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EL TRATAMIENTO DE LOS INTERESES
EN EL DERECHO CANONICO Y EN EL DERECHO
ISLAMICO

Francisco JAVIER JIMENEZ MuNoOZ!

Resumen: A partir de la Edad Media se establece en el Derecho ca-
nénico una prohibicién general de la usura, y por extensién de los in-
tereses, que recibi6 el apoyo dogmatico de los escolasticos, en espe-
cial Santo Tomas de Aquino. Paralelamente, sin embargo, se
comienza a observar una cierta relajacién de la prohibicién, debida a
la creacién de los montes de piedad. Esta prohibicién, no obstante,
fue reiteradamente inobservada en la practica, proliferando los me-
dios para eludirla, fundamentalmente por exigencias de la econo-
mia bajomedieval. No sera hasta el Cédigo de Derecho Canénico de
1917 cuando finalmente se declare la admisibilidad de los intereses.
El Derecho isldmico, en cambio, sigue manteniendo hoy —al menos
nominalmente— una similar prohibicién de los intereses (riba), aun-
que en él tienen una especial importancia los subterfugios, entre los
que destaca la venta doble, que en la Europa medieval terminé influ-
yendo en el denominado contrato de mohatra. Ultimamente, sin em-
bargo, a raiz del enorme desarrollo de varios paises petroleros arabes,
han surgido autores que abogan por una interpretacién distinta de la
riba, de modo que sélo la serian aquellos intereses que supongan
una falta de equidad para alguna de las partes, en funcién de las cir-
cunstancias de cada operacién particular.
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Escolastica, Santo Tomas de Aquino. Derecho islamico (shari'a).
Riba. Subterfugios (hiyal), mohatra.

" Profesor Colaborador del Departamento de Derecho Civil de la UNED. Doctor
europeo en Derecho.

© UNED. Revista de Derecho UNED, niim. 3, 2008 71



FrANCISCO JAVIER JIMENEZ MURNOZ

Abstract: From Middle Ages, it was settled in Canonical Law a gene-
ral ban of usury, and broadly of interests, with dogmatical support
from scholastics, especially St Thomas Aquinas. Parallel, however, at
this time it began to be observed some relaxation of the prohibition,
due to the creation of savings banks. This banning, however, was
repeatedly unobserved in practice, proliferating means to elude it,
mainly due to Lower Middle Ages Economy exigencies. It will be
with the Canonical Law Code 1917 when at last the admissibility of
interests shall be declared.

Islamic Law, by contrast, keeps on upholding today —at least nomi-
nally— a similar ban of interests (riba), although in it subterfuges are
especially important; amongst them it’s remarkable the double se-
lling, that in medieval Europe finally had influence on the so called
‘contract of mohatra’. Latterly, however, because of the huge growth
experienced by some Arab oil countries, they have been arised aut-
hors who plead for a different interpretation of riba, so that it would
only exist in those interests that implicate a lack of equity for any of
parties, according to circumstances of the particular transaction.

Keywords: Interests, usury. Canonical Law. Roman Catholic Church.
Scholastic, St Thomas Aquinas. Islamic Law (shari'a). Riba, subter-
fuges (hiyal), mohatra.
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I. INTRODUCCION

En el Derecho romano, las usurae se utilizaban por una parte
como precio o remuneracién por el uso del capital —y de ahi su de-
nominacién— y compensacién por el riesgo de insolvencia (sortis
periculum) que puede correr el mutuante?, fundamentalmente a tra-

? Vid. D., XVIL 11, 67, 1.
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vés de la figura del foenus o préstamo con intereses, y por otra en de-
terminados casos de reconocimiento de unas usurae legales?®.

Ello no obstante, los tipos de interés requeridos para determina-
dos préstamos (sobre todo respecto de simientes y especies) llegaron
a niveles elevadisimos, lo que motivé que ya desde los primeros tiem-
pos se intentara limitarlos. Tras una oscilacién entre prohibicién y
admisién (aunque limitada) de los intereses, a partir de la Edad Me-
dia se establece una prohibicién canénica general de la usura y, por
extensién, de los intereses, sobre bases religioso-morales, aunque no
siempre respetada en la practica.

Sin embargo, con la Reforma calvinista esa prohibicién se fue
atenuando paulatinamente hasta desaparecer, sobre todo a partir de
la Codificacién napoleénica, siendo plasmada la realidad de los inte-
reses en la generalidad de los Cédigos actuales. Desde luego, nadie
discute hoy la licitud de los intereses, salvo en el &mbito musulmaén,
donde el Derecho islamico (shari'a) sigue manteniendo hoy —al me-
nos nominalmente— una prohibicién de la riba (intereses) similar a
la del Derecho canénico medieval.

Es precisamente sobre el tratamiento que reciben los intereses,
tanto en el Derecho canénico de la Iglesia catélica —ya desde la Alta
Edad Media— como en la shari’a, sobre lo que versara el presente es-
tudio.

II. LA DOCTRINA DE LA IGLESIA CATOLICA SOBRE LOS
INTERESES: EVOLUCION HISTORICA

II.1. FUNDAMENTO Y PRECEDENTES DE LA PROHIBICION
CANONICA DE LOS INTERESES. LA ALTA EDAD MEDIA

La prohibicién canénica medieval de la usura y, por extensién, de
los intereses tenia unas bases religioso-morales.

El Antiguo Testamento prohibia cualquier forma de préstamo
con intereses entre los judios, si bien lo permitia respecto a los ex-

3 En concreto, en los supuestos de usurae ex mora, usurae a favor del Fisco y otros
menos importantes (por uso indebido de dinero, por dejar improductivo el dinero de
otro —usurae pro pecunia otiosa—, para restablecer un equilibrio econémico alterado
por un hecho ilicito, por un especial privilegio reconocido al acreedor o post litem con-
testatam e rei iudicatae). Cfr. HERRERA BRavo, Ramon: «Usurae». Problemdtica juridica de
los intereses en Derecho romano, Ed. Universidad de Jaén, Jaén, 1997, pags. 77-107.
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tranjeros®, y en el Evangelio de San Lucas se afirmaba el principio de
mutuum date nihil inde sperantes®.

Pese a la doctrina construida en contra de la licitud de los intere-
ses, basicamente por los Santos Padres®, las primeras normas cané-
nicas prohibian el préstamo con intereses sé6lo a los sacerdotes, y no

4 Exodo, 22, 24: «Yavé dijo a Moisés: (...) “Si prestas dinero a uno de mi pueblo, a un
pobre que habita en medio de vosotros, no te portards con él como acreedor y no le exi-
girds usura”»; comillas interiores en el original (en ésta y las siguientes citas biblicas
empleamos la traduccién de la Sagrada Biblia de Eloino NACAR FUSTER y Alberto Co-
LUNGA CUETO, 42.2 ed., Biblioteca de Autores Cristianos, La Editorial Catélica, Madrid,
1981).

Levitico, 25, 35-37: «Yavé hablé a Moisés en el monte Sinaf, diciendo: (...) “Si em-
pobreciere tu hermano y te tendiere su mano, acégele y viva contigo como peregrino y co-
lono; no le dards tu dinero a usura ni de tus bienes a ganancia. Teme a tu Dios y viva
contigo tu hermano. No le prestes tu dinero a usura ni tus bienes a ganancia”»; comillas
interiores en el original.

Deuteronomio, 23, 19-20: «No exijas de tus hermanos interés alguno, ni por dinero,
ni por viveres, ni por nada de lo que con usura suele prestarse. Puedes exigirselo al ex-
tranjero, pero no a tu hermano, para que Yavé, tu Dios, te bendiga en todas tus empresas
en la tierra en que vas a entrar para poseerla».

Salmo 14, 1. 5: «(...) Yave, ¢cquién es el que puede ser huésped de tu taberndculo,
quién podrd residir en tu monte santo? (...) El que no da a usura su dinero y no admite
cohecho para condenar al inocente. Al que tal hace, nadie jamas le hard vacilar».

Ezequiel, 18, 5. 8: «El que sea justo y haga juicio y justicia (...) no dé a logro ni reci-
ba a usura, retraiga su mano del mal y haga juicio de verdad entre hombre y hombre».

Ezequiel, 18, 1. 13: «Fueme dirigida la palabra de Yavé, diciendo: (...) dé a logro y re-
ciba a usura, ¢vivird éste? No vivird. Hizo todas esas abominaciones, de cierto morird.
Recaerd su sangre sobre él».

Ezequiel, 22, 12: «Hay en ti quien recibe dones para derramar sangre; exiges usura e
intereses, despojas con violencia al préjimo, y a mi me olvidas, dice el Serior, Yavé».

Por otra parte, en el Talmud, el Babd Metzid declara nulo el préstamo con inte-
reses («en el caso de préstamo a interés, el crédito es nulo. Estdn considerados como
complices el escribano que hace el acta y el fiador»), el Babd Camd establece que «el
usurero es parecido al criminal, ya que el mal que uno y otro producen es irreparable»
y el Libro del Sanedrin prohibe a los usureros ser testigos ante la justicia (cfr. Puic
PENA, Federico: «Interés del dinero», NEJ, T. XIII, Ed. Francisco Seix, Barcelona,
1968, pag. 217).

5 Lucas, 6, 34-35: «Si prestdis a aquellos de quienes esperdis recibir, ¢qué gracia ten-
dréis? También los pecadores prestan a los pecadores para recibir de ellos igual favor.
Pero amad a vuestros enemigos, haced bien y prestad sin esperar nada [mutuum date,
nihil inde sperantes), y serd mucha vuestra recompensa, pues seréis hijos del Alt{simo,
porque El es bondadoso para con los ingratos y malos».

En cambio, se admiten implicitamente los intereses en la parabola de los talentos,
en Mateo, 25, 27 («Debias, pues, haber entregado mi denario a los banqueros, para que
a mi vuelta recibiese lo mio con los intereses»), e incluso en el propio Lucas, en 19, 23
(«¢por qué, pues, no diste mi dinero al banquero, y yo, al volver, lo hubiera recibido con
los intereses?»).

¢ Destacadamente los Santos CLEMENTE ALEJANDRINO, GREGORIO NACIANCENO, Ba-
SILIO, JUAN CRISOSTOMO, AMBROSIO ¥ JERONIMO.
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porque fuera contrario a los principios cristianos, sino porque no
era conforme al estado eclesiastico. Asi, en el mismo afo 325 del
Concilio ecuménico de Nicea’, CONSTANTINO dictaba una Constitu-
cién que consideraba licitas las usurae centesimae sobre el dinero y
del 50% sobre las especies.

Sin embargo, en los siglos siguientes se va produciendo un cada
vez mas restrictivo tratamiento de las usurae. Asi, en el 440 el Papa
LEON MAGNO, en una carta a los obispos de Campania, Piceno y Tos-
cana, condenaba a los laicos cristianos que practicaban los préstamos
a interés. No obstante, el Concilio de Taragena de 516 se limité to-
davia a reiterar la prohibicién a los canénigos, precisando que la
misma regia también cuando se producia a través de géneros o mer-
cancias, cuyo valor debia ser calculado conforme a los precios de
mercado.

7 Que prohibia a los canénigos prestar a interés y ordenaba que quien lo hiciese
fuese depuesto y desposeido de canones (can. XVII: «Quoniam multi qui in canone re-
cenfentur, plura habendi studium et turpe lucrum persequentes, divinae scripturae obli-
ti sunt, quae dicit: Argentum suum non dedit ad usuram, et foenerantes, centesimas exi-
guunt; alquum censuit sancta et magna synodus, ut si quis inventus fuerit post statutum
usuras ex mutuo sumere, vel eam rem aliter persequi, vel sesquialteras exigere, vel aliquid
aliud excogitare turpis quaestus gratia, e clero deponatur, et sit alienus a canone»).
Anteriormente ya se habian pronunciado en contra de la realizacién de préstamos con
usurae, especialmente por parte de los clérigos, los Concilios de Elvira de 305 (can.
XX, que ya preveia la posibilidad de excomulgar a clérigos y laicos que practicaran la
usura) y 1 de Arlés de 314 (can. XII: «De ministris qui fenerant, placuit eos juxta for-
mam divinam datam a communione abstineri»). Con posterioridad al de Nicea, pueden
citarse los Concilios I de Cartago de 348 (can. XIII, Ut non liceat clericis foenerari:
«Abundantius episcopus Adrumentinus dixit: In nostro concilio statutum est ut non li-
ceat clericis foenerari. Quod si et sanctitati tuae et huic concilio videatur, praesenti
placito designetur. Gratus episcopus dixit: Novellae suggestiones, quae vel obscurae
sunt, vel sub genere latent, inspectae a nobis, formam accipient. Ceterum, de quibus
apertissime divina scriptura sanxit, non differenda sententia est, sed potius exequenda.
Proinde quod in laicis reprehenditur, id multo magis in clericis oportet praedamnari.
Universi dixerunt: Nemo contra prophetas, nemo contra evangelia facit sine pericu-
lo»), Laodicea de 366 (can. V: «Non licere foenerari ministris altaris, vel in Sacerdotali
ordine constitutis, vel usuras vel lucra, quae sexcupla dicuntur, accipere»), Hipona de
393 (can. XXIV, que reproduce el can. XIII del I Concilio de Cartago), IIT de Cartago
de 397 (can. XVI, Ut clerici non sint usurarii: «Ut nullus clericorum amplius recipiat,
quam cuiquam accomodaverit: Si pecuniam accipiat, speciem eamdem, quantam de-
derit, accipiat: et quidquid aliud, tantum, quantum dederit, accipiat»), IV de Cartago de
398 (can. LXVIIL: «Seditionarios numgquam ordinandos clericos, sicut nec usurarius, nec
injuriarum suarum ultores») y II de Arlés de 452 (can. XIV, Nec clericus usuras acci-
piat: «Si quis clericus pecuniam dederit ad usuram, aut conductor alienae rei voluerit
esse, aut turpis lucri gratia aliquod negotiationis exercuerit, depositus a communione
alienus fiat»).
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La prohibicién plena y general a todos de dar préstamos con usu-
ra sera apuntada en varios concilios parciales® y normas particulares®.
Pero finalmente sera a partir del siglo xi1 cuando se instaure, con los
Concilios IT y III de Letran de 113910y 1179!! respectivamente, Lién
de 1180'%, y IV de Letran de 1215!3, que terminaron plasméndose en
las Decretales de GREGORIO IX (1234)', asi como los de Viena de
1311 y —bastante después— el propio de Trento's. Como vemos,

8 Como los de Constanza de 814, Paris de 829 y Ticino de 850.

® Asi, una Capitular de INocencio II (789) establecia que «omnia omnibus inter-
dictum est ad usuram aliquid dare».

10 Que prohibe el lucro en el préstamo de cosas fungibles infructiferas, sin trabajo,
gasto ni peligro para el prestamista, y generaliza la condena, excomulgando a los usu-
reros manifiestos y declarandoles privados de la posibilidad de hacer valido testamento
y recibir sepultura eclesiastica (cap. III, D. de usur., V, 19). Asimismo, el can. XIII de este
Concilio dispone que «Porro detestabilem et probrosam Divinis et humanis legibus per
Scripturam in Veteri et in Novo Testamento abdicatam, illam, in quam, insatiabilem foe-
neratorum rapacitatem damnatus, et ab omni ecclesiastica consolatione sequestramos, pra-
ecipientes, ut nullus archiepiscopus, nullus episcopus vel cujuslibet ordinis abbas seu qui-
vis in ordine et clero nisi cum summa cautela, usurarios recipere praesumat, sed in tota
vita infames habeantur et, nisi resipuerint, Cristiana sepultura priventur».

11 Que en su can. XXV reprodujo la sancién de privacién de cristiana sepultura:
«Quia in omnibus fere locis tantum usurarum ita inolevit invaluit, ut multi aliis nego-
tiis praetermissis, quasi licet usuras excerceant, et qualiter utriusque testamenti pagina
condemnentur, nequaquam attendant: ideo constituimus, ut usurarii manifesti nec ad
communionem admittantur altaris, nec Christianam, si in hoc peccato decesserint, ac-
cipiant sepulturam. Sed nec eorum oblationem quisquam accipiat. Qui autem acceperit,
aut eos Christianae tradiderit sepulturae; et ea quae acceperit, reddere compellatur ; et do-
nec ad arbitrium sui episcopi satisfaciat, ab officii sui maneat executione suspensus».

12 Que amenaza con interdiccién a las corporaciones y ciudades que dieran pro-
teccién y hospitalidad a los usureros.

13 Que prohibe a los cristianos andar en comercio con aquellos que les agobiaban
con usuras inmoderadas (cap. LXVII).

4 Que recogen asimismo diecinueve decretos sobre esta materia, de los Papas
ALEJANDRO III, UrBANO III, INOCENCIO III y GREGORIO IX, en el Libro V, Tit. XIX, De
usuris.

!5 Que sanciona definitivamente la prohibicién de dar dinero a interés, decla-
rando nulos los estatutos municipales que permitieran el préstamo con intereses y
amenazando con la excomunién a las autoridades civiles y judiciales que los aplica-
ran, asi como declarando —ante la afirmacién por los cataros de la licitud de la usu-
ra— que se castigaran como herejes todos los que mantuvieran que la usura no era pe-
cado («Si quis in illum errorem inciderit, ut pertinaciter affirmare praesumat, exercere
usuras, non esse peccatum, decernimus eum, velut haereticum puniendum, locorum
vero ordinariis et haereticae pravitatis inquisitoribus districtius injungentes ut contra eos
quos de errore hujusmodi diffamatos invenerint aut suspectos, tanquam contra diffa-
matos, vel suspectos de haeresi proceder non omittant»: Clem., de usur., V, 5).

16 En Espafia, se pronuncian en la misma orientacién los Concilios de Leén de
1267 (tit. De usuris: «Otrosi mandamos que los clérigos e los leigos quo resciben algunas
cosas en pennos, que los fructos, en los prodes que se ende levantaron, que los cuenten
en aquello por que yaz en pennos. Et si lo non fecier, sera tovido por usurero. Et man-
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primero se prohibié el préstamo con intereses a los clérigos, bajo
pena de suspension de todo oficio y beneficios eclesiasticos, y después
se extendi6 la prohibicion a los laicos, bajo pena de excomunion,
declarandose ademés infames e indignos de la Eucaristia y de sepul-
tura eclesiastica a los usureros manifiestos (si bien habria que leer
aqui «prestamistas», en general) y calificando de hereje a quien per-
tinazmente afirmara no ser pecado el ejercicio de la usura.

En el ambito civil, después de que la Lex romana Wisigothorum y
la Lex romana Burgundiorum habian admitido el préstamo con inte-
reses, se asiste en el siglo IX a un alineamiento con la doctrina de la
Iglesia. Asi, es con CARLOMAGNO, en la Admonitio Generalis del 789 y el
Capitular de Nimega del 806, cuando se observan las primeras prohi-
biciones civiles del préstamo con intereses también a los laicos, y su
nieto LOTARIO, en el Capitular de Olona del 825, confirié a los obispos
el poder de investigar y castigar con las penas de reprension y reclu-
sién a aquéllos que practicaran la usura, e impuso a las autoridades
civiles la obligacion de ayudar a los obispos en tales actividades.

I1.2. LA BAJA EDAD MEDIA'Y LA EDAD MODERNA

A partir del siglo x1, el comercio experimenté un importante de-
sarrollo, y de modo paralelo al regreso a la circulacién de productos
se volvié también a la circulacion de la moneda, cuyo uso habia sido
abandonado practicamente a favor del trueque. De este modo, el
mercado de préstamos comenzé a asumir una configuracién moder-
na, en el sentido de que junto a un crédito al consumo se fue afian-
zando progresivamente un verdadero mercado financiero para sos-
tener las necesidades de financiacién que requerian las nuevas
iniciativas comerciales.

damos 4 los clérigos que esta cosa de los pennores que las digan en la Eglesias é las gran-
des fiestas»), Tarragona de 1291 (que ordena la nulidad de la escritura de venta frau-
dulenta o con usuras, en el can. XVIIL: «ltem, statuimus quod si instrumentum vendi-
tionis factum fuerit in fraudem vel usuram, tamquam inane et irritum habeatur, et
contractus usurarius censeatur») y Salamanca de 1335 (can. XIV, De usuris: «Quoniam
nonnulli avaritiae causa turpia lucra sectantes, obliti divini praecepti, quo dictum est:
‘Qui pecuniam suma non dedit ad usuram’, impelli publice in usurarum voraginem non
verentur, non attendentes, quoniam usurarum crimen utriusque Testamenti pagina de-
testatur, statuit hoc Sanctum Concilium, omnes et cingulos qui de cetero manifeste usu-
ras exercuerint, ipso ipso excommunicationis sententiae subjacere. Ac sub obtestatione
divini judicii praelatos teneri ad faciendum eosdem usurarios manifestos publice nun-
ciari excommunicatos per suas dioceses diebus Dominicis et festis»; las comillas inte-
riores son del original).
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Sin embargo, como vimos, la prohibicién canénica de los intere-
ses se mantenia e incluso se acentuaba, y en esa linea los escolasticos
buscaron poner de manifiesto toda forma de usura indirecta, ocu-
pandose juristas y moralistas sobre el problema del justo precio.
Paralelamente, se entiende que, aun siendo la usura reprobable y
prohibida, no era posible ni aun a menudo conveniente su erradica-
cién total, con lo que se llega a una practica tolerancia pese a su ra-
dical prohibicién, lo que viene a expresarse con una muy grafica
comparacién del momento: se asimila la usura a la prostitucién, de
modo que «convendrd, segiin se dice, que se mantenga la prohibicién
de principio, aunque ello sea a costa de una cierta tolerancia de he-
cho»'’,

La doctrina aristotélica, retomada por las construcciones tomistas,
declaraba los intereses contra natura, porque «el dinero es estéril, y
no genera dinero» (pecunia pecuniam non parit, 0 nummus num-
muwm non parit)'®, a lo que habia que afadir la doctrina del iustum

17 Cfr. CLAVERO, Bartolomé: Usura. Del uso econémico de la religion en la historia,
Ed. Tecnos, Madrid, 1984, pag. 41, y los textos que cita en la pag. 52, nota 16.

18 «Muy razonablemente es aborrecida la usura, porque, en ella, la ganancia procede
del mismo dinero, y no de aquello para lo que éste se inventd. Pues se hizo para el
cambio; y el interés, al contrario, por si solo produce mds dinero. De ahi que haya reci-
bido ese nombre, pues lo engendrado es de la misma naturaleza que sus generado-
res, y el interés es dinero de dinero; de modo que de todos los negocios éste es el
muds antinatural» (ARISTOTELES: Politica, I, X, 1258 b, 4-5, segtin la ed. de la Biblioteca
Bisica Gredos, trad. y notas de Manuela Garcfa VALDES, Madrid, 2000, p4g. 32; las ne-
gritas son nuestras).

A pesar de su extensién, no podemos dejar de sefalar la humoristica critica de Jo-
aquin EscrICHE [«Interés c)», en Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia,
T. IT1, ed. de Juan B. GumM segtin la de 1874, Ed. Temis, Bogota, 1977, pags. 152-153]
a la posicién aristotélica: «(...) aquel gran fildsofo pagano que por tantos siglos ha
egjercido un imperio despético en el mundo cristiano [se refiere, claro es, a ARISTOTELES],
a pesar del trabajo que se tomé para aclarar la cuestion de la generacién [del dinero] no
pudo nunca llegar a descubrir en ninguna de las muchas piezas de moneda que entraron
en su bolsillo algiin érgano particular que la hiciese propia para engendrar o producir
otra moneda, y se aventuré por fin a sentar como resultado de sus observaciones que el
dinero no pare dinero, pecunia non parit pecuniam. Al ofr el mundo sorprendido tan
importante descubrimiento, proclamo con entusiasmo la nueva verdad: el dinero es es-
téril, gritaron los filésofos; el dinero es estéril, repitié la muchedumbre; pues si el dine-
ro es estéril, concluyeron todos, es una injusticia exigir interés o ganancia por prestarlo.
Del mismo modo y con la misma razon podian haber gritado aquellos sabios y aquellos
ignorantes que los edificios son estériles, que lo son las naves, y que lo son las mulas y
los machos, pues que ni las mulas ni los machos producen otros machos ni otras mulas,
ni las naves otras naves, ni los edificios otros edificios; y haber concluido por lo tanto
que todas estas cosas y otras semejantes deben prestarse o arrendarse de balde. Motivo
hay para dudar si ARISTOTELES y sus sectarios hablaron de buena fe sobre este asunto,
pues que después de haber reconocido que el dinero era estéril, no por eso dejaron de co-

78 © UNED. Revista de Derecho UNED, niim. 3, 2008



EL TRATAMIENTO DE LOS INTERESES EN EL DERECHO CANONICO Y...

pretium de SANTO TomAs: dado que el dinero era naturalmente im-
productivo y, por tanto, asi debia serlo también en el trafico mer-
cantil, percibir intereses en los préstamos y créditos era por principio
ilicito y contra natura, y por lo tanto contrario al Derecho natural;
toda adquisicién de dinero sin «verdadero trabajo» es pecaminosa o
por lo menos sospechosa; en todas partes debia tenderse a establecer
un «justo precio», y hacer lo contrario es pecado'.

Ya que en las cosas consumibles el uso no puede separarse de la
propia res, SANTO TOMAS entendia que prestar dinero con intereses es
como cobrar dos veces la cosa vendida, y que resulta un contrasenti-
do decir que una cosa consumible (dinero) pueda producir frutos
(intereses)?. Igualmente, afirma que «recibir intereses por un préstamo
monetario es injusto en st mismo, porque implica la venta de lo que no
existe [mas adelante dird «el uso propio vy principal del dinero es su
consumo o inversion, puesto que se gasta en las transacciones», de
modo que deja de existir], con lo que manifiestamente se produce una
desigualdad que es contraria a la justicia»?!, y ello tanto si los intereses
son en dinero o en otra especie, pues «también todo el que por pacto
tdcito o expreso recibiere cualquier beneficio cuyo valor pueda ser esti-
mado en dinero incurre en semejante pecado. (...) En cambio, si es licito

rrer y afanarse tras él como tras la cosa mds fecunda que habia en el mundo; mas si en
efecto procedia seriamente en la proclamacion de su famosa mdxima, es muy de extrasiar
que no se ofreciese a su talento y penetracion que aunque una moneda fuese tan incapaz
de engendrar otra moneda como de engendrar un morueco o una oveja, podria un
hombre sin embargo con una moneda prestada comprar un morueco y dos ovejas que al
cabo de un ario le produjesen naturalmente dos o tres corderos, de manera que vendiendo
este hombre al fin de dicho término su morueco y sus dos ovejas para devolver la mo-
neda al prestamista, y ddndole ademds uno de los corderos por el uso de la suma, debia
encontrarse todavia con dos corderos o a lo menos con uno mds de riqueza que no hu-
biera tenido sin el préstamo» (las redondas se corresponden con cursivas del original;
las versales son del original).

19 En cambio, San ANTONIO DE FLORENCIA (1389-1450) distinguia entre el préstamo
y los negocios que permitian al deudor obtener un lucro con el dinero recibido, ad-
mitiéndose en éstos la licitud de los intereses, por la via de considerarlos distintos del
préstamo propiamente dicho y por tanto fuera de la prohibicién canénica. Con ello se
dejaba una via para obtener financiacién para las operaciones del cada vez mas de-
sarrollado comercio. Vid. AscareLL1, Tullio: Comentario a los articulos 1.282 a 1.284,
en Obbligazioni pecuniarie, del Commentario del codice civile de Antonio SCIALOJA y
Giuseppe BRaNCa, Libro quarto. Delle obbligazioni (art. 1.277-1.284), Ed. Zanichelli-1l
Foro Italiano, Bolonia-Roma, 1959, pag. 579.

20 SaNTO ToMAS DE AQUINO: Summa Theologica, 1I-11, q. 78, art. 1 [segin la edicién:
Suma de Teologia, T. IIl —Parte II-II (a)—, Biblioteca de Autores Cristianos, Ma-
drid, 1990, pag. 601]; y Espos. Decalogi, VII, 4.

2 SanTO TOMAS DE AQUINO: Summa Theologica, op. cit. (segtn la ed.: Suma..., op.
cit., pag. 601); las negritas son nuestras,
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exigir, en compensacion por un préstamo, aquellas cosas que no se
miden, como son la benevolencia, la amistad de aquel a quien se presté
u otras semejantes»*2,

No obstante, consideraba licita la indemnizacién del damnum
emergens y del lucrum cessans. Asi, el prestamista puede pactar la
compensacion del dafio que le cause prestar su dinero (damnum
emergens), pues nadie esta obligado a hacer a otro un beneficio con
dafio propio??, y en cuanto al lucrum cessans debe resarcirse también
al prestamista, segin la condicién de las personas y de los nego-
cios*, porque si bien todavia no posee en el acto lo que estd camino
de adquirir, lo tiene sin embargo virtualmente o en potencia®. Con
ello, se justificaban los intereses moratorios.

Basicamente, la doctrina contraria a la licitud de los intereses se
fundamentaba sobre tres argumentos, ademas de los de base biblica:
la esterilidad del dinero, la igualdad del valor de las prestaciones
que debe haber entre las partes en todo contrato y que la propiedad
del dinero prestado pasa del prestamista al prestatario?.

Al argumento de la esterilidad del dinero (pecunia pecuniam non
parit), que ya hemos visto, se ha opuesto que el préstamo no seria en
el fondo més que un alquiler del dinero, y nadie ha sefialado una ili-
citud del arrendamiento de joyas o muebles o cualquier otra cosa,
cuando son (salvo las propiedades territoriales y animales, y éstos no
todos) tan estériles como el dinero; que se acepta el censo, que no se-
ria mas que un préstamo con intereses asegurado con una finca; que
el dinero es el equivalente a mercaderias y efectos estériles, pero
también a tierras, que producen renta; que con la inversién del dine-
ro se obtienen beneficios; y que si el dinero no produce frutos natu-
rales si los produce civiles.

El segundo argumento es el del equilibrio de prestaciones entre las
partes que la equidad exige en todo contrato no gratuito. En el prés-
tamo, se dice, restituyendo el prestatario la cantidad que le dio el

2 Summa Theologica, 1I-11, q. 78, art. 1 (seguin la ed.: Suma..., op. cit., pag. 604).

B Summa Theologica, II-11, q. 78, art. 2, ad. 1 (segun la ed.: Suma..., op. cit., pag.
604).

24 Por ello, cabia entender que en los préstamos a comerciantes o artesanos el
prestamista compartia en cierta medida el «riesgo empresarial» y podia legitima-
mente pedir una parte del beneficio que aquéllos obtuvieran (asi, se admitia por
contraposicién al abuso una honesta utilitas).

%5 Summa Theologica, 11-11, q. 62, art. 4 (segin la ed.: Suma..., op. cit., pag. 519).

26 Para una mas amplia exposicién de estos argumentos y la critica a los mismos,
vid. ESCRICHE: «Interés c)», op. cit., pags. 158-161.
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prestamista devuelve el equivalente exacto de lo recibido, mientras
que si el prestamista exigiera alguna cantidad ademas de la prestada
reclamaria mas de lo que ha dado, y no serian iguales los valores re-
ciprocamente entregados por las partes. A esto se ha respondido que
si bien ello es cierto en el momento del contrato, posteriormente ha
de tenerse en cuenta que el prestamista da dinero a cambio de una
promesa de restitucién a cierto plazo, y ambas no son equivalentes,
pues hay una diferencia de utilidad entre una suma de dinero actual
y otra a recibir en el futuro. De esta forma, una parte recibe menos
que la otra, y esa diferencia ha de ser compensada mediante un au-
mento sobre la cantidad prestada proporcional al tiempo que la ha te-
nido el prestatario, aumento constituido por los intereses.

Finalmente, se aduce en contra de la licitud de los intereses que la
propiedad del dinero prestado pasa en el momento del préstamo del
prestamista al prestatario. Como seria contrario al Derecho natural el
que uno reciba frutos de una cosa ajena, se dice, pues por naturaleza
los frutos de una cosa pertenecerian al duefio de la misma, si el pres-
tamista recibiese intereses estarfa percibiendo frutos de una cosa
ajena, de lo que se concluye que los intereses serian contrarios al De-
recho natural. Se ha objetado a este argumento que el prestatario se
haria duefio del dinero fisica y materialmente considerado, pero no
de su valor, que no se le ha confiado mas que por un tiempo deter-
minado y con la obligacién de devolverlo a su transcurso. Por otra
parte, es del prestamista de quien el prestatario obtiene la propiedad
del dinero, y puede entenderse que esa cesién se hace con el pacto de
que el prestatario ha de darle parte de los frutos civiles (intereses) que
produzca el dinero prestado, estando su propiedad sometida a ese
pacto. No debe pagarse por el uso de una cosa cuando ya se tiene su
propiedad, pero puede haberse determinado su precio tomando en
consideracién el uso inherente a la misma?’.

No obstante, en esta época se comienza a observar paralelamente
una cierta relajacién de la prohibicién, debida a la creacién de los
montes de piedad. Los tipos de interés, ya originariamente elevados,
aumentaron atin mas en los siglos x1v y xv, debido a la dificultad de

27 Por otra parte, cabe asimismo hacerle la objecién de la endeblez del funda-
mento de esta objecion, pues el hecho de que uno perciba frutos de una cosa ajena no
s6lo no seria contrario al Derecho natural, sino que seria constitutivo de una de las fi-
guras juridicas de mayor importancia, el usufructo, de honda raigambre ya desde el
Derecho romano (e incluso antes). Asi, PAuLO lo definia como «ius alienis rebus
utendi fruendi salva rerum substantia» (D., VIL, 1, 1; las negritas son nuestras). Sobre
el usus fructus en el Derecho romano, vid. por todos FUENTESECA, Pablo: Derecho
privado romano, ed. del autor, Madrid, 1978, pags. 145-149.
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realizacién de las prendas por la depresién econémica. Ante esta si-
tuacion, se intenté establecer unas instituciones de crédito sobre pren-
das que, si bien no siempre con un fin benéfico, aliviasen la presién
crediticia, y en tal sentido los franciscanos crearon los primeros mon-
tes de piedad en Italia, a los que se les permiti6 la percepcién de inte-
reses con los limites de la cobertura de los gastos de gestién de la pro-
pia entidad, lo que se concretaba en unos tipos variables entre el 4 y el
6%, aunque en algunos casos se llegaba al 10%. El reconocimiento de
los montes de piedad se hizo finalmente por la Bula Inter Multiplices,
por la que LEON X —pese a las muchas oposiciones de algunos secto-
res (destacadamente los dominicos) a legitimar cualquier tipo de prés-
tamo con intereses— aprobo estas instituciones en el V Concilio de Le-
tran (1515), considerando que, a la vez que reducian la usura, la carga
de sus préstamos venia a representar sélo el equivalente de los gastos
por la actuacién y mantenimiento de la institucién?.

Posteriormente, la doctrina general de la Iglesia sobre los intereses
ser4 reafirmada (aunque ya con ciertas atenuaciones) por BENEDICTO
XIV en la Enciclica Vix pervenit, de 1 de noviembre de 1745, en la que
se recogia y aprobaba lo acordado en la junta de cardenales, te6logos
y canonistas reunida el 18 de julio y 1 de agosto de aquel afio?. Se
afirmaba la ilicitud de la pretensién de intereses sobre el mutuo por
ser contraria a la naturaleza del contrato, con la excepcién de la con-
currencia de los denominados en la practica forense del momento
«requisitos del Castrense»*, que podian asimismo invocarse para
hacer fructifera una deuda cierta y liquida que llegara a su venci-

28 Aunque sin dejar de recordar la doctrina canénica de prohibicién de la usura:
«Dominus noster, Luca Evangelista attestante, aperto nos praecepto obstrinxit, ne ex
dato mutuo quidgquam ultra sortem sperare debeamus; ea enim est propria usurarum in-
terpretatio, quando videlicet ex usu rei, quae non germinat, nullo labore, nullo sumptu,
nullove periculo, lucrum foenusque conquiri studetur» (c. sub Leone X, sess. 10).

» Las declaraciones de la junta, recogidas en la Enciclica, asi como las preven-
ciones del Papa en su comunicacién a los patriarcas, arzobispos, obispos y ordinarios
de Italia, se recogen en ESCRICHE: «Interés c)», op. cit., pags. 162-163; y VALLES Y Pu-
JALS, J.: Del préstamo a interés, de la usura y de la hipoteca, Libreria Bosch, Barcelona,
1933, pags. 60-61.

3 Circunstancias especiales con cuya concurrencia se entendian licitos los inte-
reses, por considerarse extrinsecos a las propias prestaciones del mutuo, y a las que
nos referiremos mas adelante en el texto. La construccién de esta doctrina es obra del
jurisconsulto del siglo xv Pablo de Castro (conocido por el Castrense) sobre la base de
la doctrina tomista: la oportunidad efectiva del mutuante de emplear su dinero de
otro modo y que por la falta de disponibilidad de la suma prestada el mutuante ex-
perimentara un lucrum cessans, de modo que perdiera la ocasién de emplearla ven-
tajosamente, o bien un damnum emergens, sufriendo un dafio que habria podido
evitar si la suma hubiera permanecido a su disposicion.
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miento, para aumentar el tipo de interés y para conseguir el resarci-
miento del dafio producido por la mora del deudor?!.

Asi, en esta época se consideré al préstamo como contrato esen-
cialmente gratuito, contemplandose el préstamo con intereses como
contrato ilicito, de modo que la Rota romana declard las usurae prohi-
bidas «de iure naturali, Mosaico, evangelico, canonico et civili»*.

En el ambito del Derecho civil, los principios canénicos inicial-
mente no fueron acogidos. Asi, la glosa de Accursio, interpretando los
textos justinianeos, invoca la autoridad de IMERIO y BULSAN para de-
mostrar la licitud de las usurae contractuales. Sin embargo, ya BAR-
TOLO y posteriormente BALDO acogieron las posiciones del Derecho ca-
nénico*, y pronto también las normas civiles reconocieron la eficacia
de la prohibicién canénica®.

3 Vid. § 1.619 del Regulamentum Gregorianum. En el mismo sentido se volvera a
pronunciar el propio BENEDICTO XIV en De Sinodo dioecesana (cit. por CoviAN, Victor:
«Préstamo», EJE, T. XXV, pag. 518): «Siempre ha sido, y es atin la doctrina de la Iglesia
Catdlica, establecida en virtud del acuerdo undnime de todos los Concilios, de los Padres
y de los teslogos, que todo provecho sacado del préstamo, es decir, segtin el lenguaje de la
Escuela, sin que el prestamista tenga el titulo de lucro cesante y de davio emergente, 1
otro titulo extrinseco al préstamo, es usurario y prohibido por el Derecho natural, divino
6 eclesidstico».

32 Asi, Recent., pars. IT1, dec. 660, n.° 3; pars. IV, T. III, dec. 607, n.° 58; pars. XVI,
dec. 139, n.° 37, y dec. 401, n.° 31. En especial en pars. V, T. I, dec. 301, ntims. 31 ss.:
«Toto autem Coelo allucinantur Haebraei, dum putant impiam eorum usurarum exac-
tionem a Christianis posse tueri ex Deuteronom. C. XXIII, ibi, non foenerabis fratri tuo
sed alieno: et sic ex lege Moysis Deus sibi ipsis indulsisse foenerari caeteris: nam pro
obiecti resolutione praemonendi sunt usuram, et iure divino, et iure canonico, et iure na-
turali prohibitam est».

Es mads, en este momento adn se siguen contemplando poderes represivos de la
usura otorgados a las autoridades eclesiasticas. En tal sentido, el Breve de CLEMENTE
XIII sobre las facultades del Nuncio Apostélico en Espaiia, de 18 de diciembre de
1766 (recogido en la Novisima Recopilacion, ley 4.2, Tit. IV, Libro II) establece como
6. facultad: «Igualmente, para averiguar y proceder (...) contra los usureros (...) por via
de acusacion, denuncia, 6 de oficio, aunque sumaria, simplemente y de plano, y sin es-
trépito y figura de juicio.

3 No obstante, todavia Hugo Grocio hizo intentos para justificar la licitud de los
intereses incluso en los casos de préstamo. En tal sentido, vid. AscarReLL: Comentario
alos arts. 1.282 a 1.284, en Obbligazioni pecuniarie, op. cit., pag. 579, nota 1.

En cualquier caso, la situacién econémica del momento hizo que los Comenta-
ristas, si bien reafirmaban la posicién de la doctrina canonista sobre el préstamo con
intereses —como no podia ser de otro modo—, intentaran conciliar la prohibicién con
algunas situaciones en que la capacidad productiva del dinero admitia un cierto in-
terés. De este modo, se intent6 limitar el concepto de usura al contrato de préstamo,
para seguidamente mantener que no todo lo exigido con ocasién del mismo podia
considerarse usura, sino inicamente el lucro que excediera el legitimo interés.

3 Asi, las Capitulares de los carolingios (Cap. long., 813; L. long. Lothar., 15, 19) y
los Estatutos municipales de muchas ciudades italianas, como Bolonia y Turin
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De la prohibicién canénica quedaban exceptuados los judios’® —a
los que por otra parte, obviamente, no les afectaba la sancién de ex-
comunién—, que en gran nimero se dedicaron al préstamo sobre
prendas, asumiendo practicamente un monopolio?, y recayendo so-
bre ellos por este motivo un generalizado odio popular, de modo
que judio llegb a ser sinénimo de usurero. En Francia, el articulo 10
de la Ordenanza real de 13 de marzo de 1630 permiti6 a los banque-
ros judios percibir cuatro denarios a la semana por una libra o vein-
te sueldos?.

No obstante, los primeros pasos normativos en torno a la afirma-
cién de la licitud de los intereses se dieron ya en el siglo xvii y en el
ambito germanico, quizas por su relativa desvinculacién de la vigen-
cia de la prohibicién canénica de los intereses —ligada a la Iglesia ca-
télica— y en cambio aplicacién de las teorias calvinistas sobre la li-
citud del beneficio econémico®, con el Reichabschied de 1654, cuyo §
174 redimensiona la prohibicién con la fijacién de un limite, de apro-
ximadamente el 6%, por debajo del que los intereses se considera-

(aunque no faltaban los Estatutos que si permitian los intereses, como los de Verona
o Parma).

35 Asi, cfr. Constit. Sicil., 1, 6; Constit. piem., 1, 8, 5; Stat. Justinopolit., I, 76. En Es-
pafia se afiadid, aunque en menor medida, a los musulmanes. De este modo, junto a
una usura tolerada, hay una usura admitida.

3 No obstante, desde el siglo X1 ya se observan repetidos intentos por restringir los
privilegios de los judios en tal sentido, que van desde una simple previsién de requisi-
tos especiales (intervencién obligatoria de escribano cristiano; registro publico de ju-
dios prestamistas, que debfan jurar solemnemente con caracter anual el acatamiento
de la tasa...) en la Corona de Aragén (Fueros de Aragén de 1247, IV, fuero 1 de usuris;
Constitutions de Cathalunya, 111, 4, 6; Confirmatio fororum et libertarum regni Valenciae
de 1283) y en Navarra (Amejoramiento del Fuero de 1330, de Felipe ITI el Atrevido, Cap.
XV) hasta, en Castilla, la prohibicién de la usura judia (Cortes de 1405) e incluso la pre-
suncién de que todas las obligaciones entre judios y cristianos eran usurarias, admi-
tiéndose sélo aquellas con prestaciones simultdneas (Cortes de 1462). Sobre ello, vid.
CLAVERO: Usura. Del uso econémico..., op. cit., pags. 42-43 y 52-53.

37 Cfr. PLanioL, Marcel y RiPERT, Georges: Derecho civil, trad. por Leonel PEREz-
NIETO CASTRO, Ed. Pedagégica Iberoamericana, México, 1996, pag. 105.

3 Mientras que, en cambio, LUTERO se mostraba contrario a la licitud de los inte-
reses. Sobre el influjo del protestantismo en el desarrollo del capitalismo moderno,
vid. ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio: «Capitalismo y protestantismo», Centenario
del Codigo Civil (1889-1989), T. 1, Asociacién de Profesores de Derecho Civil, Ed.
Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990, pags. 51-71.

39 En la practica, no se admitian intereses superiores al 5%, tanto retributivos
como moratorios (vid. RoLL, Achim: «Die Héhe der Verzugszinsen», DRiZ, T. 51,
1973, pag. 341, en especial nota 17). En el mismo sentido se pronunciar4 en Prusia el
ALR de 1794, que establece respecto de ambos tipos de intereses un limite del 5% para
particulares (Theil I, Titel XI, §§ 804, 830 y 841), del 6% para comerciantes (Theil I,
Titel XTI, §8 805 y 832) y del 8% para judios (Theil I, Titel XI, § 805).
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ban licitos y por encima del cual la disposicién de dinero podia en
cambio considerarse de naturaleza usuraria.

I1.3. LA SUPERACION DE LA PROHIBICION CANONICA DE
LOS INTERESES

Sin embargo, pese a la existencia de la prohibicién canénica, se ha
dicho que si en la economia occidental ha habido un principio, una
regla siempre y en todas las situaciones contradicha por una practica
contraria?, ésta fue la relativa al préstamo con intereses; y si hay un
principio antiguo como la regla prohibitiva recogida en el Deutero-
nomio, confirmado como principio de valor universal e integrado
en la legislacién civil pero siempre rebatido, éste fue la prohibicién de
tal préstamo*!. El problema en el fondo se limitaba a la busqueda de

40 En tal sentido, se recurria particularmente al contrato de mohatra y al trinus
contractus (también denominado «contrato germanico»), a los que mas adelante nos
referiremos (vid. infra el aptdo. 111.2).

Otro sistema, subsistente hasta tiempos relativamente recientes y empleado méas
como garantia que como modo de encubrir el propio préstamo, es el de los juicios
convenidos, que se acogia a las peculiaridades de la justicia municipal (hasta el pun-
to de que a fines del siglo xx algunos juzgados municipales se habian convertido de
hecho en verdaderas agencias de préstamos): antes de constituirse el préstamo, el
prestamista acude al juzgado, y alli el prestatario reconoce la deuda a favor de aquél,
allanandose a la demanda, con lo que el prestamista, al entregar el importe del prés-
tamo, dispone ya de una ejecutoria. Se llegé incluso a tener impresos los correspon-
dientes papeles, con los respectivos huecos. Para eludir la dificultad de que el impor-
te del préstamo impidiera la tramitacién de la demanda como de juicio verbal (y la
excluyera de la justicia municipal), se fraccionaba el importe en tantas deudas (y tan-
tas demandas) como fuera necesario (cfr. CoviAN: «Usura», EJE, T. XXX, Ed. Fran-
cisco Seix, Barcelona, s.f. —ca. 1922—, pag. 643; EsTASEN, Pedro: «La ley sobre prés-
tamos usurarios», RGLJ, T. CXIV, 1909, pags. 270-276, y T. CXVII, 1910, pags. 5-8;
PERAY MARCH, José de: «¢Son licitos los juicios convenidos?», RJC, T. XIV, 1908,
pags. 532-534; y Vizcarro, C. Fernando: El préstamo usurario, Col. Nereo, Barcelona,
1963, pags. 22-23).

4 Vid. Cravero: Usura. Del uso econdmico..., op. cit., pag. 40; Mazzonr, Cosimo
Marco: Frutti civili e interessi di capitale, Ed. Giuffre, Milan, 1985, pag. 19; y PLANIOL y
RIPERT: Derecho civil, op. cit., pags. 105-106. Asimismo, PERNOUD, Regine: Histoire de la
bourgeoisie en France. Des origines aux temps modernes, T. II, Ed. du Seuil, Parfs,
1960, pag. 330; PIETTRE, Adam: Le trois dge de l'économie, Ed. Ouvrieres, Paris, 1955,
pag. 242; TARVERNEAUX, R.: Jansenisme et prét q intérét, Ed. Vrin, Paris, 1977, pag.
118. Debe igualmente tenerse en cuenta la existencia de excepciones a la prohibicién
para determinadas categorias de personas, como la ya referida de los judios, los tos-
canos (vid. Stat. Paduae, c. 862), los «lombardos» —restos de ello quedan atn en el
mercado financiero aleman, donde se habla de Lombardgeschiift, Lombarddarlehen,
lombardieren, etc.— y finalmente los comerciantes en general [en tal sentido, INZITAR],
Bruno: «Interessi», Digesto delle discipline privatistiche. Sezione civile, Vol. IX, Ed.
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un medio de ganar dinero sin pecar®?, y en tal sentido los intereses
fueron un fen6meno estrechamente ligado a la formacién del capital
comercial y al comienzo del desarrollo que experimenté el comercio
en la Baja Edad Media, de modo que finalmente cuando la doctrina
canénica terminé por admitir las usurae por exigencias de la econo-

UTET, Turin, 1993, pag. 570, nota 12 —y en Profili del diritto delle obbligazioni, Ed.
CEDAM, Padua, 2000, pag. 229, nota 12—; «Gli interessi», en La moneta (Vol. VI del
Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico dell'economia, dir. por Francesco
GALGANO), Ed. CEDAM, Padua, s. f. (1983), pag. 195, nota 17, e «Interessi legali e mag-
gior danno», Profili del diritto delle obbligazioni, Ed. CEDAM, Padua, 2000, pag. 107,
nota 8].

Especialmente interesante es la exposicién de Henri PIRENNE (Historia econémi-
ca v social de la Edad Media, 13.* reimp. de la 1. ed. en espafiol, Ed. Fondo de Cul-
tura Econémica, Madrid, 1975, pags. 102-103, y notas 64 y 67 en péags. 176-177; las
negritas son nuestras): en los primeros siglos de la Edad Media, los propios estable-
cimientos eclesidsticos habian desempefiado el papel de verdaderos establecimientos
de crédito, pero a partir del siglo xm1 (recordemos, época de la construccién tomista
en torno a los intereses) rara vez intervinieron como prestamistas, pues ademas de
que dificilmente podian competir con los mercaderes (sobre todo los financieros ita-
lianos), con quienes incluso frecuentemente estaban endeudados, «no podian, como
los laicos, eludir la prohibicion del préstamo con intereses [ergo los laicos la elu-
dian], aunqgue a veces se hayan permitido violarla», y asi en 1228 el abad de Saint-Ber-
tin prestaba dinero ad usuram. Por otra parte, se generaliz6 el empleo de figuras al-
ternativas al mutuo con intereses como modo de eludir la prohibicién: rentas o
«supercensos» sobre casas, que con un interés «mucho mds mddico que el interés co-
mercial, ofrece la ventaja de no estar sujeto a la prohibicion de la usura y fluctiia ge-
neralmente entre el 10 y el 8%, a fines del siglo xv»; rentas vitalicias, pagaderas durante
«una o dos vidas» (hasta la muerte del prestamista o la de sus herederos) y utilizadas
frecuentemente por las villas a partir del siglo xmm como medio de procurarse recur-
sos extraordinarios (aunque también las abadias constitufan rentas vitalicias a favor
de sus acreedores)...

% En tal sentido, se recurrié a contratos alternativos al mutuo con intereses, que
quedaran fuera de la prohibicién canénica, como la constitucién de renta, las ventas
con pacto de retro (de modo que el prestamista compraba la cosa del prestatario re-
servandose éste el derecho de recomprarla por un precio mayor, y la diferencia entre
ese precio y el originario constituirian los intereses encubiertos), la venta con arren-
damiento (estipulada una venta con pacto de retro, el comprador «arrienda» la cosa
al vendedor por un precio que constituye en realidad unos intereses), el contrato pig-
noraticio, la mort-gage (especie de prenda que recaia sobre cosa fructifera en la que
el acreedor percibia como intereses los frutos de la cosa que se le daba en pignora-
cién), el interusurium, los censos, las rentas... ESCRICHE [»Interés c)», op. cit., pags.
166-167] sefiala como contratos admitidos, equivalentes al mutuo con intereses, el
contrato trino, el censo consignativo y la compraventa con pacto de redencién o re-
troventa.

Se llegaron a realizar construcciones tan alambicadas como entender que el
préstamo a intereses podia entenderse como una participacién del prestamista en las
pérdidas y ganancias del prestatario, determinada a forfait en la cuantia del capital
mis los intereses. Igualmente, en la mitad del siglo xvi se habian llegado a proponer
soluciones tan peregrinas como la que «sélo consiste en el uso de ciertas palabras que
hay que pronunciar al prestar el dinero; después de las cuales se puede obtener beneficio
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mia, a fin de distinguirlas de las devengadas ilicitamente las llamé6
«intereses» (interesse, id quod interest), como indemnizacién justa
por la privacién temporal de la cantidad prestada*?, en una linea de
pensamiento que en fechas tan relativamente recientes como 1880
aun seguia afirmando que «el préstamo es gratuito por su naturaleza
(...). Permitese, no obstante, estipular algun interés en el préstamo de co-
sas que se consumen por el uso, para indemnizar al prestamista de
los perjuicios que pueda experimentar por la privacion de las cosas
que presta, para compensarle del dafio emergente 6 del lucro cesante 6
naciente»*

sin temor a que sea usurario, como lo habria sido sin duda de otro modo»; «aquel a
quien se pide dinero contestard de esta manera: “no tengo dinero que prestar; st lo ten-
go para poner a rédito honrado vy licito. Si desedis la suma que pedis para hacerla
fructificar por vuestra industria yendo a medias en ganancias y pérdidas, tal vez me de-
cidiese. Bien es verdad que a causa de lo dificil que es ponerse de acuerdo sobre el be-
neficio, si me queréis garantizar uno seguro y también el capital de la renta, de suerte
que no corra ningiin riesgo, nos pondriamos pronto de acuerdo y os entregaria el dine-
ro ahora mismo”» (BAUNY, Etienne: Sura de los pecados, prefacio, cit. por PASCAL,
Blaise: «Octava carta escrita a un provinciano por uno de sus amigos», en Obras. Pen-
samientos. Provinciales. Escritos cientificos. Optisculos y cartas, 2.* ed., prél. de José
Luis ARANGUREN, trad. y notas de Carlos R. de DampPIERRE, Ediciones Alfaguara, Ma-
drid, 1983, pag. 126; las comillas interiores de la Gltima frase son del original). Ello
hace que en esta época PascaL ironice sobre estos razonamientos: «he aquf unas pa-
labras muy fuertes; os juro que st no supiese que proceden de buena fuente, las tomarta
por algunas de esas palabras mdgicas que tienen el poder de romper un encantamiento.
Sin duda tienen alguna virtud oculta para alejar la usura que yo no comprendo; porque
siempre he pensado que ese pecado consistia en obtener mds dinero que el que se ha
prestado» (ibid.).

En el fondo suponia seguir, aunque tal vez de un modo extremo, la doctrina del
moralista jesuita Antonio EscoBarR Y MENDOZA, quien sostenia que la moralidad de las
acciones dependia de la intencién moral del individuo y no del valor objetivo de las
acciones mismas (y que fue rechazada por muchos, entre ellos el propio PASCAL,
como una excusa para el relajamiento moral). En tal sentido se entiende que la usura
«no consiste mds que en la intencion de obtener un beneficio como usurero. Y por eso es
por lo que nuestro padre Escobar consigue evitar la usura con una simple desviacién de
intencion. Estd en el tr. 111, ex. 5, n. 4, 33, 44: Seria usura, dice, obtener beneficio de
aquellos a quienes se presta, si se exigiese como debido en justicia; pero si se exige
como debido por agradecimiento, no es usura. Y en el n. 3: No esta permitido tener in-
tencién de aprovecharse del dinero prestado directamente, pero pretenderlo por me-
dio de la benevolencia de aquel a quien se ha prestado (...) no es usura» (PascaL: «Oc-
tava carta...», op. cit., pag. 126; las redondas se corresponden con cursivas del
original). :

43 Cfr. CrLavERO: «Interesse: traduccién e incidencia de un concepto en la Castilla
del siglo xvi», AHDE, T. XLIX, 1979, 39-97 (también en: Usura. Del uso econémico...,
op. cit., pag. 60-100).

4 Asi, ALLENDE SALAZAR, A.: «Definicién del interés: sus clases», en «Cuestlones de
Derecho civil», RGLJ, T. LVI, 1880, pags. 629-630; las redondas se corresponden con
cursivas del original.
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En tal sentido, sobre todo a partir de la citada Enciclica Vix Per-
venit de 1745 —que, como vimos, relajaba en cierto modo la prohi-
bicién canénica—, se aceptaba (aunque no por todos los autores)
que si seria admisible el devengo de intereses de incurrirse en alguna
de estas circunstancias o titulos justificativos (los antes citados «re-
quisitos del Castrense»): periculum sortis, damnum emergens y lu-
crum cessans. Con la primera se admitié la generacién de intereses en
situaciones de especial riesgo para el capital, principalmente en el tra-
fico comercial maritimo®, si bien se distinguian un peligro intrinseco
o general, que es de temer en todo mutuo y por el que nada podria re-
clamarse, y un peligro extrinseco o especial, proveniente de la calidad
del mutuatario o de la negociacion, por el que si se podria reclamar
una compensacion proporcionada*. Con las otras dos, se justificaron
los intereses moratorios en las obligaciones de dinero. De este modo,
dado que dificilmente habria un préstamo en que el que no concu-
rriera alguna de estas tres circunstancias, la interdiccién radical de
los intereses quedé privada de virtualidad efectiva.

Sin embargo, todavia en las Decretales subsistia nominalmente la
prohibicién, y es en 1821 cuando la Sagrada Congregacién del Santo
Oficio reconoce que por si mismo el préstamo con intereses no era
pecado. No obstante, no sera hasta ya el siglo xx cuando la legislacién
canénica admita (si bien de un modo sélo indirecto) la licitud del de-
vengo de los intereses. Asi, en el Cédigo de Derecho Canénico (CIC)
de BENEDICTO XV, de 27 de mayo de 1917, al tratar del contrato de
préstamo*’, se recoge y flexibiliza la doctrina que se contenia en la
Enciclica Vix Pervenit: en el contrato de préstamo, al ser de suyo im-
productiva la cosa fungible, no es licito exigir ningtin tipo de lucro,

45 Al igual que ya sucedi6 con el foenus nauticum o pecunia traiecticia, de época
romana.

46 El titulo justificativo del periculum sortis era ya reconocido con anterioridad
a la Vix pervenit. Asi, a consultas de misioneros en China, respondieron el 12 de sep-
tiembre de 1645 los calificadores del Santo Oficio y de la Sagrada Congregacién
para la Propagacién de la Fe, con aprobacién pontificia: «por razén del mutuo in-
mediata y precisamente ningunos intereses podian pedir los mutuantes o prestamistas;
pero que st exigian algo por el peligro que probablemente habia segtin lo consultado, no
se les debta inquietar de modo alguno, con tal que se tuviese cuenta de la calidad y pro-
babilidad del peligro, y se guardase proporcion entre el mismo peligro y los intereses
exigidos».

47 Canon 1.543: «l.- Si se da a uno alguna cosa fungible de modo que la propiedad
pase al mismo y después haya de devolver otro tanto en la misma especie y calidad, no
puede percibirse lucro alguno por razén precisamente del mismo contrato de préstamo.
/ II.- Sin embargo, al prestar una cosa fungible, no es de suyo ilicito pactar que se paguen
los intereses legales, a no ser que conste que son excesivos, o también otro lucro superior,
con tal que exista titulo justo y proporcionado para ello».
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pero en cambio, si existiera un titulo legitimo extrinseco (sea el lucro
cesante, el dafio emergente o el peligro de perder el capital prestado),
podra percibirse el lucro que corresponda a dicho titulo*.

II. TRATAMIENTO DE LOS INTERESES EN EL DERECHO
ISLAMICO

IIl.1. LA PROHIBICION DE LA RIBA

El Derecho islamico (shari'a), con base en el Cordn*, recoge en ge-
neral una prohibicién de los intereses (riba) similar a la que —como
hemos visto— se produjo en Europa en el Derecho canénico medie-
val. Sin embargo, a diferencia de éste, la prohibicién realizada por la
shari’a contintia hasta hoy, al menos nominalmente.

4 El actual Cédigo de Derecho Canénico (CIC), de 25 de enero de 1983, en su ca-
non 1.290 se remite, respecto de los contratos, al Derecho civil de cada territorio, por
lo que cabe entender que acepta plenamente, al menos en el caso de Espaiia (y de la
mayor parte del mundo), la licitud del préstamo con intereses.

4 Sura 2, a. 275-276 y 278-279: «Quienes negocian a través de la usura estdn con-
tinuamente en un estado de descontrol y desorden, en todas sus acciones y empresas y en
cualquier estado y situacién en que se hallen. Su caso es el de alguien al que Satands hu-
biera corrompido su razon y comenzo a tropezar y errar, debido a su locura. Pretenden
asimilar la venta con la usura, con el argumento de que en ambos procederes existen
ofertas y beneficios y que por tanto ambos son licitos. Dios ha refutado su pretension y
les ha demostrado que la licitud y la ilicitud son de Su manejo, y que el argumento si-
milar que sostienen no es veraz ni real. Dios decreté licita la actividad de vender y de-
creté ilicita la usura. A quien llegue la disposicion de su Sefior prohibiendo la usura
debe guiarse por ella. Se quedard con lo obtenido con la usura, antes de su prohibicion,
y su caso penderd del perdén de Dios. Mas quien vuelva a negociar por medio de la
usura haciéndola permisible luego de saber su prohibicion, entrard al fuego in-
fernal y permanecerd en él por siempre. | Dios hace desaparecer lo obtenido de
mds por medio de la usura, y bendice la riqueza y los bienes de los cuales se toma para
caridad. Recompensa a los duefios, acrecentdndoles redobladamente las riquezas v los
bienes. Dios no ama a quienes se empecinan en dar por licitas las prohibiciones
como la usura. / (...) / Creyentes, tened temor y prevencién de Dios; mantened Su ma-
jestad en vuestro corazones y renunciad a exigir lo que aiin no recibisteis de lo pro-
ducido por la usura, si es que en verdad sois creyentes. / Y si no cumplis con lo que
Dios os ha ordenado de abandonar la usura, estad seguros de que entrdis en guerra
con Dios y con el Profeta por oponeros obstinadamente a Su mandato. Si queréis que se
acepte vuestro arrepentimiento, entonces reclamad solo vuestros capitales y no to-
méis de ellos nada mds, sea poco o mucho, y cualquiera que haya sido el motivo de la
deuda vy la forma en que se utilizé. Cobrar mds sobre el capital es injusticia y opresion
para el deudor. Restituiros vuestros capitales con mengua o disminucion es injusticia y
opresion para vosotros» [segin Consejo Superior de Asuntos Islamicos de Egipto
(ed.): Al-Montajab. «La Seleccion» en la Interpretacion del Sagrado Qur'an, (Universidad
de) Al Azhar, El Cairo, 2001, pags. 90-91; las negritas son nuestras].
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Asi, en la actualidad no se pacta el devengo de los intereses por
parte de los bancos isldmicos, y en ciertos paises (como Arabia Saudi,
Libia, Iran y Pakistan) la prohibicién de la riba es estrictamente res-
petada. En cambio, en Tiinez si se admite la plena licitud de los inte-
reses, y por otra parte, en los paises en que la legislacién no se pro-
nuncia, ha sido la jurisprudencia la que ha oscilado entre considerar
que es plenamente vigente la prohibicién coranica (Emiratos Arabes
Unidos, Kuwait o Marruecos) o que son admisibles los intereses aun-
que sometidos a un limite cuantitativo (Egipto, Siria o Irak).

HI1.2. LAS HIYAL. EN ESPECIAL, EL MOHATRA

La conciliacién de la obligacién de respeto al Derecho religioso
con la necesidad de la configuracién de una situacién atractiva para
las inversiones y la colocacién de capitales ha impulsado que se re-
curra a subterfugios (hiyal)*°, cuya licitud es reconocida por el propio
Derecho islamico, hasta el punto de que en las escuelas juridicas se
lleg6 a crear una verdadera ciencia de las hiyal (‘ilm al-hiyal). Estas hi-
yal son, principalmente, las siguientes:

— La venta o arrendamiento con condicién resolutoria (Khiar
ach chart), combinada con el pago anticipado del precio.

— La venta con pacto de retro (bay’ al-wafa’, bay’ al-‘uhda), similar
al concepto que de la misma tenemos en el Derecho espaifiol.

— El bay wa salaf, contrato consistente en dos operaciones dis-
tintas: un préstamo gratuito, que es el contrato principal, y
un contrato de venta, del prestamista al prestatario, de un ob-
jeto de valor minimo, pagandose como precio de este objeto la
cuantia de los intereses.

— Y, por 1ltimo, incluso el contrato de comisién, estructurando-
lo de la siguiente forma: A encarga a B la adquisicién de una
mercancia por 10, y finalmente se la abona por 12 después de
tres meses.

Pero, de todos los subterfugios o hiyal empleados para eludir la
prohibicién de la riba, destaca especialmente la utilizacién de la ven-
ta doble (Baya'tani fi bay’'ah), que se produce cuando A vende a B un

30 Al respecto, vid. CaARDAHI, Choucri: «Le prét a intérét et I'usure au regard des 1é-
gislations antiques, de la morale catholique, du droit moderne et de la loi islamique
(Analyse et synthéses comparatives)», Rev. Int. D. Comp., T. VII, N.° 3, julio-septiem-
bre 1955, pags. 532-534.
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objeto por 400 dinares pagables a tres meses, y se lo recompra si-
multidneamente por 300 dinares pagables al contado o a un corto
plazo; B recibe inmediatamente (o en un plazo breve) el precio de 300
dinares, que es en realidad la suma prestada, y al fin del trimestre pa-
garé 400 dinares, el precio del objeto vendido, que en realidad repre-
senta la devolucién del préstamo aumentado por los intereses.

Esta venta doble terminé derivando en la figura denominada inah
o muhatarah, y finalmente se consideré que habia inah en todo caso
en que entre lo que el vendedor cedia y lo que recibia hubiera una di-
ferencia, sea de cantidad, sea de calidad, como cuando se vendia
una cosa de 80 dinares por 100, a pagar en tres meses. Lo extendido
de la inah o muhatarah hizo que esta dltima denominacién se aco-
giera en la Europa medieval para designar el contrato de mohatra o
contractus mohatrae, empleado como subterfugio para eludir la
prohibicién canénica de los intereses y de gran difusién en la época®'.
Esa especial importancia del contrato de mohatra —aplicacién eu-
ropea de la inah musulmana— exige que, siquiera brevemente, apun-
temos unas notas sobre el mismo.

En concreto, este contrato de mohatra es definido por PascaL>?
como aquél por el que «se recibe cierta suma al contado quedando
comprometido por una suma mayor», describiéndolo con estas pala-
bras: «el contrato Mohatra es aquel por el que se compran telas a precio
elevado y a crédito para revenderlas al momento a la misma persona, al
contado y baratas»>3; asi «cuando un hombre que tiene necesidad de
veinte pistolas®, compra a un mercader de tejidos por valor de treinta
pistolas pagaderas en un avio y se lo revende al mismo por veinte pisto-
las al contado»%. Es decir, consiste en dos ventas simuladas: una al
contado, hecha por el prestatario al prestamista, y una recompra a
crédito de la misma cosa por un precio superior, que el prestatario
debera pagar en el momento del vencimiento y cuya diferencia con el
precio de la primera venta constituye los intereses, y cuyo origen
puede encontrarse en el Derecho romano postclasico bizantino®®.

1 Como mencionamos incidentalmente con anterioridad.

52 Cfr. PascaL: «Octava carta...», op. cit., pag. 127 (todas las cursivas en las citas
que siguen son del original).

33 Citando a EscoBar: tr. III, ex. 3, n. 36.

5 La pistola era una moneda de oro espafiola e italiana que en 1690 tenia un valor
de once libras y el peso de un luis. En Francia se empleaba la denominacién en len-
guaje corriente para designar las monedas de diez francos.

55 Citando la obra Epilogus Summarum, pag. 54.

% Vid. D., 12,1, 11 pr.y B., 23, 1, 11; cfr. GOMEZ Rovo: El mutuo..., op. cit., pags.
80-88.
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Si bien el mohatra se consideraba en principio prohibido®’, se
podia hacer licito «a pesar (...) de que aquel que vende y recompra
tenga como intencion principal el propésito de obtener un beneficio, con
tal, solamente, de que al vender no exceda del precio mds alto de los te-
jidos de esa clase, y que al volver a comprar, no pase del mds bajo; y que
no se convenga antes sobre ello en términos expresos, ni en ninguna
otra forma»*8, y mas alla aun, LEssIUs® entiende que «incluso si se hu-
biese convenido, jamads se estd obligado a devolver el beneficio, si no es
tal vez por caridad, en el caso de que aquel de quien se exige se hallase
en la indigencia; e incluso con tal de que se pueda devolver sin perjudi-
carse»*®.

57 Asi, por ej., en Espafia vid. lo establecido al respecto por la ley 5, Tit. XX1I, Li-
bro XII de la Novisima Recopilacién, que recoge la Nueva instruccién para los Alcal-
des mayores de los Adelantamientos, de 3 de marzo de 1543, de Carros 1y Juana I.

38 Aqui Pascat (loc. cit.) vuelve a citar a ESCOBAR.

5 Cfr. De Just., 1. 11, c. 21, d. 16.

80 Sobre el contrato de mohatra, vid. el extenso estudio de Ernesto SIMONETTO (Los
contratos de crédito, trad. por Juan MARTINEZ VALENCIA y anotado por Juan V. FUENTES
Lojo, Ed. J. M.® Bosch, Barcelona, 1958, pags. 329-336) y la bibliografia que cita, y
FueNTEs Lojo (Anotaciones a Los contratos de crédito, op. cit., pags. 337-338). Sobre
una variante moderna del contractus mohatrae (segin la cual se acuerda que una par-
te entregara a la otra un objeto con facultad de enajenarlo en nombre propio para
convertirlo en dinero, y retener el producto como un mutuo), vid. ENNECCERUS, Lud-
wig: Derecho de obligaciones (T. 11 del Tratado de Derecho civil de Ludwig ENNECCERUS,
Theodor Kipp y Martin WOLFF), Vol. 2.°-1.°, 11.2 ed. revis. por Heinrich LEHMANN, 2.
ed. espafiola, al cuidado de José Puic Brutau, Ed. Bosch, Barcelona, 1954, pag. 414;
Blas PEREZ GONZALEZ y José ALGUER (en sus Anotaciones al Derecho de obligaciones de
ENNECCERUS, Vol. 2.°-1.°, op. cit., pag. 419) consideran aplicable esta construccién tam-
bién al Derecho espafiol (curiosamente, en un caso tan reciente como el resuelto
por la STS de 17 de marzo de 1998 se invoca por una de las partes que el contrato en
discusion, de los denominados de lease-back, en realidad no encubria més que un con-
trato de mohatra, calificacién en la que el Tribunal no entra).

En la Edad Media tiene su origen también una figura similar al mohatra y que
igualmente busca eludir la prohibicién de las usurae, vigente a la sazén: el trinus con-
tractus (también denominado «contrato germanico»), segin el cual se entrega a un co-
merciante un capital en participacién, asegurado mediante un premio de la restitu-
cién de todo el capital incluso en caso de haber pérdidas, e igualmente se vende a ese
mismo comerciante la parte de incierto beneficio parciario por un precio (normal-
mente, el 5% de la suma entregada). Asi, consiste en realidad en una operacién so-
cietaria en la que se combinan tres contratos en uno solo (de ahi su nombre): uno de
cuentas en participacién, uno de seguro y uno de compraventa. El origen de este con-
trato ha sido atribuido a los canénigos orientales, al navarro del siglo xvi Martin Az-
PILCUETA (quien lo habria inventado a solicitud del rey de Portugal para que los co-
merciantes de Lisboa pudieran contraer préstamos sin incurrir en usura) y a los
griegos.
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II1.3. LA TIPOLOGIA DE LA RIBA A EFECTOS DE SU
PROHIBICION

Tradicionalmente se ha considerado que en realidad habria dos ti-
pos de riba®!: una en la que el beneficio del acreedor seria el resultado
de una obligacién pecuniaria (riba al-nasa’a, que determina el campo
de la usura en sentido técnico), y otra en la que ese beneficio resulta
de un desequilibrio entre las prestaciones relativas al intercambio de
bienes o a la prestacion de servicios (riba al-fadl), ligada a la distin-
cién® entre obligaciones dayn (de naturaleza pecuniaria, y por ello
objeto de mayor atencién por su mayor facilidad de recaer en la
riba) y obligaciones ‘ayn (de intercambio de cosas, y por tanto prefe-
ridas dada la presencia de una cosa que garantiza la licitud de la re-
lacién obligatoria y justifica la ganancia derivada de ella).

De este modo, se ven mas favorablemente los contratos de inter-
cambio en que las prestaciones se cumplen simultdineamente, sobre
todo cuando tienen por objeto bienes que pueden cambiar de calidad
y valor en el tiempo, a fin de evitar que una de las partes pueda, con
especulaciones ilicitas, obtener un beneficio que no sea proporcio-
nado, equitativo y justificado por la actividad de las partes o la fina-
lidad del contrato. En esta linea, se consideraran riba los excesos de
cantidad o diferencias de calidad respecto de lo pactado, los servicios
prestados por el deudor mas alla de la prestacién principal y fuera del
acuerdo inicial de las partes, y los retrasos o modificaciones del cum-
plimiento (incluido su lugar), y en tales casos seran nulas (fasid) las
obligaciones en que no haya proporcién entre los beneficios y sacri-
ficios de las partes y el bien o servicio objeto del contrato, de modo
que todo enriquecimiento injustificado sera riba.

61 Cfr. PiccINELLI, Gian Maria: «Riba», Digesto delle Discipline Privatistiche. Sezio-
ne civile, T. XVII, Ed. UTET, Turin, 1998, pags. 495-496.

%2 Con base en el Cordn, sura 2, a. 282: «Creyentes, si os hacéis préstamos entre vo-
sotros por plazos a futuro, es preciso que el plazo sea fijado y conocido. Ponedlo por es-
crito para asegurar derechos y evitar discusiones (...) no descuidéis formalizar la escri-
tura, sean montos pequerios o grandes, si es que estd condicionada a pagos futuros. Esto
es mds justo para la Ley de Dios vy mds firme en sefialar la legitimidad del testimonio y
mds efectivo en evitar que surjan dudas entre vosotros. No serd necesario escribirlo si se
trata de una negociacion comercial del momento que realicéis entre vosotros (...)».
Cita que realizamos segiin la versién del Consejo Superior de Asuntos Islamicos de
Egipto (ed.): Al-Montajab..., op. cit., pag. 92.
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I11.4. ORIENTACIONES FAVORABLES A LOS INTERESES

No obstante lo que hemos indicado con anterioridad, tltimamen-
te han surgido en el &mbito islamico algunos autores® que abogan
por una interpretacién distinta de la riba, similar a la que como vimos
se realiz6 en Europa a partir del siglo xvi, en relacién con la doctri-
na canénica sobre los intereses, con base en que la prohibicién cora-
nica se basaria en consideraciones morales y humanitarias, no juri-
dicas, y que lo prohibido es basicamente la explotacién de las
necesidades de una persona en dificultades financieras, mas que un
«incremento» acumulado al acreedor en un préstamo.

Para estos autores, un «incremento» que se da al acreedor en una
transaccién financiera no deberia considerarse riba s6lo el mero hecho
de ser un incremento: no todos los supuestos de intereses son riba,
sino que sélo lo serian aquéllos que supongan una falta de equidad
para alguna de las partes. De esta forma, serian las circunstancias de
cada operacién particular, sus partes, el poder relativo de cada parte
frente a la otra y el entorno econémico y social lo que debe determinar
si una operacion en concreto deberia ser prohibida como riba.

A lo largo de la Edad Media, la literatura figh fue configurando
cada vez mas esas consideraciones morales y humanitarias como
propiamente juridicas, y se restringié la institucién del préstamo
(gard) a propésitos humanitarios, por lo que hubo de acudirse a los
ya referidos hiyal o subterfugios para los préstamos con fines distin-
tos de las necesidades basicas de las personas. En la actualidad, los
intentos por autores mas vanguardistas, como Fazlur Rauman, de
aproximarse a la riba y a su prohibicién en términos mas flexibles y
enfatizando que la base de la prohibicién corénica seria la falta de
equidad, han chocado con ciertas escuelas juridico-religiosas isla-
micas conservadoras, que han establecido la interpretacién tradicio-
nal como norma inmutable del Derecho islamico, bloqueando cual-
quier intento de entender la materia de la riba desde una perspectiva
estrictamente moral.

Sin embargo, la interpretacién tradicional ha entrado en colisién con
el enorme desarrollo que desde la década de los 70 han experimentado
varios paises petroleros arabes, que les ha llevado a fundar bancos isla-
micos y centros islamicos de estudios bancarios y financieros.

6 Vid., por todos, SAEED, Abdullah: Islamic banking and interest. A study of the
prohibition of Riba and its contemporary interpretation, Ed. E. J. Brill, Leiden/Nueva
York/Colonia, 1996.
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Inicialmente, los bancos islamicos intentaron aplicar la interpre-
tacion tradicional de la riba utilizando como base, sobre todo en sus
operaciones inversoras, conceptos del Derecho islamico como la
mudaraba y la musharaka (reparto de pérdidas y ganancias), pero la
experiencia no fue satisfactoria, y pronto encontraron que no podian
usar los conceptos tal y como fueron desarrollados en la shari'a, al
tender demasiado al riesgo. Los bancos islamicos se encontraron
con que debian ser isldmicos a los ojos de sus clientes, a la vez que
rentables en la inversién en negocios de bajo riesgo o sin riesgo para
el beneficio de estos clientes y de sus accionistas. Por ello, tuvieron
que despojar las dos figuras de la mudaraba y la musharaka de varias
de sus caracteristicas basicas a fin de convertirlas casi en negocios a
corto plazo sin riesgo, en que el banco podia adelantar un capital so-
bre la base de una devolucién mas o menos predeterminada.

Sin embargo, lo estrecho del margen que esto les permitia llevé a
que los bancos islamicos recurrieran a otros mecanismos sin riesgo
del Derecho islamico, desarrollados por sus asesores juridicos y reli-
giosos, como la murabaha (venta con devolucién predeterminada), el
bay’'mu’ajjal (venta con pago aplazado) y la ijara (arrendamiento),
adaptandolos a fin de hacerlos practicamente equivalentes a un prés-
tamo con intereses.

En cambio, en relacién con los depésitos los bancos islamicos si han
seguido una aplicacion estricta de la interpretacién tradicional en torno
a lariba, y niegan la retribucién con cualquier tipo de intereses a sus de-
positantes, incluso como compensacién por su pérdida de valor por la
inflacién: han destacado que los bancos en el Derecho isldmico, como
mudarib, no pueden ser hechos responsables por sus fondos.

Precisamente por la necesidad de disponer también en los paises
islAmicos de instrumentos econémicos adecuados a las exigencias
de la economia internacional moderna, ya desde inicios del siglo xx
ha existido una importante corriente doctrinal tendente a la admisién
de la licitud de los intereses bancarios, corriente que ha encontrado
acomodo incluso dentro de las propias autoridades religiosas®.

Asi, Mohamed ‘ABDUH, mufti de Egipto de 1899 a 1905, declaré6 en
una fatwa de 1903 (publicada en 1905) la licitud de los intereses pa-
gados por los depésitos en las cajas de ahorro. Al efecto, distingue en-
tre el interés usurario (el mas radical, que se producia en la época
preislamica) y la «participacién en los beneficios de un negocio lici-

64 Cfr. PIccINELLL «Riba», op. cit., pags. 496-497.
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to», y considera licito el interés bancario siempre que tenga la natu-
raleza de un «dividendo» o una «ganancia» derivados de los benefi-
cios de la gestién general de la caja de ahorros (con lo que, sin nom-
brarlo, esta haciendo referencia a un sistema de mudaraba).

También en esa linea, su discipulo el shayh Mahmad SHALTUT in-
trodujo desde 1957 argumentos éticos para defender la licitud de la
percepcién de intereses por los depésitos bancarios, subrayando los
valores de solidaridad (takaful) y cooperacién social (taawwun), que
se traducen en los efectos econémicos positivos que se derivan del
empleo productivo del dinero que reciben los bancos. Asi, afirma
que quien realiza un depésito sabe que el banco empleara su dinero
en operaciones comerciales con un especifico valor econémico, del
que se podran beneficiar, ademas de los titulares de los fondos, los
empleados del propio banco, el Estado y toda la sociedad. De esta for-
ma, buscando salvaguardar e incrementar su propio capital a través
del ahorro, el musulman podra conseguir licitamente un «beneficio»
como parte de una utilidad econémica y social mas amplia, y ese be-
neficio no sera consecuencia ni de los intereses sobre una deuda que
puedan considerarse riba ni de los rendimientos de un préstamo que
lleguen a estar legalmente prohibidos, sino que es un incentivo al
ahorro y a la cooperacién respaldada por la shari'a.

Finalmente cabe citar también entre los autores de esta corriente
al mufti egipcio Mohamed Sayyip TANTAWI, que desde 1989 viene
afirmando la licitud de los intereses pagados por el Estado por los ti-
tulos de deuda publica (shahadat al-istihmar) y los bonos del Tesoro
(udhan al-hizana). Mediante los fondos recibidos con la venta de tales
titulos, el Estado puede realizar operaciones de utilidad social que
mantienen el desarrollo econémico del pais, y en este caso los inte-
reses (que normalmente se denominan fa'ida) pasan a denominarse
utilidad (@’id), suponiendo tanto la cuota de beneficio derivada de las
inversiones publicas que corresponde a cada ahorrador como el in-
centivo para la movilizacién de los capitales como instrumento de so-
lidaridad y cooperacién social.

Asimismo se ha pronunciado en este sentido un importante sector
«laico» de la doctrina drabe, menos ligado a los esquemas religiosos
tradicionales y por tanto sobre argumentos mas racionales y menos
ético-religiosos, en el que destaca ‘Abd al-Razzaq Ahmad AL-SANHURT®,

65 Padre del Cédigo Civil egipcio de 1949 y del iraqui de 1951, asi como indirec-
tamente de los que se derivan de ellos. Esta interpretaciéon se observa también en Al-
Montajab..., op. cit., nota 1 ala sura 2, a. 275, pag. 90.
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que distingue entre la usura preislamica (riba al-gahiliyya) y la usura
(en el sentido de intereses) en los intercambios (riba al-fadl) y en los
créditos (riba al-nasa’a); la segunda es un medio para llegar a la ter-
cera, que a su vez es el presupuesto de la primera, que sera licita s6lo
en caso de extrema necesidad (darara) mientras que las otras seran
admisibles por simple necesidad (haga). Con esta posicién, sera el le-
gislador quien establezca la «gravedad» minima de los intereses por
debajo de la cual puedan considerarse aceptables, y asi en los Cédigos
nacidos bajo el influjo de SANHURT se fija, junto al tipo de interés legal,
un tipo maximo de intereses hasta el cual las partes pueden acordar-
los libremente, y en otros paises es la jurisprudencia la que —con re-
ferencias a las obras de SANHURT— establece un tipo de interés legal
como limite de referencia para la reduccién de los intereses conven-
cionales.
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