante a priori, pero no faltan
referentes en otros dmbitos. La casuistica alemana ante el llamado «engafio
negligente» («fahrlédssige Tduschung») es muy ilustrativa para explicar a lo que me
refiero, aunque no estemos exactamente en el mismo supuesto. La Fahrldssige
Téuschung se refiere a supuestos en los que una parte —de manera no intencional—
provoca un error en la otra, conociendo o habiendo debido conocer que la otra
contrataba bajo influjo del error y como consecuencia de la omisién de un deber de
informacién. En ese caso, existe culpa (o dolo) por parte de quien provocé el error y se

129 En este sentido apuntan CARRASCO PERERA/CORDON MORENO, Intereses de usura y tarjetas de crédito
revolving. La superacion de la jurisprudencia “Sigma Mediatis”, 2019, pp. 78 y ss. En similar sentido,
haciendo una comparativa de como se habria resuelto el caso de la STS 4.3.2020 segun Derecho francés
o italiano, Diaz Ruiz, «Comentario», cit., sec. Il.2.

130 Sobre existencia de deberes precontractuales de informacién, asimetria informativa y proteccion de la
parte débil, GARCIA RuBlo, La responsabilidad precontractual en Derecho espafiol, 1991, pp. 44-46.
Advierte esta autora (p. 46), con referencias al Derecho extranjero influenciado por el aleman, una idea
axial: que los deberes precontractuales de informacién y esclarecimiento tratan también de proteger a la
parte débil de la relacién contractual, «persiguiendo el logro de una igualdad efectiva, llegando incluso a
actuar en el interior de los propios contratos cuando su contenido parezca injusto» (la cursiva es mia).
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reconoce que la perjudicada puede reclamar la anulacién del contrato por la via
indemnizatoria de la restitucion natural (§ 249 BGB)!3!. Ante esos supuestos,
jurisprudencia y doctrina coinciden en que, para la existencia de un dafio que permita
la restitucion natural, basta con el contrato que organiza una lesiva organizacién de
intereses. La reparacion del dafo no precisa de una indemnizacién, bastando con la
restitucidén natural3?. Fue lo sucedido en la SBGH 26.9.1997%33, donde se declard la
posibilidad de acudir a la culpa in contrahendo o a la responsabilidad civil para
«deshacer» el contrato celebrado por incumplimiento de deberes precontractuales de
informacién; en ese caso, el dano es el contrato y la indemnizaciéon (§ 249 BGB)
consiste en su liquidacion.

Las anteriores consideraciones son rescatables para el supuesto de usura, si advertimos
la existencia de deberes de cuidado en la contratacion34. En la usura basada en la
culpa, el dafio es el contrato finalmente celebrado y la ordenacién lesiva de intereses
gue este promueve; el contrato el resultado de la trasgresion, por el prestamista, de los
limites —mas o menos explicitos— que un determinado mercado reconoce en un
momento temporal. No me parece que existan demasiados problemas a reconocer esta
consecuencia juridica en un Derecho como el espainol que permite indemnizar dafios
puramente econdmicos (cfr. art. 1902 CC). Se trata de construir una regla de
responsabilidad para estos casos (no abarcables exactamente ni por la via de la
responsabilidad contractual ni la extracontractual3®) con la que alcanzar una solucién
dogmadticamente coherente al tipo de usura. Hay que recalcar que no se trata de
tamizar la conducta usuraria que vengo definiendo por las reglas sobre culpa in
contrahendo. La usura no es un supuesto de culpa in contrahendo ni protege la

131 véase, con cita de jurisprudencia, EMMERICH, «§ 311 BGB», Miinchener Kommentar zum BGB, 82 ed.,
2018, parr. 77.

132 GriGoLEIT, «Neuere Tendenzen zur schadensrechtlichen Vertragsaufhebung», NJW, 1999, pp. 901-902;
OETKER, «249 BGB», Miinchener Kommentar zum BGB, 8.2 ed., 2018, parr. 21, 355; ARMBRUSTER, «123
BGB», Miinchener Kommentar zum BGB, 8.2 ed., 2018, parr. 102-103; EMMERICH, «311 BGB», cit., parr. 78;
FLEISCHER, « Konkurrenzprobleme um die culpa in contrahendo: Fahrlassige Irreflihrung versus arglistige
Tauschung: zugleich eine Besprechung von BGH, Urteil vom 26. 9. 1997 — V ZR 29/96, NJW 1998, 302»,
AcP, 200, 1, 2000, pp. 111-118; CANARIS, « Wandlungen», cit., pp. 304-314.

133\ ZR 29/96 (Miinchen), NJW 1998, 302.

134 Se reconoce la existencia de deberes de proteccién o cuidado a cargo del acreedor y derivados
fundamentalmente de la buena fe contractual a fin de preservar la integridad personal y patrimonial del
deudor, mas alla de los deberes de prestacidon. Véase, CABANILLAS SANCHEZ, Los deberes de proteccion del
deudor en el Derecho civil, en el mercantil y en el laboral, 2000, pp. 263-270. Que los estudios se refieran
mayoritariamente a la proteccion de otros bienes del acreedor (ibid., pp. 299-329) no creo que deba
empecer a extender estas valoraciones al dafio que se experimenta por mor del propio contrato.

135 No obstante, véase, CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, cit., pp. 121-122.
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esperanza de la celebracién de un contrato conforme con las expectativas de las
partes!3®

2.4. Recapitulacion

La usura, como instrumento de control de precios, precisa de un elemento subjetivo.
Ese elemento se ha perdido con la ultima jurisprudencia sobre créditos revolving,
corriéndose el riesgo de confundirla con la rescisién por lesién. La jurisprudencia
reciente del Tribunal Supremo permite leer la usura como un ilicito civil, basado en la
transgresion culposa del prestamista del limite o marco negocial en el que cabe
competir, en cada momento y para cada producto. En la financiacion no hay, en
general, limites explicitamente establecidos por el legislador. Sin embargo, cabe hablar
de limites implicitos para cada mercado y contrato. A partir de ellos podemos realizar el
juicio de existencia de la usura desde una perspectiva juridico material vinculada a la
conducta descuidada del prestamista. En este sentido, seria aconsejable que el
legislador recogiese criterios orientativos sobre los factores que ayudan a determinar
los limites de lo competitivamente admisible en un mercado. De esta manera puede
reconfigurarse el tipo de la usura, despojandolo de los componentes morales que
patrocinaron la promulgaciéon en 1908. No deberia bastar con que el interés resulte
muy elevado (o asi lo parezca) para calificar como usurario un contrato. Es preciso,
ademas, la superacion culpable de un umbral. Ahi estd el elemento subjetivo: que el
prestamista se aproveche de la asimetria informativa y del mal uso que el otro realiza
de su libertad negocial*®’. El dafio es el contrato y la lesiva organizacién de intereses
que promueve!38,

2.5. ¢Hay que derogar la Ley de la usura?

La reformulacién del elemento subjetivo de la usura que vengo proponiendo se debe
predicar para la mayor parte de los casos en los que interviene una entidad sometida a
supervision por el Banco de Espafia. A estas parece poco achacable la «inmoralidad»

136 yéase, de nuevo, para el Derecho alemén, CANARIS, « Wandlungen», cit., p. 314.

137 En este sentido, desde un enfoque moral de la usura, BASOzZABAL ARRUE, Estructura bdsica, cit., p. 114.
138 | 35 nuevas tendencias favorables a la rescisién por lesidn confirman la direccién que trato de sefialar.
Da cuenta de ellas, criticdndolas, Diez-PicAzo Y PONCE DE LEON, Fundamentos, |, cit., pp. 616-617. La lesion
puramente objetiva estd por desaparecer, para ser tratada desde el punto de vista del causante del
perjuicio (y no del perjudicado) y la teoria del acto ilicito. MORENO QUESADA, «Articulo 1293 CC», en
Albaladejo Garcia y Diaz Alabart (eds.), Comentarios al Codigo civil y las compilaciones forales, XVII, 2, 22
ed., 2005, sec. lll. Sobre la relevancia de importar un modelo subjetivo al terreno de la rescisién por
lesion catalana, MARTIN CASALS, «Perspectives», cit., pp. 73-76; BARCELO COMPTE, «De la proteccid del
consumidor a la proteccié de la part debil del contracte: I'avantatge injust com a paradigma d’un model
integrat de tuicié», InDret, 4, 2018, p. 29.
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que sancionaba la alfonsina LU**°. Entonces, épropone este enfoque derogar la LU por
no adaptarse a la realidad actual? De ninguna manera. La LU tiene que mantenerse y
no conviene derogarla; si acaso actualizarla®®®. Su aplicacién debe reservarse para casos
donde su potencial preventivo-punitiva sea necesario, porque concurran todos los
elementos —objetivos y subjetivos— del articulo 1 | LU, incluido el reproche moral. Lo
gue no se puede hacer es perseguir igual a quien contrata a precios elevados por
encima de los limites del mercado que a quien se aprovecha de la desdicha, la
necesidad y la desesperacién. Que la casuistica mas frecuente —y, desde luego, los
casos que llegan a la casacion— no reuna todos los elementos del tipo de usura
consignados en el articulo 1 | LU no significa que no exista una realidad social en la que
siguen dandose tales circunstancias, incluida la figura prototipica del «usurero»#!, El
desarrollo en Espafa de un mercado regulado de crédito y financiacién ha permitido la
superacion de los estrechos contornos morales de la LU y el «arrinconamiento» de esa
clase de prestamistas. De hecho, uno de los riesgos que comporta la ultima
jurisprudencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo en materia de usura: que vuelvan a

proliferar esta clase de prestamistas en el mercado negro#?.

3. ELJUICIO DE USURA COMO UNO PROPIO DEL MODELO DE CLAUSULA GENERAL

Relacionar la usura con el comportamiento culposo del prestamista permite replantear
su ubicacion sistemdtica en nuestro ordenamiento; al menos de lege lata y en tanto el

legislador no intervenga'*3. La usura no es un principio abstracto ni inamovible en el

144

tiempo, sino una institucion que precisa de significado y consecuencias En el

lenguaje coloquial la voz «usura» solo denota que un interés o una ganancia son

139 ZUNZUNEGUI PASTOR, «Diez preguntas», cit., p. 3.

140 5obre la vigencia de la Ley de Usura, JIMENEZ MUROZ, La usura, cit., p. 63.

141 Casos en que el prestamista es un particular cuyo negocio y pingiies beneficios no pasa por la
concesion de créditos y el cobro de intereses en condiciones de mercado, sino por la ejecucidn de bienes
(y posterior adquisicién comisoria) por valor mayor que las cantidades prestadas, que suelen ser de bajo
montante. Es el negocio del crédito rapido. Los prestatarios suelen ser personas necesitadas de
inmediata liquidez y a las que se les han cerrado las puertas del crédito en condiciones de mercado,
concedido por entidades financieras. Estos casos no llegan al Tribunal Supremo, pero son aquellos en los
que la aplicacién de la LU se antoja mas necesaria. Véase, «El gran usurero: 'Mi conciencia esta muy
tranquila'», El Mundo, 28.12.2014, disponible en
https://www.elmundo.es/cronica/2014/12/28/549dc2b722601d87088b4576.html  [Ultima  consulta:
2.6.2020].

142 yéase, CARRASCO PERERA/AGUERO ORTIZ «Sobre la usura», cit., p. 81. En el mismo sentido, CARRASCO
PERERA/CORDON MORENO, Intereses de usura, cit., pp. 46-47.

143 Apunta a la necesidad de intervencidn legislativa, ORDUNA MORENO, «La STS 149/2020, cit., sec. V.

144 En palabras de ZUNZUNEGUI PASTOR, «la usura es un concepto que, aunque enraizado en nuestra
cultura, esta en continua evolucion» («Diez preguntas», cit., p. 1.
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excesivos#. Para adquirir significado juridico, ha de ser puesta en relacién con un
determinado tipo de contrato y, sobre todo, con un umbral de lo tolerable, por encima
del cual el ordenamiento no desea realmente que se contrate. La cuestion es dénde
anclar juridicamente este ejercicio de control de la usura moderna.

En tanto no se legisle en materia de umbrales de usura, el modelo de clausula general
del articulo 7.1 CC permite adaptar juridicamente el supuesto de hecho de la usura
basada en la infraccién del deber objetivo de cuidado. La usura basada en la actuacion
culposa del prestamista respecto del umbral constituye una contravencién de la buena
fe objetiva. Por eso, el juicio de usura presentado cabe dentro del modelo de cldusula
general de la buena fe!%. Las cldusulas generales como la buena fe desempefian un
papel axial en el Derecho privado, toda vez que permiten dar respuesta a las
antinomias que, a veces, presenta el ordenamiento!4’. Para el préstamo, mudar la
valoracion juridica de la usura a un modelo de clausula general se compadece con el
juicio basado en la superacién culpable de un umbral del interés remuneratorio.

Esta ubicacién sistematica de la usura —entendida como una trasgresion de umbrales
de lo admisible— permite extender el juicio de usura a otro tipo de contratos, distintos
de los de préstamo'*®. Piénsese, por ejemplo, en contratos de arrendamiento en los
que exista un desequilibrio desproporcionado de las prestaciones del que

145 véase, las dos primeras definiciones de la voz «usura» en el diccionario de la RAE, disponible en
https://dle.rae.es/usura [Ultima consulta: 22.6.2020].

146 E| modelo de cldusula general confiere flexibilidad y permite el desarrollo del Derecho. De interés
aqui, AUER, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit. Generalklauseln im Spiegel der Antinomien
des Privatrechtsdenkens, 2005, pp. 77-94, 144-179. Entre nosotros, es imprescindible MIQUEL GONZALEZ,
«Clausulas generales y desarrollo judicial del Derecho», AFDUAM, N. 2 1, 1997, pp. 297-326, p. 318).

147 Su problema descansa en su enorme vaguedad y en las dificultades para su aplicacién. Su concrecion
corresponde a la dogmadtica que facilita la labor del juez y, al mismo tiempo, actla de cadena de
transmision entre la vinculacion del juez a la ley (art. 5 LOPJ) y su margen de aplicacidn; entre la
seguridad juridica y la flexibilidad del caso concreto. En este sentido —y si bien mas hacia la rescision por
lesion— MARTIN CASALS, «Perspectives», cit., p. 75, sobre un sistema mévil de criterios juridicos cuya
aplicaciéon combinada permita, en cada caso al juez, apreciar si la demanda es o no merecedora de
tutela. Las virtudes del modelo de cldusula general se han demostrado, ante la legislacion sobre
competencia desleal que reputa como tal «todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a
las exigencias de la buena fe» (art. 4.1 LCD). Para la definicion y concrecion de la buena fe como modelo
para enjuiciar conductas desleales atipicas, resulta imprescindible MASSAGUER FUENTES, Comentarios, cit.,
pp. 143-163.

148 No se olvide que la LU tiene un «claro matiz de excepcionalidad y la hace muy dificilmente extensible
a supuestos no cubiertos por la norma» (Diez-PICAzO Y PONCE DE LEON, Fundamentos, |, cit., p. 620). Aun asi,
aboga por una interpretacién extensiva («en un sentido practico o, por asi decir, vulgar, no juridico»),
RODRIGUEZ-ROSADO, Fiducia, cit., p. 231. Sobre la aplicacion de la Ley de Usura a operaciones distintas de
las de préstamo, JIMENEZ MuUNOZ, La usura, cit., pp. 94-100.
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negligentemente se beneficie una de las partes. Como fuere, esta cuestiéon debe
realizarse con sumo tacto y, por lo demas, no es objeto de este trabajo’*°.

4. DELIMITACION DE LA USURA FRENTE A INSTITUCIONES ALEDANAS
4.1. Vicios de la voluntad e ilicitud de la causa

Se podria argumentar que, frente al enfoque culpabilistico, seria mas sencillo acudir al
puerto seguro de los vicios del consentimiento para reconfigurar la usura. Seria tan facil
como sostener que el perjudicado por la usura no presta su consentimiento de forma
libre, sino en unas circunstancias que presuponen un error o un dolo'°. Esta
observacion tendria su fundamento dentro de la concepcion de la usura originaria del
articulo 1 | LU, basada en el reproche moral al usurero y que requeria la existencia de
una situacién de necesidad en el afectado. Sin embargo, no casa con la nocién de usura
actual, mds objetivada y basada en el interés elevado. El interés elevado no representa,
en rigor, un problema de libre formacién de la voluntad del perjudicado; no estamos
ante un contrato no deseado. En todos estos casos, y sobre todo en el dolo, el dano o
lesion no es requisito para anular el contrato, si bien suele ser siempre indicio
revelador de su existencia®®!. Ademads, para el dolo se debe advertir de un matiz: el
dolo-vicio de la voluntad supone estrictamente un engafio, una argucia, determinante
de la celebracién de un negocio que, sin ellas, no se hubiera hecho!*?. En la usura
actual, el afectado no es llevado a contratar por medio de alguna maquinacidn insidiosa
0 una reticencia omisiva sobre el objeto del contrato, sino que la conducta del
prestamista se fundamenta en contratar fuera del marco negocial en que cabe
competir. El prestatario «quiere» el contrato, sabe lo que le cuesta y presta libremente
su consentimiento®®3,

En este contexto, se podria plantear también acudir a un concepto mas amplio de dolo,
en el sentido formulado por Federico De Castro'>*. A juicio de este autor, también

149 yéase la STS, 12, Pleno, 27.11.2019 (MP: Parra Lucén; RJ 2019/4811) sobre uso abusivo de un pode.

150 Ciertamente esta era una de las posiciones en los debates parlamentarios que precedieron a la Ley de
1908: insertar el supuesto de usura como variable adicional del articulo 1265 CC. Supra 2.1.4.

151 Un ejemplo, en el caso de error, se contiene en la STS 4.10.2013 (MP: O’Callaghan Mufioz; RJ
2013/7251). Se habia comprado una finca en Mallorca tenida por urbana y de alto valor por un precio de
175.000 euros (que habia sido incluso tasada por 183.369,60 euros), que resultd ser rustica, de un valor
infimo (1215 euros) y ningun interés para la compradora.

152 Un ejemplo, para el dolo, se contiene en la STS 5.3.2010 (MP: O’Callaghan Mufioz; R} 2010/2390). Se
habia adquirido un solar para construir, silenciando la vendedora la existencia de una dolina en el
terreno, no apreciable por signos externos, que lo hacia inhabil para la edificacion. Su valor era «de cero
euros».

153 yéase, bien que refiriéndose a la ventaja injusta las acertadas consideraciones de GINES CASTELLET, «La
ventaja», cit., pp. 13-15. Las mismas son trasladables aqui.

154 DE CasTRO Y BRAVO, El negocio juridico, cit., parr. 203.
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existia dolo cuando concurrian otras circunstancias tipicas de una maniobra insidiosa; y
citaba el hecho de no advertir el significado de lo que se firma, estando bajo
dependencia del inductor, la amistad o confianza. No obstante, todos estos casos
siguen presuponiendo —y el mismo autor lo reconoce— una voluntad viciada en la
victima, lo que no sucede en la hipdtesis de la usura que trato de dibujar.

La aproximacion subjetiva culpabilistica que acompafia a la actual definicién de la usura
evita convertirla en un vicio del consentimiento (cfr., arts. 1265 y 1300 CC) o, mejor
dicho, traza definitivamente una linea divisoria entre ambas esferas del Derecho
privado. Refuerza esta posiciéon el hecho de que, en el préstamo, se antoja mas
complicado apreciar una disfuncién entre precio y valor de la cosa o el servicio que, por
lo menos, actue como prueba del error experimentado, por una parte, o el dolo
desempeiiado por la otra. Se trata, mas bien, de supuestos donde habra una parte
menos diestra o mas desinformada sobre aspectos negociales que la otra conoce; lo
qgue le lleva a celebrar un contrato absolutamente separado del mercado en que se
inserta.

En otro orden, esta aproximaciéon también retira la usura de las proximidades de la
ilicitud de la causa, con la que el enfoque tradicional y moral a veces la ha vinculado®>.
Bien es verdad que el enfoque que se propone, basado en la culpa, arroja un problema
de conmutatividad contractual y de cierto abuso de una parte hacia la otra. No
obstante, no debe perderse de vista que es la conducta del beneficiado lo que se
«sanciona» y no el contrato en si, que es perfectamente licito y legal. No se trata de
controlar precios, sino de reconocer la existencia de umbrales o limites competitivos en
la contratacién de financiaciones cuyo traspaso arroja, en ultimas, una conducta
culposa.

4.2. Transparencia y proteccion de los consumidores

Si bien el enfoque que propongo es tuitivo, no estamos dentro del ambito de
proteccion de los consumidores®®®. Esto no significa que, en ocasiones, pueda
converger la determinacion de la abusividad de una cldusula con la moderna
declaracién de usura, basada en la culpa®’. No situarse en sede de consumidores

155 CaRRASCO PERERA, Derecho de contratos, cit., pp. 721, 726-727.

156 En la regulacidn sobre clausulas abusivas encontramos otro modelo a conducta contraria a la buena fe
objetiva que es el que, con caracter general, permite reputar abusiva una condicion general de la
contratacion no negociada en contratos con consumidores (art. 82.1 TRLGDCU). Sobre legislacion sobre
usura y consumo, BERROCAL LANZAROT, Tarjetas, cit., pp. 134 y ss.

157 Es el caso del articulo 89.7 TRLGDCU cuando reputa abusiva la «imposicion de condiciones de crédito
que para los descubiertos en cuenta corriente superen los limites que se contienen en el articulo 19.4 de
la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al consumo» (hoy art. 20.4 LCC). Se trata de un supuesto

Revista de Derecho Civil, vol. VIIl, nim. 1 (enero-marzo, 2021), Estudios, pp. 181-242



222 ANTONIO RUIZ ARRANZ

tampoco significa que las consideraciones sobre el comportamiento culposo o doloso
del beneficiado no sean procedentes®®. No se debe soslayar que un gran nimero de
contratos negociados se construyen sobre una posicion de superioridad en la
negociaciéon de una parte sobre la otra, cuya autonomia de la voluntad queda algo
difuminada®®?,

En la misma linea, tampoco estamos ante supuestos de falta de transparencia del
precio (arts. 3, 4.2 y 5 Directiva 93/13), siempre que se haya informado y desglosado
correctamente acerca de las comisiones o de otros posibles afiadidos que incrementen
subrepticiamente el precio (y en ese caso estariamos igualmente fuera de los
contornos de la usura). Por hipétesis, el perjudicado conoce el precio y las condiciones
del contrato. Es decir —asumiendo la definicién actualmente dominante para el control
de transparencia material y sin entrar a discutirla aqui—el prestatario conoce la carga
econdmica que el contrato le supone (sacrificio patrimonial), asi como la carga juridica
(posicion en los elementos tipicos del contrato y los riesgos de ejecucion; no estamos
ante un problema de comprensibilidad real del contrato que sufra el consumidor, mas
alla de la claridad gramatical de su clausulado®?. De lo que puede carecer el prestatario
es de informaciéon relevante acerca de lo que es considerado admisible
econémicamente en el mercado para el especifico producto que contrata (umbrales).
Pero no hay propiamente una informacion falsa o incorrecta sobre el objeto del
contrato, cuyo precio es el que es. El reproche precontractual al prestamista, basado en
la culpa por la transgresion de un umbral, no se proyecta sobre la posicion
desinformada del prestatario, de manera tal que se anule la cldusula por este motivo o
su oscuridad?®l,

donde la abusividad y la usura convergen, debido a que tanto la una como la otra basan su elemento
subjetivo en la culpa, bien del predisponente (contravencién de la buena fe objetiva), bien del usurero
que negligentemente contrata por encima de un limite que la ley fija expresamente. MIQUEL GONZALEZ
considerd aplicable el articulo 89.7 TRLGDCU a las condiciones de crédito en general y, sobre todo, a los
intereses moratorios («condiciones generales abusivas en los préstamos hipotecarios», RIUAM, 27,
2013-1, p.248). Pese a la descuidada redaccion del articulo no creo conveniente extender su aplicacién
mas alld de los descubiertos en cuenta corriente, precisamente por la particularidad que supone
convertir en abusiva una conducta sobre la base del limite de la usura para una determinada realidad
negocial.

158 No obstante, véase, GINES CASTELLET, «La ventaja o explotacién injusta en el ¢futuro? Derecho
contractual», InDret, 4/2016», p. 21.

159 véase, BASOZABAL ARRUE, Estructura bdsica, cit., p. 113.

160 Sobre transparencia material en la jurisprudencia, véase FENOY PICON, «El control de transparencia
(material) en la clausula suelo: su analisis a través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo,
de la doctrina cientifica espafiola, y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo», Anuario de Derecho civil,
2018, 3, p. 1019 (y en general 1012-1043).

161 En este sentido, GARCIA-VILLARRUBIA, «El problema», cit., sec. 5. No obstante, favorables a acercar la
usura a los controles de transparencia e incorporacidon para las tarjetas revolving, AGUERO ORTIZ,
«Consecuencias auguradas», cit., p. 88; ORDUNA MORENO, «La STS 149/2020», cit., sec. I.
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4.3. Usura y ventaja injusta

La ventaja injustal®? permite rescindir o anular un contrato por abuso de una parte,
siempre que la otra lo suscriba presa de circunstancias de dependencia o excesiva
confianza hacia ella; de urgencia econémica o necesidad; o actuase con ignorancia,
imprudencia, inexperiencia o faltdndole la capacidad negociadora. Ademas, requiere
que la parte que abusa conociese o no pudiese ignorar la vulnerabilidad de su
contraparte. La institucion pone el acento en los elementos subjetivos de la parte débil
(necesidad y peligro), sin rescatar de la historia del derecho la rescision por lesion13,

La ventaja injusta ha ganado reconocimiento en los instrumentos de soft law
europeo?®; se ha incorporado al Derecho civil catalan®®; y figura en las propuestas
espafiolas de modernizacion del Derecho de obligaciones®®. Sin embargo, su
incorporacion general al ordenamiento espafiol se antoja complicada (cfr. art. 1781
CC)*%7. A nivel particular, el ejemplo mds paradigmético de ventaja injusta contractual
fuese quizas el del articulo 8 Ley 60/1962, de 24 de diciembre, por la que se regulan los
auxilios, salvamentos, remolques, hallazgos y extracciones maritimos («LASRHE»), para
los convenios de auxilio y de salvamento estipulados en el momento y bajo el influjo
del peligro en condiciones inequitativas.

A primera vista, la usura se puede asimilar a la ventaja injusta. No obstante, la ventaja
no se corresponde exactamente con la usura que defiendo, pues se desarrolla en dos
planos subjetivos: el del contratante beneficiado y el del perjudicado®®. La usura
planteada unicamente refiere la subjetividad a la conducta del beneficiado, reflejada
objetivamente lo elevado del tipo de interés respecto del umbral. Mientras tanto, la
ventaja atiende no solo a la desproporciéon econdmica, sino también en la necesidad de
proteccion de la parte débil del contrato. Esa debilidad se refleja bien en una situacidn
de confianza especial entre las partes; bien en la vulnerabilidad econédmica, necesidad
imperiosa, ignorancia supina o inexperiencia de la otra, que debia conocer el

162 para presentar la institucién me he basado en la panordmica que se ofrece en Principles, Definitions

and Model Rules of European Private Law, von Bar, C./Clive, E./Schulte-No6lke, H. (eds.), 2009, p. 87.

163 yéase, GINES CASTELLET, «La ventaja», cit., pp. 11-12, 20.

164 Asi, los articulos 3.2.7 (1) PICC 2016 (Gross disparity); 4:109 (1) PECL (Excessive benefit or unfair
advantage); 11.-7:207 (1) DCFR (Unfair exploitation).

165 En el actual articulo 621-45 CCCat.

166 Asi, los articulos 1301 PMCC 2009 y 527-9 PAPDC (ventajismo).

167 Djez-Picazo Y PONCE DE LEON, Fundamentos, |, cit., p. 620. No obstante, véanse, de este mismo autor, sus
consideraciones sobre el dolo in contrahendo y los contratos abusivos o leoninos, cuando una parte
ejerce influencias indebidas o explotacion deliberada; establece aqui una conexion, via la buena fe, entre
el dolo in contrahendo y la regla del articulo 4:109 PECL (ibid.., pp. 203-205).

168 para un estudio detenido de las situaciones de fragilidad de la parte perjudicada y la favorecida en la
ventaja injusta, véase, GINES CASTELLET, «La ventajay, cit., pp. 23-32
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ventajistal®®,

Este elemento subjetivo —indispensable en la ventaja— permite su
aplicaciéon a los contratos celebrados con consumidores y a las clausulas que
determinan el objeto principal del contrato que no son susceptible de control de
contenido!’?. La reconfiguracién de la usura que propuesta no exige la concurrencia de
los elementos subjetivos que describen la situacion de la parte perjudicada. La
debilidad contractual de una parte, su vulnerabilidad econdmica o la injusticia
contractual son irrelevantes en nuestro andlisis; otra cosa es que pueda ser de

aplicacioén la Ley de la usura historica.
5. LA CONSECUENCIA JURIDICA DE LA USURA

Tras replantear el supuesto de hecho de la usura y deslindarlo de otras categorias,
regresamos al principio, al trabajo de Artigot Golobardes. La autora abogaba por
«sanciones flexibles» relacionadas con la desviacion respecto a un umbral tolerable.
También alertaba de la dureza de articulo 3 LU. Segun esta norma, declarada la nulidad
de un contrato, por usurario, «el prestatario estara obligado a entregar tan sélo la
suma recibida; y si hubiera satisfecho parte de aquélla y los intereses vencidos, el
prestamista devolvera al prestatario lo que, tomando en cuenta el total de lo percibido,
exceda del capital prestado». La consecuencia prevista en el articulo 3 LU es
preventivo-punitival’? (al menos a los ojos del observador moderno’?); en el marco de
una ley que pretendia reprender conductas indeseables. Esto explica los intentos de
suavizar su aplicacion.

5.1. Estado de la cuestion en Espafia y critica

La doctrina coincide en lo excesivo de las consecuencias del articulo 3 y se ha esforzado
en plantear otras soluciones dentro de la propia ley’3. Por eso, se ha invocado a la

169 yyéase, BARCELO COMPTE, «De la proteccié del consumidor», cit., pp. 6-7, 11.

170 por esta razdn es criticable el articulo 621-45 (2) CCcat que permite rescindir el contrato de
compraventa de consumo, también si «ocasiona en los derechos y obligaciones de las partes un grave
desequilibrio en perjuicio del consumidor, contrario a las exigencias de la buena fe y la honradez de los
tratos». Se estd introduciendo un control de precios en sede de condiciones generales sin requerir de
elementos subjetivos; lo que choca con la Directiva 93/13.

171 BAsozABAL ARRUE, Estructura bdsica, cit., pp. 103-104.

172 No hay que olvidad que el articulo 3 LU no hacia sino convertir el préstamo en un mutuo, gratuito;
idea de la que seguia partiendo el legislador espafiol de finales de s. XIX. Es decir, la LU no hacia sino
reconducir el contrato al articulo 1753 (y 1755) CC. Véase, supra 2.1.4.

173 | as tensiones respecto de las consecuencias derivadas de la usura, concretamente entre prevencién y
moderacién, se remontan a los debates parlamentarios de la Ley, y se aprecian en numerosas
resoluciones. Al respecto, BASOZABAL ARRUE, Estructura bdsica, cit., p. 104.
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nulidad parcial como solucién’4. A partir de aqui, las aproximaciones varian. Unas
proponen aplicar la ley dispositiva en sustitucién del interés usurario eliminado (interés
legal)'’®; otras se inclinan por mantener valido el contrato con obligaciéon del
prestatario de devolver Unicamente el capital, si bien no inmediatamente, sino al
vencer el plazo estipulado, manteniéndose las obligaciones accesorias, como la
fianza'’®. En cualquiera de los dos casos, la nulidad parcial no parece aconsejable; al
menos no con el efecto juridico que cada una le liga. En el primer caso, porque resulta
sencillamente imposible sustituir el interés reputado usurario por uno legal, como el
gue provee el articulo 1108 CC, pensado para la indemnizacién por mora. La ley
dispositiva aplicable, en Derecho espanol, es escasa; la que existe es anacrénica, no
ofrece informacidn relevante sobre el precio de los bienes o servicios y, cuando lo hace,
resulta econédmicamente insoportable (cfr. art. 1755 CC). En el segundo caso, porque
supone una reinterpretacién del articulo 3 LU en una clave aun mas sancionadora, que
no creo que quepa deducir de aquel'’’: se mantiene —a futuro y no solo respecto del
tiempo de ejecucién del contrato— la cesidn del uso del capital gratis para el
prestatario.

El fallo del que parten todas las soluciones es que se asientan sobre una lectura de la

178

usura casi de orden publico'’®, mads moral que técnica, mds sancionadora que

compensadora, pensada para escarmentar al prestamista. Por eso, dificilmente pueden
zafarse del estrecho margen de aplicacién que concede el articulo 3 LU; de una
consecuencia poco practical’®, que solo se entiende en ese contexto represor® y de

174 DELGADO ECHEVERRIA/PARRA LUCAN, Las nulidades de los contratos, 2004, p. 315; SAVATER BAVLE,
«Simulacidén en contrato usurario entre particulares. Dacidén en pago y pacto de retro. Nulidad parcial ex
art. 3 de la ley de Usura Comentario a la STS Sala de lo Civil, num. 141/2013, de 1 de marzo
(RJ\2013\2280), Pont de Geneve 2000 S.L. V Dofia Eugenia», Aranzadi Civil-mercantil, 10, 2015, sec. 7.b.
En contra, PEREZ MONGE, «Prestamo usurario», cit., pp. 312-313.

175 Con cita de los cddigos italiano y portugués, ALBALADEIO GARCIA, La nulidad, cit. P. 49; PEREZ MONGE,
«Préstamo usurario», cit., p. 313.

176 DELGADO ECHEVERRIA/PARRA LUCAN, Las nulidades..., cit., pp. 315-316. En la misma linea, SoBEJANO NIETO,
«El préstamo al jugador: lo que ocurre cuando el prestatario gana el juego», Alimacén de Derecho, 2020,
fecha de consulta 11 mayo 2020, en https://almacendederecho.org/el-prestamo-al-jugador-lo-que-
ocurre-cuando-el-prestatario-gana-el-juego/.; CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, cit., pp. 734-735.
En sentido similar, JIMENEZ MURNOzZ propone que el prestatario espere, para instar la declaracién judicial de
nulidad del préstamo, a que las cantidades ya entregadas (imputadas al capital) sean lo suficientemente
importantes como para que corresponda devolver una cantidad asumible (La usura, cit., p. 102).

177 No obstante, SABATER BAYLE, «Simulacidn en contrato usurario», cit., sec. 7.b.

178 J)\mENEZ MURNOZ, La usura, cit., p. 102.

179 Contraria a canalizar la ventaja injusta mediante una sancidn civil a la parte beneficiada, BARCELO
CoMmPTE, «De la proteccié del consumidory, cit., p. 18.

180 | 5 |4gica represora es, en efecto, lo que explica la rotunda consecuencia del articulo 3, en clave de
nulidad. Y lo que explica los términos igualmente rotundos con los que se pronuncia la jurisprudencia. En
este sentido, la STS 14.7.2009 (MP: Salas Carceller, RJ 2009/4467) indicdé que la nulidad es «radical,
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concepcién del préstamo como contrato esencialmente gratuito. Nos guste o no, el
articulo 3 LU dice lo que dice. Por eso, resultan inanes —cuando no, contra legem—
aquellas propuestas que buscan atemperar las consecuencias de la usura mediante
interpretaciones forzadas de la ley. No se trata tanto de solucionar el problema de la
consecuencia juridica de la usura dentro de las costuras de su articulo tercero cuanto
de pensar fuera de sus renglones. La reconfecciéon del supuesto de hecho usurario
explicado (y que hoy solo cabe insertar normativamente en la cldusula general del
articulo 7.1 CC) ampara este ejercicio de atemperar las consecuencias de la usura. El
objetivo es enfrentar un panorama excesivamente heterogéneo, contradictorio y dificil
de abarcar para el operador juridico®.

5.2. La reparacion del contrato usurario. Dos alternativas

Abandonada la LU, la primera alternativa es acudir a la anulacion®®?. En efecto, es
plausible pensar que —si ya no hay reproche moral, sino uno culpabilistico basado en la
conducta descuidada del prestamista— la consecuencia se dirija a la anulacion por dolo
in contrahendo. En este sentido, bien podria recurrirse a la regla prevista en el articulo
1270 Il CC, que ampara una suerte de indemnizacién in natura, colocando a la parte
perjudicada por el dolo en la situacién que tendria si la maquinaciéon insidiosa no se
hubiera producido'®3. No obstante, el alcance limitado de esta norma desaconseja
extraer de ella soluciones de tipo general, pues la usura no nos coloca, en rigor, ante un
engafio bastante capaz de captar la voluntad del otro contratante, ni en sede de vicios
de la voluntad®®4. Otro inconveniente de la anulacién es que conduce a la restitucion, si
bien de manera menos agresiva para el prestatario que la establecida del articulo 3 LU.

Se puede bosquejar otra alternativa. Hay que partir de si es justo o no que el
perjudicado por el contrato usurario quede econdmicamente vinculado'®; si el
remedio de la anulacién del contrato admite ser sustituido por otro mds flexible. La

absoluta y originaria, que no admite convalidacion confirmatoria, porque es fatalmente insubsanable, ni
es susceptible de prescripcidn extintiva».

181 En este sentido, y con cita de sentencias, BASOZABAL ARRUE, Estructura bdsica, cit., p. 105.

La discusidn sobre las consecuencias juridicas de la usura ha versado sobre si la ley contemplaba un
supuesto de nulidad absoluta o de anulabilidad. No me detendré en esta cuestion. Véase, SABATER BAYLE,
Préstamo, cit., p. 161; ALBALADEJO GARCIA, «La nulidad», cit., pp. 34-43; PEREZ MONGE, «Prestamo usurario»,
cit., pp. 304-306; RODRIGUEZ-ROSADO, Fiducia, cit., p. 228-229; JIMENEZ MuNOZ, La usura, cit., pp. 104-108;
BERROCAL LANZAROT, Tarjetas, cit., pp. 118 y ss..

183 PANTALEON PRIETO, «Diez tesis sobre la falta de transparencia de las cldusulas referidas a los elementos
esenciales del contrato», Almacén de Derecho, 12 de marzo de 2017, disponible en
https://almacendederecho.org/10-tesis-la-falta-transparencia-las-clausulas-referidas-los-elementos-
esenciales-del-contrato [ultima consulta: 22.6.2020].

184 Supra 4.1.

185 Sobre vicios del consentimiento y causas de justa desvinculacién, DiEz-PIcCAZO Y PONCE DE LEON,
Fundamentos, |, cit., pp. 185-186.

182
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respuesta es afirmativa. El cambio de concepcidon dogmatica y de ubicacidn sistematica
de la usura ofrece pistas en este sentido. El objetivo es reparar el dafio irrogado al
prestatario con la conducta culposa (usuraria) del prestamista. Ese dafio se manifiesta
en el contrato lesivo. Del mismo modo, concebir la usura como una conducta culposa
precontractual del beneficiado, contraria a la buena fe objetiva, permite adoptar las
medidas mds adecuadas que impidan la persistencia en el abuso (cfr. arts. 7.1y 7.2 CC).
Con estos mimbres, el remedio —la consecuencia juridica— que se debe anudar a la
usura asi entendida consiste en una «indemnizacién restitutoria» del contrato lesivo.
Con ella se repara dafo que produce este contrato en el prestatario afectado. A partir
de aqui la consecuencia se puede bifurcar en dos.

5.2.1. La adaptacion del contrato

El cambio de concepcidon de la usura no admite mantener una consecuencia pensada
para penalizar y prevenir la inmoralidad®®. Para quien contrata hoy en las condiciones
«usurarias» descritas, la terminacidon del contrato puede no satisfacer su interés'®’. Por
ejemplo, este contratante puede haber invertido con relativo éxito el capital recibido
en o puede no ser exigible restituirlo; lo que no es impensable en los créditos al
consumo. En este sentido, la adaptacion del contrato al umbral traspasado, que se
empled para declarar usuraria la conducta es una consecuencia interesante!®, No en
vano, si se opera con una frontera mas o menos definida, tiene sentido la moderacién a
este del interés evita que la labor del juez se convierta en arbitraria’®. La cuestién es
como sostener juridicamente esta consecuencia.

La moderacion del interés seria una «reduccién del precio», de la que contamos con
ejemplos. El més evidente es la quanti minoris (art. 1486 | CC)**°, aplicable también a
contratos mds similares al préstamo, como el arrendamiento (art. 1553 CC)'®. Con

186 Dice la STS 14.7.2009 (MP: Salas Carceller, RJ 2009/4467) que el articulo 3 LU es una norma
«sancionadora de una actuacién tan reprobable moral y juridicamente como es la que integra un
préstamo usurario».

187 Se aprecia esta idea en el pacto leonino del contrato de sociedad civil (art. 1691 CC), el cual no
comporta la nulidad de todo el contrato.

188 BASOzABAL ARRUE ofrece un panorama comparativo entre la consecuencia juridica de la LU, que castiga
la inmoralidad, y la de otros contextos (clausulas abusivas en contratos con consumidores, clausulas
penales) en los que la consecuencia si puede ser moderadora (Estructura bdsica, cit., p. 112).

189 En distinto sentido, si bien siempre desde una perspectiva (demasiado) histérica y para el circulo
aleman, ZIMMERMANN, Richterliches, cit., pp.105-120, 194-197.

190 | 3 posicién dominante es que la quanti minoris conduce a un resultado indemnizatorio. MORALES
MORENO, «El alcance protector de las acciones edilicias», ADC, 1980, 3, pp. 616-617; CARRASCO PERERA,
Derecho de contratos, cit., p. 1149.

191 Sobre la ampliacién de la quanti minoris desde una perspectiva comparada (y en las propuestas de
modernizacion), PRADO LOPEZ, «La restitucién de mayores ganancias en el incumplimiento eficiente: una
respuesta desde el Derecho chileno de los contratos», lus et Praxis, 24, N.2 3, 2018, pp. 363-365.
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todo, no parece conveniente extrapolar a la idea de la quanti minoris al tipo de interés
el préstamo, a fin de reducir este al umbral admisible. La quanti minoris reduce el
precio al valor de la cosa (art. 1486 | CC). No obstante, (i) «el dinero no tiene vicios»; y
(ii) porque el limite de lo admisible no se corresponde exactamente con el valor de la
prestacion, sino con el umbral por encima del cual deja de ser legitimo en un mercado
concreto y para un producto obtener beneficios por la cesion de dinero a crédito.

Descartada la quanti minoris, como modelo, podria pensarse en las cldusulas penales
desproporcionadas (art. 1154 CC) cuya moderacion se admite con ciertos requisitos por
nuestros tribunales!®2. Aunque la légica reductora es similar, y se basa en lo exorbitado
de la pena, la operacién tampoco seria la misma, pues se trata de reducir una de las
contraprestaciones principales —el interés remuneratorio usurario— de un contrato de
préstamo o crédito; no de moderar una pena o sancion civil.

Ante la falta de referentes normativos para la adaptacién, es mas correcto defender
una reduccién sui generis especifica para la usura. En efecto —y en tanto no se
produzca una regulacidn especifica— la adaptacion o reduccion del contrato, como
institucion, cuenta con sdlidas raices en el Derecho privado, pues permite alcanzar
soluciones flexibles, ajustar y evitar los indeseables efectos econdmicos que muchas
veces comporta la nulidad®®3. A esta solucién se le puede objetar que no estd prevista
en el Cédigo civil como regla general. Pero esta critica resultaria demasiado formalista,
cuando no futil, tan pronto como se reconduce —de lege lata al menos— la usura a la
cldusula general del articulo 7.1 CC, y se atiende al papel de la buena fe como principio.
En la mayoria de los casos, la adaptacién del contrato servird para satisfacer mejor el
interés del perjudicado que su anulacion completa. El derecho comparado da pistas en
este sentido*. Tampoco hay que perder de vista que el reequilibrio o adaptacién del

192 yéase la STS 13.9.2016 (MP: Pantaledn Prieto; RJ 2016/4107) y todas las que le han seguido.

193 |3 adaptacién del contrato como remedio flexible preferente se propone por la doctrina espafiola
respecto de la anulacién del contrato por error, en supuestos de informacidn defectuosa. Asi, MORALES
MORENO, «El riesgo de defectuosa informacién contractual y su distribucion entre los contratantes:
figuras juridicas y remedios», Congreso internacional de Derecho civil, Universidad de Lima, 2019, pp.
385-386.

194 E| ordenamiento francés adoptaba una posicidn objetiva en la definicidn de la usura y trasladaba el
juicio subjetivo hacia la conducta del prestamista. El articulo L341-48 Code de la consommation
establece que, siendo el préstamo usurario, los pagos excesivos se imputan de pleno derecho a los
intereses normales y, alternativamente, al capital de la deuda. Y si después de eso el crédito se extingue
en capital e intereses, las sumas indebidamente abonadas se restituyen con intereses legales a contar
desde dl dia en que se efectud su pago. La doctrina considera preferible esta solucion a la nulidad, que
estima excesiva (MALAURIE/AYNES/STOFFEL-MUNCK, Droit des Obligations, 102 ed., LGDJ, Paris, 2018, p. 389).
Y la misma solucién ha sido propuesta, en un contexto muy distinto, para la usura, por un sector no
insignificante de la doctrina alemana que busca evitar una restitucion completa de las prestaciones
derivada de la anulacién del negocio. A favor, BUNTE, «Riickabwicklung sittenwidriger
Ratenkreditvertrage», NJW, 1983, p. 2676; MEbpIcus, «Vergiitungspflicht des Bewucherten?», en
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contrato es la consecuencia también preferida por todos los textos que se han lanzado
a regular la «ventaja injusta», antes referida'®; incluso, en aquellos contextos en que

se habria podido considerar éticamente mds improcedente la moderacién'.

A favor de la adaptacién del contrato usurario actia a su vez el bagaje histérico. Vimos
que la reduccién conservadora era moneda de cambio habitual en el Derecho romano,
qgue en general no se apoyaba tanto en criterios morales para concebir el préstamo
como esencialmente gratuito. Del mismo modo, el articulo 1650 P. 1851 —tras fijar el
limite del interés convencional en el doble del legal— establecia que, en lo que
excediere, «lo reduciran los tribunales a instancia del deudor». Es decir, alli donde la
usura no se edificaba sobre componentes morales o de reproche, sino sobre criterios
mas objetivos, no habia problema alguno en reducir el contrato.

La adaptacion o reduccion del contrato no supone necesariamente reconducir el
contrato hacia aquella regulacion que las partes hubiesen acordado negociando de
buena fe o con arreglo a criterios leales; eso es mas propio de la llamada interpretacion
integradora ante las lagunas contractuales o que se derivan de la anulacion®’. Antes
bien, la adaptacion ha de redirigir el negocio hacia aquel umbral tolerable que, en cada
caso, resulté determinante de la calificacion del contrato como usurario y la
apreciacion de la culpa; lo que no tiene por qué coincidir con la voluntad hipotética de
las partes.

La reduccién o adaptacion del contrato se ofrece como la solucién flexible a ser tenida
en cuenta por el juez, tras la calificacion del contrato como usurario. Las posiciones
doctrinales que se manifiestan en contra de soluciones de este calibre lo hacen a partir
de una preconcepcién moral de la usura, que es comprensible!®®. En ninguna cabeza

Hueck/Richardi, Geddchtnisschrift fiir Rolf Dietz, 1973, pp. 62-66; EMMERICH, BGB —Schuldrecht.
Besonderer teil, C. F. Miller, Heidelberg, 2018, p. 231; LOOSCHELDERS, Schuldrecht Besonderer Teil, 12.2
ed., 2017, parr. 351. Se inclinan por una reduccion teleolégica del § 138 BGB que permita la reduccién
conservadora del contrato solo a favor del perjudicado por la usura, WoLF/NEUNER, Allgemeiner Teil, cit.,
pp. 566-567.

En contra, ARMBRUSTER, «§ 138 BGB», Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage, 2018, parr. 161, 166,
SCHWAB, «§ 817 BGB», Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage, 2017, parr. 50; ZIMMERMANN,
Richterliches Moderationsrecht, cit., pp. 80-83. Interesante en este sentido, por lo contrapuesto de las
opiniones, es también la recension de ZIMMMERMANN a HAGER, «Gesetzes- und sittenkonforme Auslegung
und Aufrechterhaltung von Rechtsgeschaften (Minchener Universitatsschriften, Bd. 54) by Johannes
Hager», AcP, 184, 4/5, 1984, pp. 505-511.

195 E| articulo 4:109 (2) PECL otorga al juez la posibilidad de adaptar el contrato, a peticidén de la parte
legitimada para anularlo, si lo considera apropiado, colocandolo en consonancia con lo que habrian
pactado dos contratantes que actuasen de buena fe. El articulo 11.-7:207 (2) replica esta diccion.

Véanse también los articulos 621-47 (1) CCCat, 1301 PMCC 2009 y 527-9 (2) PAPDC.

196 yéase lo dispuesto en el articulo 8 LASRHE para salvamentos en el mar.

197 No obstante, véase, para la ventaja injusta, BARCELO COMPTE, «De la proteccié del consumidor», cit., p.
23. En distinto sentido, GINES CASTELLET, «La ventaja», cit., pp. 48-50.

198 BASOZABAL ARRUE, Estructura bdsica, cit., pp. 114, 116.
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cabria moderar un contrato inmoral o con causa ilicita. Pero una concepcién moderna
de la usura en la que el reproche pase a ser de tipo culpabilistico (y no moral) a la
conducta del beneficiado —que, no se olvide, es la que ya manejan los tribunales para
declarar usurarios los contratos de que se ocupan— no nos puede mantener en el
prejuicio dogmatico contrario a adaptar el contrato hacia un precio aceptable o
equilibrado. Asi se logra reestablecer la equivalencia subjetiva del contrato®.

La relacidn entre la moderacién del contrato y la reconfeccion dogmatica de la usura es
evidente. En la reduccidn del interés habrian de ser consideradas las valoraciones
objetivas que condujeron a considerar el contrato como usurario, en el caso concreto.
El precio a reducir el contrato se corresponderia con el umbral competitivo traspasado.
Esta solucion no puede considerarse inequitativa o generadora de mayor inseguridad
juridica®. La seguridad (o inseguridad) juridica la crean los mecanismos que permiten
considerar en cada caso el préstamo como usurario o no?°%. Y, como dije, habrd mayor
seguridad alli donde los umbrales estdn mejor definidos por el legislador?®2. En efecto,
si tales mecanismos estan bien definidos, ningln remilgo puede acompafiar a las
soluciones de corte moderador, pues estas reconducen el contrato —para
mantenerlo— a los umbrales que primero se consideren adecuados para cada
contrato?%3. Tiene todo el sentido este proceder, tan pronto como se asume que de lo
gue se trata, en ultimas, es de reequilibrar y no de beneficiar a una de las partes —
prestatario— regalandole el disfrute de un capital a tipo de interés cero.

5.2.2. La terminacion del contrato usurario

La terminacién del contrato se antoja adecuada alli donde la conservacion del contrato
adaptado no satisfaga el interés de la parte afectada por la usura; cuando al
perjudicado no le pueda ser exigible su subsistencia?®. La inexigibilidad de que la parte
perjudicada se mantenga econdmicamente vinculada al contrato se dara en los casos
en que —incluso reduciendo el tipo de interés a uno aceptable y competitivo de
mercado— el prestatario no esté siquiera en condiciones de cumplirlo de esta manera;

199 Sobre el problema de la equivalencia subjetiva de prestaciones, MORALES MORENO, «El alcance
protector», cit., pp. 668-670.

200 £ este sentido, criticando soluciones moderadoras, BASOZABAL ARRUE, Estructura bdsica, cit., p. 116.

201 En este sentido se mueve la critica de ORDUNA MORENO a la STS 4.3.2020, para la horquilla que
establece en torno a lo usurario de una tarjeta de crédito revolving («La STS 149/2020», cit., sec. IV).

202 para el Derecho alemdn, véase, BUNTE, «Riickabwicklung», cit., p. 2677.

203 No me corresponde ocuparme de esta cuestion; y ahi destaca la aportacién de ARTIGOT GOLOBARDES,
«Tarjetas revolving...», cit., cuando se refiere a las incertidumbres generadas por la STS que comenta y
los riesgos sistémicos; cuando advierte de que el criterio del TS favorece la colusién; y cuando se refiere
al acuerdo de la AP de Cantabria.

204 Para la ventaja injusta, véase, BARCELO COMPTE, «De la proteccié del consumidor», cit., pp. 28-29.
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escenario no descartable en el crédito al consumo. La terminacion sera igualmente
imaginable cuando al prestatario ya no interese el disfrute del capital prestado ni la
liquidez que este le proporcionaba. Por ejemplo, si lo necesitaba con relativa urgencia
para realizar una inversién que finalmente no acometerd. Tampoco parece aconsejable
mantener el contrato cuando la usura haya quebrado la confianza entre las partes
necesaria para su desenvolvimiento (la del perjudicado en la credibilidad de su
contraparte).

Puede discutirse si la inexigibilidad es predicable respecto de ambas partes o si solo lo
es respecto de una, la afectada por la usura. Creo que lo razonable es pensar que la via
de la inexigibilidad, como valvula de escape, solo debe beneficiar a la parte que ha
sufrido la usura, y no a la que la provoca con su conducta descuidada?®. Lo contrario
conduciria a soluciones indeseables, como la terminacion del contrato —con la
restitucion consiguiente— si la adaptacion a que se llegase (reduccion del precio) no
sustentase la estructura de costes del usurero?°®. Es indeseable porque, en ese caso, si
podria afirmarse que el usurero actua sin riesgo, cuando no debe ser asi?”’; y porque,
en ese caso también, la terminacion del contrato le beneficiaria, al permitir que retenga
parte del interés o precio percibido. Tampoco debe perderse de vista que la
terminacidn del contrato es un instrumento al servicio de la reparacion del dafio que
experimenta el perjudicado (el contrato), por lo que no seria razonable que beneficiase
a su causante.

5.3. Las restituciones por usura
5.3.1. Restitucion en caso de adaptacion

La adaptacion o reduccion del contrato de préstamo ird acompaiiada de una restitucion
del excedente, es decir, de aquella parte (o partes) del precio abonada por encima del
umbral tolerable al que se ha reconducido el contrato. Se trata de una restituciéon de
pagos indebidos que en el préstamo afectaria al importe de los intereses abonados en
exceso, respecto del nuevo interés (art. 1895 CC). Al tratarse de un supuesto de cobros
indebidos basado en la contravencién del deber objetivo de cuidado por parte del

205y en este sentido apuntaba igualmente el articulo 1650 P. 1851 cuando establecia que «el interés
convencional no podrd exceder del doble del interés legal, y en lo que excediere, lo reducirdn los
tribunales a instancia del deudor» (cursiva mia).

206 \/éase, para la ventaja injusta, GINES CASTELLET, «La ventaja», cit., p. 44.

207 sobre ello, infra 5.4
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beneficiado en el contrato (buena fe objetiva), este tendria que abonar igualmente el
interés legal respecto del exceso cobrado que resulto ser usurario (art. 1896 | CC)2%,

5.3.2. Restitucién en caso de terminacion

En caso de terminacion completa del contrato tendra lugar una restitucién completa de
las prestaciones intercambiadas con la que reparar el dafio (indemnizacion
restitutoria). La restitucién no se vehicula a través del articulo 3 LU, sino de las reglas
generales (arts. 1303, 1307, 1308, 1314). La usura explica el fracaso del contrato y es
imputable al prestamista. Ademas, es un factor que altera el sinalagma restitutorio del
contrato, lo que obliga a ajustar la obligacién de restitucién del prestamista, para
reequilibrar. De este modo: (i) el prestatario devuelve el capital cedido; y (ii) el
prestamista reintegra el valor del excedente de las rentas cobradas respecto del interés
aceptable (art. 1307 CC); no toda renta que exceda del capital prestado (art. 3 LU). Es
decir, la restitucion del valor se emplea para que el prestamista restituya el exceso
cobrado respecto del umbral con el que se declaré la usura, con los intereses sobre
estas cantidades.

Junto a lo anterior, el prestatario tiene que restituir el valor de uso del capital recibido
(cfr. art. 1553 CC). Este valor no se corresponderd, por légica, ni con el interés pactado
usurario ni con el interés adecuado al que se reduciria el contrato, de mantenerse. No
hay que olvidar que (i) por hipdtesis, la terminacion del contrato obedecera a que el
prestatario no esté en condiciones de mantener el contrato a un tipo de interés de
mercado adecuado para ese producto; pero que (ii) la terminacion no puede
convertirse en una sancion indirecta al prestamista. Por ello, tendra que abonar el valor
de la mera disponibilidad del dinero (sin actualizarlo) durante el tiempo que esta se
prolongase, es decir, el interés real del dinero (art. 1307 CC)2%°,

En dltimo término, cabe plantear qué sucede cuando el prestatario no esta en situacion
de reintegrar el capital recibido en todo o en parte. Por un lado, no se le puede exigir
continuar con el contrato declarado usurario, al no estar en condiciones de cumplirlo
reducido. Por el otro, tampoco puede devolver el capital recibido, que seria lo
procedente ante una terminacién del contrato, por haber perdido o malgastado el
dinero recibido. Nos encontramos ante una contradiccidn solo aparente. Los articulos
1304 y 1314 | CC acuden en auxilio. Si se produce esta situacidn, hay que entender que

208 En este sentido apunta, para el Derecho actual, con base en las fuentes romanas, LOPEZ-RENDO,
«Intereses de préstamos de dinero», cit.,, pp. 459-464. También, véase, Ruiz ARRANZ, «Restitucion
derivada de la nulidad», cit., pp. 119y ss.

209 por |o tanto, deduciendo del interés legal del dinero el importe correspondiente a la inflacién durante
el periodo relevante. Véase, en este sentido, SOLER PRESAS, «La liquidacion del contrato resuelto: el
remedio restitutorio», Anuario de Derecho civil, Vol. 71, 2018V, pp. 1261-1264.
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el capital cedido se ha «perdido» y que dicha pérdida es imputable al prestamista, que
provoco el dafio con la usura, al situarse fuera del mercado. Asi, el prestatario podrd
restituir en la medida del enriquecimiento restante en el patrimonio (cfr. art. 1304 CC).

5.3.3. La restitucion del articulo 3 LU

En los casos en que el articulo 3 LU si deviene aplicable («usura cldsica»; el prestatario
ha recibido y aceptado la prestacion merced a un estado de necesidad grave) la
restitucion ha de ser muy delicada con él. No conviene recuperar de golpe la situacion
anterior al contrato, porque eso seria tanto como reestablecer el estado de necesidad
gue motivo el contrato. La obligacion de «entregar tan solo la suma recibida» (art. 3
LU) debe reinterpretarse. De entre las propuestas de reduccidn del art. 3 LU destaca
la de Carrasco?!!. Este autor propone interpretar el articulo 3 LU en paralelo al articulo
1306 CC para llegar a una solutionis retentio que permita al prestatario no perder el
beneficio del plazo y restituir el capital recibido solo al término del préstamo,
aprovechando hasta entonces del dinero prestado Esta soluciéon apunta en una
direccidn correcta, pues se preocupa por no perjudicar al perjudicado, primero, por la
necesidad vy, luego, por la usura. No obstante, surge la pregunta de si del articulo 3 LU
se puede extraer esta solucién; si la LU realmente autoriza a imponer al usurero, como
sancion, una cesion gratuita del capital. Quizds no convenga mezclar en este punto lo
gue es una cesidon onerosa de un capital en préstamo con la necesidad que de quien lo
toma prestado a un elevado interés. Se puede pensarse en una solucién distinta, en la
linea propuesta por Carrasco, pero que vaya mas alld y obligue al prestatario a abonar
una cantidad por el uso del capital hasta el final del contrato. Trataré de explicarme.

En el esquema de la LU, la declaracién de un préstamo como usurario no se explica sin
la necesidad acuciante del prestatario. Este elemento subjetivo debe permitir al
prestatario retener el capital prestado y disfrutar de él, una vez anulado el contrato. En
ese caso, la consecuencia de la usura ex articulo 3 LU se debe complementar con lo
dispuesto en el articulo 1306 CC, para cuando el contrato adolece de causa torpe?*?. La

210 Sypra notas 173, 174 y 175.

211 perecho de contratos, cit., pp. 734-735.

212 5e propone una aplicacién del articulo 3 LU complementada con el articulo 1306 CC. Soy consciente
de que la restitucion de la usura no debe quedar en todo sometida a la regla nemo auditur propiam
turpitudinem allegans, del articulo 1306 CC. En primer lugar, porque ya la propia LU declaré una
consecuencia particular —la del articulo 3 LU— alejada de la de los contratos con causa torpe, y por
mucho que la amoralidad y finalidad represora diese a pensar que el contrato usurario podia subsumirse
en este precepto (RODRIGUEZ-ROSADO, Fiducia, cit., p. 229; JIMENEZ MuRNoOz, La usura, cit., pp. 106-107). De
otro lado, porque los articulos sobre la nulidad contractual tienen en mente contratos de intercambio de
cosa por precio, tendentes a la transmisidn de la propiedad de lo entregado con ellos. Este hecho no
concurre en el préstamo. Sobre esto ultimo, SOBEJANO NIETO, «El préstamo al jugadory, cit.
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usura clasica convierte el contrato en uno con causa torpe, no constitutiva de delito ni
de falta, donde la culpa esta solo de parte de un contratante: el usurero. Segun el
articulo 1306 22 CC, estando la culpa de parte de un solo contratante, no podra este
repetir lo que hubiese dado en virtud del contrato, ni pedir el cumplimiento de lo que
se le hubiera ofrecido; mientras que el perjudicado por la usura, extrafio a la causa
torpe, podra reclamar lo que hubiera dado, sin obligacion de cumplir lo ofrecido. De
este modo, se llega a que el prestatario puede retener el capital prestado, no solo
durante el tiempo de duracién del contrato, sino a futuro. En efecto, el articulo 1306 no
le obliga ni a dar ni a cumplir. Sin embargo, el viaje no termina aqui. La aplicacién del
articulo 1306 22 CC impide la restitucion del capital prestado como consecuencia de la
nulidad. La posibilidad de retener el capital equivale a una imposibilidad legal de
restitucion de este, durante el tiempo que el prestatario haga uso de este. Con ello, se
satisface la necesidad de disfrute del capital prestado, que impulsé al prestatario a
celebrar un contrato usurario. Ahora bien, el perjudicado por la usura necesitaba y
gueria dinero a préstamo, no dinero gratis; y esa era la causa del préstamo celebrado.
Para el prestamista ese capital retenido (rectius, la cesién de su uso) debe considerarse
«perdido», por efecto de la ley (art. 1306 22 CC). Que se considere «perdido» no
significa, empero, que la ley no ofrezca un mecanismo restitutorio para estos casos: la
restitucion del valor (art. 1307 CC). Por eso, el prestatario debera restituir el capital
recibido (art. 3 LU), asi como un interés adecuado, por el tiempo en que disfruté del
uso de este. El plazo de cesion podra ser el del contrato inicialmente celebrado, o uno
adecuado a la naturaleza y circunstancias del préstamo, lo que tendra que ser fijado
por el juez (art. 1128 CC). El tipo de interés tendra que determinarse a partir del valor
de uso del dinero, lo que se corresponde con el interés real o coste de oportunidad del
dinero, que resulta de la deduccién de la inflacién del interés real?!3. De este modo,
existira una remuneracion minima por la cesidon del uso, sin perder el 3pice
sancionador?4,

El articulo 3 LU interpretado en relacién con el articulo 1306 CC no ampara la retencion
de la prestacion gratis durante el tiempo que dura el contrato de préstamo, pues

213 De nuevo, SOLER PRESAS, «La liquidacidn», cit., pp. 1261-1264.

214 Esta solucién es algo distinta a la presentada para el caso de terminacién del contrato (supra 5.2.2.).
En ese caso, la restitucidon no contemplaba la posibilidad de que el prestatario dispusiese durante todo el
tiempo del contrato del capital prestado si no era al interés adecuado (y mas elevado que el interés real)
al que se reducia el contrato. La computacidn del interés real solo era a efectos de restitucidén en caso de
terminacién inmediata del contrato tras la declaracidn de la conducta usuraria del prestamista.
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parece légico que quien a titulo oneroso recibe y utiliza una prestacién contraria a la
moral (art. 1275 CC) tenga que prestar, al menos, su valor de uso?%>.

5.4. ¢El usurero sin riesgo?

Frente a la solucién propuesta para la usura se podria argumentar que el prestamista
actuaria sin riesgo en el mercado, pues obtendria bien una adaptacion del contrato,
bien una restitucion?!®. No obstante, la modificacion del tratamiento dogmatico de la
usura comporta que se trate, mas bien, de reequilibrar y no de castigar. Se ha de tener
presente que la causa inicial del contrato —de préstamo— era onerosa (art. 1274 CC),
como onerosa era la causa de la atribucién patrimonial realizada por el beneficiado a
favor del perjudicado (datio credendi causa). Si el uso de que disfruto el perjudicado
durante el tiempo que se desarrolld el contrato lo fue siempre a partir de una causa
onerosa, debe mantenerse la onerosidad, bien en la adaptacidn, bien en la restitucién.
El castigo al usurero en estos casos deberia venir de la mano, en su caso, de un sistema
eficaz de sanciones administrativas desde el Banco de Espana o la autoridad de
competencia, cuya imposicion facilitaria el entender la usura como una actuacion
negligente en el mercado (cfr. arts. 5y 6 LU).

Como fuere, en la adaptacion del contrato no puede decirse, sin mas, que el
prestamista actle sin riesgo cuando puede ver reducido en una parte significativa la
remuneracion que percibe y que tuvo en cuenta para su organizacion empresarial. El
usurero corre con el riesgo de pérdida de la parte del precio que no puede retener.
Salvo en casos extremadamente flagrantes de dolo en la determinacién del interés por
parte del prestamista, cabe suponer que este no calculd el riesgo de una declaracién de
usura de su contrato; ni de una reduccidn al mercado. A lo anterior se afiade el riesgo
reputacional por colocarse fuera del marco en el que cabe competir.

Para la solucion planteadas para la usura «clasica» al hilo de los articulos 3 LU y 1306 22
CC, tampoco puede decirse que una reaccién asi permitiese al usurero especular o
actuar sin riesgo. Aqui la cesidn del uso no se remunera a unos niveles ni siquiera
parecidos a los del contrato, sino de una forma casi simbdlica (interés real) y de
acuerdo con unas condiciones que, en modo alguno, pudieran entenderse como
queridas o, incluso, asumidas por el prestamista.

215 yéase, para el Derecho aleman, la propuesta de MEebicus, «vergutungspflicht», cit., pp. 69-75. Le sigue,
si bien con alguna matizacion, ZIMMERMAN, Richterliches, cit., pp. 173-174.
216 yéase, JIMENEZ MUROZ, La usura, cit., pp. 102 y ss.
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6. CONCLUSIONES

1. La usura clasica es un expediente excepcional de control de precios basado en la
conducta inmoral de quien se aprovecha de la situacidon angustiosa o la desesperacion
de otro. Por eso, los elementos subjetivos del articulo 1 | LU son importantes en la
declaracion de usura del préstamo. El actual desarrollo jurisprudencial de la usura —a
raiz de los litigios en materia de tarjetas de crédito revolving— ha mutado por
completo el supuesto de hecho de la usura. Ahora basta con los elementos objetivos
(interés elevado y desproporcionado) para reputar usurario un contrato. Este proceder
difumina la usura y la separa del contexto explicativo de su propia Ley. Al mismo
tiempo, advierte de los limites aplicativos de la LU a una realidad donde el reproche
moral al usurero se dara las menos de las veces.

2. La jurisprudencia en materia de usura se antoja erratica, muy centrada en dar
respuesta al caso concreto y poco en aportar una construccion estable. Aun asi, los
derroteros jurisprudenciales actuales muestran que resulta posible ofrecer una nueva
concepcidn de la usura, solo a partir de los elementos objetivos. Es decir, de una forma
en que el reproche subjetivo quede diluido en los elementos objetivos.

3. El elemento subjetivo es necesario para no ensanchar indebidamente los contornos
de la usura hacia el control de precios. Excluido el elemento subjetivo tradicional, la
subjetividad debe referirse a la conducta culposa del prestamista —contraria a la buena
fe objetiva, en el contrato y en el mercado— que contrata superando el limite o umbral
de lo econédmicamente legitimo o admisible en un mercado concreto y en un momento
concreto. La usura puede reconducirse hacia un ilicito civil, basado en la conducta del
prestamista que celebra un contrato en condiciones desproporcionadas. Esa actuacion
culposa genera un dafio que se traduce en el contrato celebrado y la organizacién
lesiva de intereses que promueve; dano es imputable al prestamista.

4. Para los contratos de préstamo, ese limite o umbral —por encima del cual no es
adecuado competir en el mercado, aunque se pueda— es implicito, las mas de las
veces. Hay que estar al tipo de mercado, de producto y al momento de celebracién del
contrato. En ese caso serd el juez quien tenga la ultima palabra. Esto ultimo es lo que,
de facto, sucede para la mayoria de los préstamos o créditos, como han puesto de
relieve los ultimos fallos del Tribunal Supremo sobre tarjetas revolving. Por este
motivo, para dar mas seguridad juridica, se antoja aconsejable una intervencion
legislativa que establezca de manera umbrales orientativos (semovientes) para cada
tipo de contratos, a partir de la adicion de una serie de puntos porcentuales a una base
fija; y que sean revisables, al menos, trimestralmente. Con ello, se facilitaria el
enjuiciamiento de la conducta del prestamista, mas cercana al dolo cuanto mejor
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definido es el umbral. Se trata de que el legislador vaya acompafiando al mercado en
cada momento.

5. El mantenimiento del elemento subjetivo de la usura, basado en la culpa, obliga a
replantear también su ubicacién sistemdtica. De lege lata, parece aconsejable redirigir
la mayoria de los casos de usura en que estan involucradas entidades sometidas al
control del Banco de Espafa a los contornos de la cldusula general del articulo 7.1 CC.
Esta operacidon no supone la derogacidon de la LU, que sigue siendo vdlida como
fundamento explicativo de la conducta usuraria para los casos en los que se dan todos
los elementos del articulo 1 | LU, incluido el subjetivo.

6. La reconfiguracion dogmatica de la usura conduce a un ajuste de su consecuencia,
gue ya no puede ser preventivo-punitiva, sino un remedio flexible fuera de la LU.
Entender la usura a través de la culpa en la estipulacién del tipo de interés permite
pensar en una reparacion del dafio del prestatario, bien con una adaptacion del
contrato, bien su terminacion. En la adaptacion, el interés se deberia reducir al umbral
que sirvio como referencia para declarar el contrato usurario por haberlo traspasado
culposamente el prestamista. Esta solucidon ha de ser preferida econdmicamente a la
terminacion del contrato. La terminacién del contrato tendra sentido cuando resulte
inexigible econdmicamente que el prestatario siga vinculado (siempre que la
liquidacidn de este no le resulte mas perjudicial). En ese caso, la reparacion consiste en
la terminacion del contrato lesivo y la restitucidon de las prestaciones. La restitucion no
se vehicula por el articulo 3 LU, sino por las reglas generales de restitucion contractual
(arts. 1303 y ss. CC), de modo que el prestamista tiene que restituir también el valor del
excedente cobrado por encima del umbral admisible.

7. La consecuencia preventivo-punitiva del articulo 3 LU se reserva para los casos en los
gue concurran todos los elementos del articulo 1 | LU. En esta situacion el articulo 3 LU
puede reinterpretarse, permitiendo al prestatario, cuya necesidad para con el capital
explicaba la usura, disfrutar del capital recibido durante el tiempo de duracion del
contrato o durante uno razonable determinado en funcién de las circunstancias. En
este ultimo caso, el prestatario tendria que abonar una contraprestacion por la cesién
del uso del dinero durante ese tiempo, basada en el interés real del dinero (interés real
descontandole la inflacidn); lo que se corresponde con la causa onerosa del propio
contrato inicial. Este resultado no compromete la vocacién sancionadora del articulo 3
LU, pues el usurero pierde el uso del capital prestado a un interés desproporcionado y
aprovechandose de las circunstancias, recibiendo una contraprestacién casi simbdlica.
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