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“El dinero produce dinero y el dinero
que el dinero produce, produce mds dinero”
Benjamin Franklin

Resumen

En el presente trabajo se analiza la prohibicién de la capitalizacién de intereses
tomando en cuenta reciente jurisprudencia vinculante de la Corte Suprema
(Casaciones Nros. 5128-2013-Lima y 2402-2012-Lambayeque - Sexto Pleno Casatorio
Civil) y Tribunal Constitucional (Resolucién en el expediente Nro. 214-2014-PA/TC),
cuestionando si dicha prohibicién es, como lo sefialan los maximos Tribunales, vigente
o si por el contrario, conforme a la Circular Nro. 021-2007-BCRP, expedida por el
Banco Central de Reserva y que regula la tasa de interés aplicable a personas ajenas al
sistema financiero, la capitalizacién de intereses estd permitida.

En el articulo se efecttia un andlisis sobre las contradicciones que se presentan en
nuestro sistema juridico, desde un punto de vista analitico-histérico-doctrinario, y se
cuestiona sobre la conveniencia de iniciar un debate para derogar, modificar o no el
Art. 1249 del Codigo Civil que prohibe el anatocismo, considerando que tal norma
petjudicaria no solo al deudor, sino también al acreedor, al encarecer el crédito entre
particulares.
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Abstract

In this paper is analyzed the prohibition of capitalization of interest in light of the
recent binding jurisprudence of the Supreme Court (Cassations Lima N°. 5128-2013
and 2402-2012-Lambayeque - Sixth Plenum Civil casatorio) is analyzed and the
Constitutional Court (Resolution on process N°. 214-2014-PA / TC), questioning
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whether that prohibition is, as noted by the Highest Courts in force or, on the contrary,
in accordance with Circular no. 021-2007-BCRP issued by the Bank Central Reserve
that regulates the rate of interest applicable to people outside the financial system, the
capitalization of interest is permitted.

In the article an analysis of the contradictions that arise in our legal system, from an
analytical point of view-historical and doctrinal, and questions on whether to launch a
debate to repeal, modify or not is effected Art. 1249 Civil Code prohibiting anatocism,
considering that such a rule would harm not only the debtor but also the creditor, the
credit expensive private.

Keywords: Money, loans, interest, anatocism, capitalization.

1. Presentacion del tema

En uno de sus libros méas polémicos: “ Analizando el Analisis - Autopsia del
Analisis Econémico del Derecho por el Derecho Civil”, el jurista Mario
Castillo Freyre, sefial6 certeramente que los Arts. 1249 y 1250 del Codigo
Civil, para todos los efectos eran inaplicables, por lo que no era indispensable
efectuar modificacién legislativa al respecto. Explicaba, el jurista, con acierto
la génesis de tales normas, las modificaciones normativas que habian
existido en el mercado financiero y la manera en que se efecttia el calculo de
intereses; si bien el anatocismo, al momento de contraer una obligacién, no
existia en el derecho peruano, las nuevas tasas de interés que se utilizaron
con posterioridad al afio 1984, si lo permitieron.

Es por todos sabido que el interés legal que publicita de manera diaria la
Superintendencia de Banca y Seguros por encargo del Banco Central de
Reserva se calcula en términos efectivos, es decir capitalizando intereses (lo
que se explicard con mayor detalle mas adelante), por lo que algunos
comentaristas del Codigo Civil sefialaron que normativamente las tasas de
interés podian ser capitalizables (anatocismo legal), pero indicaban que ello
se debifa a que la norma asi lo establecia (el Art. 1246 del Codigo Civil); mas
no era permitido el anatocismo convencional al momento de contraer una
obligacion, tal como lo sefalan los Arts. 1249 y 1250 del Codigo Civil.
Apoyaban este comentario en que el Tribunal Constitucional, sin reparar
mucho en que si las tasas de interés que se publicitan o no por la
Superintendencia de Banca y Seguros, contienen implicita una capitalizacién
de intereses y asi ordenaban su aplicacién, en las deudas pensionarias que
tenfa el Estado con cesantes y jubilados.
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Mediante ley Nro. 29951, Ley de Presupuesto para el sector publico del afio
2013, se estableci6 que a partir de la vigencia de dicha norma, el interés que
corresponde pagar por adeudos de caracter previsional, es el interés fijado
por el Banco Central de Reserva del Perd, expresado en términos no
capitalizables (Nonagésima Séptima Disposicion Complementaria Final), lo
que origind la expedicién de la Casacién Nro. 5128-2013-Lima, de fecha 18 de
septiembre del 2013. En dicha Sentencia, la Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema de la Republica, determind, como
precedente de observancia obligatoria (para los procesos contenciosos
administrativos) la aplicacién del interés legal en términos nominales (y no
efectivos), el que se debe utilizar en la liquidacién de intereses sobre los
adeudos que tiene el Estado en sus deudas pensionarias. Dentro de los
fundamentos del indicado precedente judicial se hizo mencién al Art. 1249
del Cédigo Civil como la razén por la que no se puede aplicar el interés en
términos capitalizables.

En la Casacién Nro. 2402-2012-Lambayeque, de fecha 3 de enero del afio
2013, publicada recién el dia 27 de octubre del 2014, que constituye el VI
Pleno Casatorio en materia Civil, se ha impuesto como precedente judicial
vinculante para los jueces del pais, tener presente que el pacto de
capitalizacién de intereses solo es licito en los supuestos indicados por los
Arts. 1249 y 1250 del Coédigo Civil, ello al revisar los estados de cuenta de
saldo deudor es decir permitir el anatocismo de las instituciones financieras e
impedirlo para las personas ajenas al Sistema Financiero, al momento de
contraerse una obligacién.

Finalmente, el Tribunal Constitucional, tan citado por quienes capitalizaban
intereses, ha sefialado, en Resolucion, que constituye doctrina vinculante,
que ello no era asf (STC 2214-2014-PA/TC), porque debia tenerse en cuenta
el Art. 1249 del Cédigo Civil al momento de determinar los intereses legales.

Resulta entonces, que la prohibicién del anatocismo no estaba muerta, por
decirlo de alguna forma, ni por los usos, ni las costumbres, menos
tacitamente; sino que andaba descansando, y ahora regresa por efecto de la
jurisprudencia de la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional, lo que
supondra un nuevo repensar de las operaciones financieras de las personas
0, en su defecto, revela la necesidad de nuevos Plenos més acordes a la
realidad o, a sus 30 afios, darle certificado de salida a la norma citada,
proponiendo su modificacién o derogacién; porque mediante Circular 021-
2007-BCRP, la posibilidad de pactar la capitalizacion de intereses al
momento de asumirse una obligaci6n.
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2. Conceptos previos

21 El dinero

Misterioso, fue el término utilizado por Savigny, para explicar cémo es que
las personas aceptaban entregar mercancias y recibir a cambio determinados
metales que eran conocidos como moneda y posteriormente, recibir
solamente documentos que representan tal valor (billetes). Carl Menger,
conocido como el padre de la Escuela Austriaca de la Economia, se preguntd
“(...) ¢cudl es In naturaleza de esos pequerios discos o documentos que en si mismos
10 parecen servir a ningtin propodsito 1itil y que, sin embargo, en oposicion al resto de
In experiencia pasan de mano en mano a cambio de mercancias mds titiles, mds aun,
por los cuales todos estin tan ansiosamente dispuestos a entregar su dinero? (...)"L.

En sus origenes, el intercambio de mercancias, solamente tenfa un objetivo:
obtener un beneficio por tal actividad. Como no existia el dinero, las
transacciones comerciales se realizaban mediante el trueque; ello funcionaba
de manera adecuada en sociedades de autoconsumo. Cuando empieza el
desarrollo econdémico, el trueque se evidencia como un mecanismo lento
para realizar transacciones comerciales, ademas de impractico, porque, como
lo indica Menger, cada persona intenté conseguir por medio del intercambio
lo que necesita -no lo que no necesita o posee en demasia-, requiriendo de
alguna mercancfa que tenga liquidez, por lo que se adopt6 ciertos metales
moldeables; para ello se utilizaron metales preciosos a ser entregados, en
principio de manera amorfa y luego en forma circular (es por ello que Platén,
Avristoteles, entre otros, consideraron la existencia de una regulacién por el
Estado, sobre la que no existe prueba plena). Posteriormente aparece la
moneda que era un metal con una forma regular determinada pero que
tenfa un valor intrinseco. Estas monedas eran dinero, que aparece entonces,
no como un invento determinado, sino como una mercancia mas con un
origen anénimo y colectivo, que permitiria un mejor intercambio de bienes.

Actualmente, dentro de las multiples acepciones, se considera que “El dinero
es todo lo que se utiliza como medio de cambio comtinmente aceptado”2. El
dinero que hoy se conoce (dinero-papel) aparece en el siglo XIX; antes era
una mercancia mas al estar representado por monedas metalicas con valor
intrinseco: Cada moneda valfa conforme al metal del que hubiera estado

1 MENGER, Carl. El origen del dinero, en Revista de Economia y Derecho, Vol. Nro. 3, Editorial
UPC, Lima 2006, pp. 85-95.

2 SAMUELSON, Paul y NORDHAUS William. Economia. 17 Edicion, Editorial McGraw-
Hill/ Interamericana de Espafia S.A.U. Madrid 2002, p. 443.
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confeccionada. La aparicién de los bancos centrales y su respaldo al dinero
circulante, relevé al dinero de su valor intrinseco y en tal razén las monedas
y los billetes, no son importantes en si, sino por el valor que representan, es
decir, lo que se puede adquirir con los mismos.

Manuel Garcia Amigo, sefiala que el dinero en un plano econémico-juridico
tiene dos funciones: la primera en un plano econémico es una medida de
valor de todas la cosas econdémicas las cuales siempre tienen una
valorizacién dineraria, en un plano juridico el dinero funciona como una
unidad de cuenta; la segunda en un plano econdémico es un instrumento
general de intercambio, en un plano juridico son las deudas de suma o
cantidad, donde el dinero funciona como medio de pago®. Barchi sefiala que
el dinero tiene tres funciones: a) la de ser un medio de pago, b) como unidad
de cuenta y ¢) como depésito de valor. Esta tltima funcién la explica con el
ejemplo del trueque sobre bienes perecibles que no pueden ser guardados,
pero si el dinero equivalente, siendo el riesgo la pérdida de valor por efecto
de la inflacién®. Ambos autores, coinciden en que la funcién mas importante
del dinero es la de servir como medio de pago.

22 El interés

El Cédigo Civil de 1984 (CC 1984) si bien regula los intereses, no contiene
alguna definicién al respecto. El interés, en una acepcion juridica, es el fruto
civil del dinero, derivado de su goce o privacion. El Art. 891 del CC 1984,
sefala que los frutos civiles son los que produce un bien como consecuencia
de una relacién juridica (por ejemplo Von Thur), lo que no es compartido
por otros, que estiman que, es el rendimiento en proporcion al importe o
valor de un capital del cual uno se priva temporalmente en favor de otro
(Ennecerus). Mas alla de su naturaleza juridica, que muy bien desarrolla
Gaston Fernandez Cruz en su trabajo “La naturaleza juridica de los intereses:
punto de conexién entre el Derecho y Economia”, el cobro de los intereses

3 GARCA AMIGO, Manuel. Teoria General de las Obligaciones y Contratos, Editorial McGraw-Hill,
Madrid, 1995, p.494.

4 BARCHI VELAOCHAGA, Luciano. Las Obligaciones Dinerarias en el Codigo Civil Peruano. En Revista
Athina, Nro. 2 Lima, 2007, pp. 83-123.

5 FERNANDEZ CRUZ, Gastén. La Naturaleza Juridica de los intereses: punto de conexion entre el Derecho
Y la Economia, en Derecho, Revista de Derecho publicada por el Fondo Editorial de la PUCP,
Nro. 45, Lima, 1991, pp. 178-202. En el indicado trabajo, el maestro Fernandez Cruz, sefiala que
se puede concebir al interés como: a) Fruto de un capital; b) Precio del dinero; ¢) Remuneracion
por el sacrificio de la privacién de un Capital; d) Compensacién por el no uso del dinero propio;
€) Indemnizacion por su no disfrute; f) Rédito o rendimiento a favor del duefio del dinero porla
privacién temporal del dinero.
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siempre ha sido un problema a lo largo de la historia de la humanidad; por
ejemplo en la Sagrada Biblia, los rentistas de capital no tuvieron espacio ya
que el Libro del Fxodo, Capitulo XXII, versiculos 22 a 26, establece, entre
otras prohibiciones, la del cobro de intereses a los conciudadanos y a los
pobres (peccatum usuree)®. Desde sus inicios hasta el siglo XIV la postura de la
Iglesia fue inflexible respecto a los intereses, lo que cambiaria por el afio 15437
en la que admitfa préstamos con intereses, siempre que exista una causa que
los justifique.

Si los intereses y quienes los percibian eran mal vistos por la Iglesia Cat6lica,
el hecho que los intereses dieran origen a nuevos intereses, es decir se
capitalizaran, era una idea menos aceptada para las sociedades, pese a que
en el Derecho Romano se permiti6 ello, luego de que una deuda tuviera mas
de un afo de impaga; sin embargo, el cobro de intereses fue casi un tema
prohibido en diversas legislaciones, hasta la revolucion francesa, en la que se
permite el cobro de intereses en los préstamos, con la posibilidad de que sean
las partes quienes libremente fijen estos. El lucro, a lo largo de la historia,
también ha sido condenado, pese a que ha sido el motor del desarrollo social.

Como la importancia del dinero, trasciende su contenido juridico y se sittia
en un plano econémico, ademas, de la acepcién, de que el interés es el fruto
civil que produce el dinero?; en términos econémicos, es el pago que efectia
un tercero por utilizar un dinero ajeno (precio del dinero). Gastén Fernandez
sefiala en el trabajo citado, la importancia de afiadir una concepcion
econdmica al concepto de intereses®. Luis Diez Picazo, define al interés tanto
en su acepcién juridica como econémica:

“

en términos economicos se denomina “interés" al precio o
remuneracion que una persona ha de pagar por la utilizacion o disfrute de
bienes de capital de pertenencia ajena (. .. ). En términos juridicos, sin
embargo, el concepto de interés es un concepto mds estricto.
Juridicamente, son intereses las cantidades de dinero que deben ser

6 “... Si prestas dinero a uno de mi pueblo, a un pobre que habita contigo, no serd con él un usurero,
cargdndole intereses. Si tomas en prenda el manto de tu prdjimo, se lo devolveris antes de ponerse el Sol,
porque 1o tiene otro vestido para cubrir su cuerpo, ;y donde, sino, se va a acostar? Si grita a mi, yo lo
escucharé, porque yo soy compasivo”.

7 Demas estd decir, que ello ocasiond formas de préstamo encubierta o creacién de nuevas
figuras contractuales, como el caso de la Sociedad en comandita.

8 Como bien precisa Luciano Barchi, si bien es cierto que los intereses son frutos civiles, no
podemos confundir y asumir que todo fruto civil es interés; ello debido a que el término “frutos
civiles” son el género y el interés es una especie de dicho género.

9  FERNANDEZ CRUZ, Gaston. Op. cit.
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pagadas por la utilizacion y el disfrute de un capital consistente también
en dinero”1°,

El interés es un costo que tiene que asumir un deudor, por obtener un dinero
en préstamo y/o por incumplir con la devolucién oportuna del dinero
debido y/ o no cancelar una obligacién. En términos juridicos, desde el punto
de vista de un deudor, el interés es la contraprestacién que paga por usar un
capital ajeno, independientemente del titulo por el cual lo haya recibido; en
términos econémicos es el precio que debe pagar por utilizar un dinero
ajeno. Para el acreedor el interés es la contraprestacién que se recibe por la
privaciéon temporal del uso o goce de un dinero entregado a tercero;
econdémicamente es el rendimiento que tiene de su capital.

No es lo mismo tener dinero en un momento determinado y cuando es
necesario, que tenerlo con posterioridad. El tener o no tener dinero en un
momento determinado hace que apreciemos en mayor grado el costo de
oportunidad.

Cuando una persona tiene dinero en su poder, verd que tiene varias
alternativas por elegir en su provecho: sea depositdndolo en un Banco como
ahorro, esperando que tenga un rendimiento; sea prestandolo a un tercero a
una tasa de interés o sea invirtiendo en algtin negocio esperando un retorno
que justifique la privacién momentanea. También, las personas saben que
con el tiempo el dinero suele perder parte de su valor de intercambio (poder
adquisitivo), como consecuencia de la inflacién; por ello el derecho ademas
de reconocer teorfas nominales sobre el valor del dinero, reconoce la teoria
valorista!!, tratando de que el dinero mantenga su valor en el tiempo'?; es
decir que al derecho le preocupa que una contraprestaciéon no pierda su
valor en el tiempo, para lo cual puede utilizarse mecanismos legales que van
miés alla de la aplicacién de un interés simple.

10 Diez Picazo, Luis Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Volumen 1. Segunda Edicion.
Editorial Tecnos S.A. Madrid, 1983, pp. 488.

1 Ambas teorfas se hallan enlos Arts. 1234 y 1235 CC 1984:
Art. 1234.- El pago de una deuda contraida en moneda nacional no podri exigirse en moneda distinta, ni
en cantidad diferente al monto nominal originalmente pactado.
Art. 1235.- No obstante lo establecido en el articulo 1234°, las partes pueden acordar que el monto de una
devdn contraida en moneda nacional sea referido a indices de reajuste automitico que fije el Banco Central
de Reserva del Peri, a otras monedas o a mercancias, a fin de mantener dicho monto en valor constante. El
pago de las deudas a que se refiere el parrafo anterior se efectuard en moneda nacional, en monto
equivalente al valor de referencia, al dia del venciniento de la obligacion. Si el deudor retardara el pago, el
acreedor puede exigir, a su eleccion, que la deuda sea pagada al valor de referencia al dia del vencimiento de
la obligacion o al dia en que se efectiie el pago.

12 El dinero se considera una mercancia mas, sujeto a las leyes de la oferta y la demanda.
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Cuando uno entrega un dinero, por ejemplo en un contrato de mutuo, sufre
de manera clara un perjuicio (la privacién) que tiene que ser compensado; si
no le devuelven el dinero dentro del plazo pactado, ademés debe ser
indemnizado (privacién mas incumplimiento). Si la privacién de un dinero
se debe a que lo entregd a un deudor, se compensara tal hecho (interés
compensatorio), empero si el deudor incumple con el pago oportuno, se
indemnizar4 tal demora (interés moratorio); en ambos casos, el obligado a
responder sera el deudor. En resumen, todo acreedor tiene derecho a cobrar
intereses a su deudor, como compensacién o retribucién a su privacién
(Costo de oportunidad’®) o como indemnizacién por la demora en el pago
(mora). El derecho peruano reconoce ello en el Art.1663 del Cédigo Civil
que, a diferencia de su predecesor Cédigo Civil de 1936, toma como
presuncion juris tantum, la obligacién de abonar intereses compensatorios
por parte del mutuatario al mutante.

La clasificacién de intereses es amplia y conforme a diversos criterios, como
voluntarios o convencionales y legales, lucrativos y punitorios, simple y
compuesto, de cuota fija o al rebatir, etc., para efectos de este trabajo, se hara
la referencia a los intereses compensatorios y moratorios y a las tasas de
interés nominal y efectiva (simple y compuesto).

23  Losintereses compensatorios y moratorios

El Art. 1242 del Codigo Civil sefiala que el interés es compensatorio cuando
constituye la contraprestacién por el uso del dinero o de cualquier otro bien,
en tanto que es moratorio (punitorio o indemnizatorio) cuando tiene por
finalidad indemnizar la mora en el pago.

En principio, ambos intereses se superponerse entre si, pese a su naturaleza
distinta. El interés compensatorio, como lo indica su nombre “compensa o
retribuye” el costo de oportunidad del acreedor; en tanto que el interés
moratorio pretende sancionar el perjuicio que causa el incumplimiento de un
deudor. El Codigo Civil de 1936 no distingui6 entre intereses
compensatorios y moratorios, regulando solamente estos tltimos.

Para la existencia del interés compensatorio, a excepcion del contrato de
mutuo, se requiere la existencia previa de un pacto. El calculo de su monto,
se determina convencionalmente, teniendo en cuenta las tasas maximas que

13 El costo de oportunidad, es un término econémico, que en el presente trabajo tiene como
contenido el “lo que deja de percibir el duefio de un dinero, por no utilizarlo; es decir, el valor
del no uso del dinero por parte de su propietario”.

312



Carlos Enrique Polanco Gutiérrez

sefala el Art. 1423 del Cédigo Civil'. El interés moratorio no necesita pacto
previo para su existencia, es suficiente para el acreedor, constituir en mora al
deudor, por lo que cuando se pacta convencionalmente, se hace con la
finalidad de establecer la tasa de interés aplicable (monto), pues de lo
contrario se aplica la tasa de interés legal. Mientras el interés compensatorio
es consensual (excepto en el contrato de mutuo en el que el principio es que
sean automaticos), el interés moratorio se devenga atin cuando las partes no
los hayan pactado.

A diferencia de cualquier otro tipo de dafios que requieren probanza, el Art.
1324 del Coédigo Civil, sefiala que en las obligaciones de pagar sumas de
dinero, la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios moratorios, surge
desde que el deudor quedé constituido en mora; es decir que jure et de jure se
asume perjuicios sufridos por el acreedor. Reiterada jurisprudencia asi
también lo ha reconocido, citando al ejemplo la Casacién 577-99-Lima: "La
inejecucion de obligacion de dar suma de dinero genera intereses moratorios desde que
el deudor incurre en mora, sin que sea necesario para ello que se pruebe la existencia
de darios y perjuicios"?%; sin embargo, ello no es aceptado uniformemente,
existiendo autores que establecen la diferencia entre una indemnizacion y los
intereses moratorios; mientras el primero es variable y debe ser probado, los
intereses moratorios son fijados por ley o por acuerdo entre las partes. En el
derecho peruano, esta dltima posicién se aprecia en las obligaciones
convencionales que aceptan la posibilidad del pago del dafio ulterior, previa
probanza a su existencia (Art. 1324 CC 1984, parte final'®).

La finalidad del interés compensatorio, para Raul Ferrero, “... es mantener el
equilibrio patrimonial, evitando que una de las partes obtenga un enriguecimiento al
no pagar el importe del rendimiento de un bien...”". Carlos Cardenas Quiroz!8,

14 Tas que se sujetan a la Circular 021-2007-BCRP, por tanto no puede afirmarse que las tasas de
interés en operaciones por personas ajenas al sistema financiero, no tienen topes; excepto en las
entidades financieras que se regulan por la oferta y demanda.

15 FERNANDEZ César. Cédigo Civil Comentado por los 100 mejores especialistas, Tomo VI,
Editorial Gaceta Juridica, Lima 2004, p. 555.

16 Art. 1324 CC 1984.- “Las obligaciones de dar sumas de dinero devengan el interés legal que fija el Banco
Central de Reserva del Perti, desde el dia en que el deudor incurra en mora, sin necesidad de que el acreedor
pruebe haber sufrido dafio alguno. Si antes de la mora se debian intereses mayores, ellos confinuarin
devengindose después del dia de ln mora, con la calidad de intereses moratorios.

Si se hubiese estipulado la indenmizacion del dafio ulterior, corresponde al acreedor que denuestre haberlo
sufrido el respectivo resarcimiento.”

17 FERRERO, Radl. Curso de Derecho de las Obligaciones. 3* Edicién, 2° reimpresién. Editorial Grijley,
Lima, 2004, p.192.

18 CARDENAS QUIROZ, Carlos. Hacia la reforma del Libro VI del Codigo Civil. Themis Nro. 30, Lima,
1994, pp. 141-148.
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sefala que deberfan ser denominados intfereses retributivos, pues mas alla de
compensar un dafio y/o perjuicio, es una contraprestacion por el uso del
dinero; sin embargo no es que se compense un dafio y/o perjuicio, sino el
costo de oportunidad que consiste en la privacion del dinero hoy, para lograr
un mejor beneficio mafiana.

24  Compensatorio mas moratorio

¢:Se pueden calcular los intereses compensatorios de manera paralela con los
moratorios?

Existen dos puntos de vista en el derecho sobre el pago de intereses
compensatorios y moratorios. Un sector de la judicatura, sobre la base del
Art. 1242 del Codigo Civil, sefiala que el interés compensatorio se calcula
durante la vigencia de un crédito, y el moratorio a partir de la constitucién en
mora por el incumplimiento, por lo que no se superponen. En esta posicién,
el monto del interés moratorio pactado por las partes, en rigor, tiene que ser
mayor al monto del interés compensatorio; de la inicial privacién de un
capital, ahora la privacién incluye una demora adicional, originalmente no
prevista, ni deseada por el acreedor y ello debe ser indemnizado en monto
mayor. Si en situacién de normalidad tenia derecho a ser compensado o
retribuido por el no uso del dinero, en situaciéon de anormalidad, es decir,
incumplimiento del deudor en el pago oportuno, con mayor derecho se
debe indemnizar al acreedor. La tasa del interés moratorio, tiene que ser
mayor a los intereses que se deben percibir en condiciones normales (Interés
compensatorio), de lo contrario, se alienta una cultura de indiferencia al
pago; si por alguna razén la tasa de interés moratoria fuera menor a la
compensatoria, serfa mas conveniente no pagar que pagatr, situacion
inaceptable porque el acreedor con el paso del tiempo no disminuye su
privacién, sino que por el contrario se incrementa'®.

Otro sector de la doctrina, expresada por Ferrero?, entre otros, precisa que el
interés moratorio es independiente del interés compensatorio y en tal
sentido, producida la mora, continua el cémputo de intereses
compensatorios, con ese nombre y se adicionan los intereses moratorios. Al
fijar las tasas maximas de interés compensatorio y moratorio, el Banco
Central de Reserva del Pert, a partir de febrero de 1995, se ha inclinado por
este Ultimo criterio y ha sefialado que a la tasa de interés convencional

19 Este argumento también es utilizado por quienes defienden que pueden coexistir el interés
compensatorio y el moratorio en forma simultanea.
20 FERRERO, Rail. Ibidem, p. 193.
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compensatorio o a la tasa de interés legal, segtin sea el caso, debia afiadirsele
el interés convencional moratorio (o0 interés legal moratorio)?!. Existen
legislaciones que no establecen dicha diferencia, como refiere Fernando
Fueyo?? al comentar el cumplimiento e incumplimiento de obligaciones en
Chile.

En esta aplicacién de intereses, es correcto que si la Institucién Financiera
cobrase un 20% de Tasa de Interés Anual Efectiva (TIAE), por concepto de
interés compensatorio, y un 5% de TIAE por concepto de interés moratorio;
al momento de constituirse la mora, cobre un 25% de interés (el 25% es la
suma de un 20% + 5%). En la Circular Nro. 021-2007-BCRP, se indica que en
el caso de las personas que no se hallan dentro del Sistema Financiero, el
interés moratorio no puede exceder en un 15% a la tasa promedio del
sistema financiero para créditos a la micro empresa, lo que se adicional al
interés compensatorio.

Sin embargo, en los casos judicializados, se aprecia algunas Instituciones del
Sistema Financiero, sefialan, por ejemplo, un 20% como TIAE compensatoria
y un 25% por concepto de interés moratorio. En esta eventualidad,
producida la mora, simplemente se deberfan computar los intereses
moratorios y dejar de calcularse los compensatorios (al estimar que en época
de incumplimiento, ya se afiadi6 éste), no debiendo procederse a realizarse la
suma de 20% +25% = 45%. En el caso de que una persona sufra la ejecucién
de una deuda con estos intereses sumados (en tasas similares), podré
solicitar que se reduzca el interés moratorio pactado, asi como se hace ante
cualquier clausula penal segtin lo establece el Art. 1346 del Cédigo Civil. Una
vez que la parte lo solicite, el juez debera ponderar su decision.

El ejercicio profesional en tribunales de justicia, es testigo que en mas de las
veces, la mediana y pequefia banca han puesto en ejecucién titulos valores
que tienen un interés compensatorio mayor al 30% e interés moratorio no
menor al 100%, cobrandose un interés combinado superior al 130%.

21 Al efecto revisar la Circular 021-2007-BCRP, vigente a partir del 1 de octubre del afio 2007.
Titulo I: Tasas de Interés en Moneda Nacional, Capitulo C: Tasa de Interés Moratorio, numeral
2. Operaciones entre personas ajenas al sistema financiero “La tasa mixima de interés convencional
moratorio es equivalente al 15% de la tasa promedio del sistema financiero para créditos a ln microempresa
y se aplica de forma adicional a la tasa de interés convencional compensatorio o, de ser el caso, a la tasa de
interés legal” (subrayado propio).

22 FUEYO, Fernando. Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones. Editorial Juridica de Chile.
Santiago de Chile 1991, p. 427.
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Un criterio de orientacién que puede tenerse es: “si es que la TIAE?
compensatoria es inferior a la TIAE moratoria, el Interés compensatorio se calculard
hasta la fecha de vencimiento de la obligacion y del Interés moratorio a partir del dia
en que el deudor fue constituido en mora o de lo contrario deberd solicitarse que el
interés moratorio sea reducido equitativamente; empero si el TIAE compensatorio es
mayor que el TIAE moratorio, debe interpretarse que es la suma de ambos los que se
consideraran como TIAE moratorio”. En el ejemplo del 20% + 5% 6 20% + 25%,
originarfa que se cobre 25% por ambos intereses (ello sin afectar los propios
costos que se manejan para la atencién de los créditos, los que se
incrementan por los costos de transaccion y las facilidades que se otorgan: a
menores exigencias, existird la necesidad, para la banca, de imponer una
mayor tasa de interés, que seran fijadas por el mercado, teniendo presente
que una funcién del interés es medir el riesgo).

Sea la posicion que se adopte, es importante tener presente que la
indemnizacién moratoria se producira a partir de la constitucién en mora, de
manera directa, convencional o legal. Si el acreedor no requiere o no
interpela a su deudor, es decir, no lo constituye en mora, sea en la via judicial
(desde la notificaciéon con la demanda) o extrajudicial (Requerimiento al
deudor, conforme al Art. 1374 del Codigo Civil?#), se asume que no sufre
ningtn dafio ni perjuicio, entonces no hay obligacion de indemnizar,
conforme a nuestro derecho. La mora también puede ser automatica y ello
sucede cuando la Ley asi lo establece (ejemplo el Decreto Ley 25920 sobre
interés aplicable por deudas laborales) o cuando las partes asi lo pactan
expresamente. Carlos Cardenas® al respecto sefala “... para que proceda el
pago del interés moratorio, seguin lo contemplado por los articulos 1246 y 1324, serd
necesario, en primer lugar que exista un retardo en el cumplimiento de la obligacion
imputable al deudor, salvo pacto en contrario (articulo 1317, 1324 y 1343); y en
segundo término, que el deudor haya sido constituido en mora mediante la intimacion
o interpelacion judicial o extrajudicial, salvo los casos previstos por el Art. 1333 del
Codigo (mora automdtica)”.

2 TIAE =Tasa de interés Anual Efectiva.

2 Art. 1374 del Codigo Civil: “La oferta, su revocacion, la aceptacion y cualquier otra declaracion
contractual dirigida a determinada persona se consideran conocidas en el momento en que llegan a ln
direccion del destinatario, a no ser que este pruebe haberse encontrado, sin su culpa, en la imposibilidad de
conocerla. Si se realiza a través de medios electronicos, dpticos u otro andlogo, se presumird I recepcion de
la declaracion contractual, cuando el remitente reciba el acuse de recibo”. Esta norma que recoge el
sistema de la recepcién de la oferta y se estima aplicable a las obligaciones.

%5 CARDENAS QUIROZ, Carlos. El pago de intereses en el Codigo Civil. El Cédigo Civil Peruano y el
Sisterma Juridico Latinoamericano, Editorial Cuzco, Lima 1986, pp. 331-346.
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25  Latasa deinterés y el Banco Central de Reserva

El Art. 1243 CC 1984 sefiala que la tasa mdxima de interés convencional, sea
esta compensatoria o0 moratoria, es fijada por el Banco Central de Reserva del
Perti. Todo exceso o se imputa al pago de capital o debe ser reducido hasta el
méximo legalmente previsto. El Art. 1244 del citado Cédigo sehala que la
tasa de interés legal es fijada igualmente por el Banco Central de Reserva del
Pert.

La Ley Orggnica del Banco Central de Reserva del Perd, Decreto Ley 26123
(1992), sefiala en su Art. 51 que es el Banco el que conforme al Cédigo Civil,
establece las tasas maximas de interés compensatorio, moratorio y legal, para
personas ajenas al Sistema Financiero que “... deben guardar relacion con las
tasas de interés prevalecientes en las entidades del Sistema Financiero”. Durante la
vigencia del Cédigo Civil, el Banco Central de Reserva del Perti (BCRP) ha
fijado cudl es la tasa méxima de interés compensatorio y moratorio; sin
embargo, se tiene la creencia errénea que ello no ha sido asi. En el Tratado de
las Obligaciones de Felipe Osterling y Mario Castillo%, se publicitan las tasas
maximas de interés que les proporcionara el Banco Central de Reserva del
Perti ante su consulta efectuada a dicha entidad con fecha 22 de febrero de
1995.

Gomez y Boza?’, en su trabajo “Pago de intereses en la legislacién Peruana”,
sostienen que la Ley Orgénica del BCRP modifica tacitamente las
disposiciones del Cédigo Civil y resuelve el problema de que a los intereses
compensatorios se les afiadiré los intereses moratorios cuando corresponda
y permite la capitalizacién de intereses.

Mediante la Circular Nro. 021-2007-BCRP, de fecha 28 de septiembre del afio
2007, el Directorio del Banco Central de Reserva dej6 sin efecto las Circulares
Nro. 006-2003-EF/90 y Nro. 007-2003-EF/90 del 24 de marzo de 2003 y el
aviso sobre tasas de interés publicado el 6 de julio de 1991 en el diario oficial
El Peruano, sustituyéndolos por la presente, que rige a partir del 1 de octubre
de 2007. “... En esta oportunidad, con la finalidad de propiciar el desarrollo del
mercado de capitales, se modifican las tasas mdximas de interés convencional
compensatorio y moratorio aplicables a las operaciones entre personas ajenas al
sistema financiero”.

26 OSTERLING, Felipe y CASTILLO Mario. Tratado de las Obligaciones. Tomo V. Fondo Editorial
Pontificia Universidad Catélica del Pert. Lima 1996, pp. 356 y ss.

27 GOMEZ APAC, Hugo y Sandy BOZA ALZAMORA. Pago de intereses en la legislacion peruana, en
Revista Advocatus Nueva Epoca, Nro. 7, Universidad de Lima 2002, pp. 451467.
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Dicha Circular, regula ademés del interés convencional compensatorio y
moratorio aplicable entre empresas del sistema financiero y fuera del sistema
financiero, la tasa de interés legal En dicha norma se encuentran
regulaciones sobre: a) las tasas de interés convencional compensatorio en
moneda nacional: 1. Operaciones activas y pasivas del sistema financiero - se
determina por la libre competencia en el mercado financiero y en términos
efectivos anuales —; 2. Operaciones entre el Banco Central de reserva y las
empresas del Sistema Financiero - determinada por el Directorio del Banco
Central y comunicada periédicamente en el Programa Monetario -; 3.
Operaciones entre personas ajenas al sistema financiero no sujetas al sistema
de reajuste de deudas - tasa promedio del sistema financiero para créditos a
la microempresa en términos efectivos anuales, publicada diariamente por la
Superintendencia de Banca y Seguros y AFP —; 4. Operaciones sujetas al
sistema de reajuste de deudas - en términos equivalente a las operaciones no
sujetas. b) Tasa de interés legal: 1. Operaciones no sujetas al sistema de
reajuste de deudas -la Tasa de interés legal es equivalente a la Tasa de
interés promedio ponderado de las tasas pagadas sobre los depoésitos en
moneda nacional (TIPMN), incluidos aquellos a la vista, por las empresas
bancarias y financieras, se publica diariamente—; 2. Operaciones sujetas al
reajuste de deudas - el costo serd equivalente a la anterior —; 3. Depésitos
administrativos y judiciales en el Banco de la Nacién. c) Tasa de interés
moratorio: 1. Operaciones de las empresas del sistema financiero - la tasa de
interés moratorio se determina por la libre competencia en el mercado
financiero y es expresada en términos efectivos anuales —; 2. Operaciones
entre personas ajenas al sistema financiero - 15% de la tasa promedio del
sistema financiero para créditos a la microempresa, se aplica de forma
adicional a la tasa de interés convencional compensatorio o, de ser el caso, a
la tasa de interés legal. Con relacion a las Tasas de interés en Moneda
Extranjera (Titulo II), con las diferencias del caso®, siguen similares reglas
que las referidas para las Tasas de Interés en Moneda Nacional.

En una primera aproximacién, se puede afirmar que esta norma dej6 sin
efecto el Art. 1249 del Cédigo Civil, pues las partes pueden pactar desde un
primer momento que, por ejemplo, el mutuo genere un interés
compensatorio en términos efectivos con arreglo a la Circular mencionada,

28 Una diferencia significativa en la tasa méaxima de interés moratorio, es que a diferencia de la
aplicable a deudas en moneda nacional, es equivalente no al 15%, sino al 20%. Se sugiere
revisar la siguiente direccién: http:/ /www.bcrp.gob.pe/docs/ Transparencia/ Normas-
Legales/ Circulares/ 2007/ Circular-021-2007-BCRP.pdf
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es decir que, desde el primer dia, convencionalmente, se puede pactar el
anatocismo.

Es importante precisar que:

El BCRP al momento de limitar los intereses compensatorios y
moratorios, lo hace conforme a la exigencia del mercado, es decir que
la “tasa tope” debe respetar las condiciones del mercado, de lo
contrario, si el BCRP fija las tasas de mutuo propio, intervendria el
mercado limitando la actividad de las empresas lo que ademas de ser
negativo para la actividad crediticia, no es el modelo econémico
elegido por la Constitucién Politica del Estado de 1993.

La tasa de interés compensatorio y moratorio, miden el riesgo
financiero y a mayor riesgo, mayor tasa de interés, contrario sensu a
menor riesgo menor tasa de interés. Si existieran leyes firmes y un
Poder Judicial predecible, sin espacio a las articulaciones procesales
dilatorias de los deudores, se abarataria el costo de las tasas de
interés, pero como no lo es por diversas razones (deficiencia
legislativa, una de ellas) y el acreedor tiene incertidumbres en el
cobro del dinero, el riesgo del crédito lo traslada entre quienes
efectivamente pagan sus deudas y ello encarece el crédito.

Toda regulacién que no se sujete a las reglas del mercado crea un
mercado paralelo (negro) que fomenta la informalidad y que
perjudica no solamente a los formales, sino a la institucionalidad del
pais lo que afecta igualmente el desarrollo econémico; la solucién
econdmica en un pais no consiste en excluir personas de la economa,
sino incluirlas y en ello el Poder Judicial debe ser muy consciente,
pues cuando “trata de proteger” a una determinada persona, més alla
de lo que establece la Ley, es probable que cause un dafio aun grupo
mayor?.

2 Un ejemplo de tasas de interés que funciona adecuadamente es el caso de Grammen Bank (un
banco social para pobres, quienes a su vez son duefios, del %4% de la comparifa). Al principio el
interés del crédito fue cero y ahora ya se cobran tasas de interés similares a las de la Banca
Comercial, lo que es impresionante, pues al ser pobres los prestatarios, el riesgo deberia ser alto.
Su creador el Premio Nobel de la Paz 2006 Muhammad Yunus cifra su éxito en que la mayoria
de sus préstamos son a mujeres jefas de hogar (96%) que cumplan la condicién de ser pobres y
no tener con qué avalarse un crédito. La recuperacion es un éxito: 98.85% (Dato a Agosto de
2006, segtin la Enciclopedia virtual Wikipedia), pues existe un control social y una sanciéon noa
quien incumple sus pagos, sino al grupo que pertenece, que queda suspendido para seguir
recibiendo mayores créditos. Imaginen que a Blangadesh (lugar donde se originé el Banco, en
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e LaLey General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y de
la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (Ley 26702), sefiala en
su articulo 9 que “... La disposicion contenida en el primer pdrrafo del
articulo 1243 del Codigo Civil no alcanza a la actividad de intermediacion
Sfinanciera...”30.

26  Latasadeinterés legal nominal y efectiva

El BCRP fijja la tasa maxima de interés convencional, sea para intereses
compensatorios y/o moratorios. Cuando no existe pacto sobre el monto de
la tasa de interés, pero si su existencia, el interés compensatorio se calcula
teniendo presente la tasa del interés legal. En el caso del interés moratorio, si
no se ha convenido la tasa a la cual se calcularg, sera también la tasa de
interés legal. El Art. 1244 del Codigo Civil establece que la tasa de interés
legal es fijada por el Banco Central de Reserva del Perti (BCRP).

Una de las funciones del interés, como se ha sefialado es mantener el valor
del dinero, que por el paso del tiempo pierde su poder de intercambio. No es
lo mismo 100 Nuevos Soles hoy que 100 Nuevos Soles en 10 afios.

Dentro de la diversa clasificacién de tasas de interés, existe una que divide a
los intereses como nominales y efectivos, seglin representen un valor o
pretendan mantener el valor del dinero, respectivamente.

La tasa de interés nominal, no capitaliza los intereses que se generan en su
aplicacion, por lo que si bien la tasa de interés nominal (simple) hace que el
dinero produzca frutos, estos frutos no mantienen el valor del dinero en el

plena hambruna de 1974) hubiera llegado un Juez que diga que no es posible sancionar al
grupo negandoles un crédito por el incumplimiento de uno de sus integrantes, esta historia y
esfuerzo por salir de la pobreza no se hubiera conocido; aun cuando el Juez hubiera actuado
con apego a la norma sin entender las costumbres sociales, les habria causado un petjuicio, por
ello, siempre debe verse mas alld del expediente y si su consciencia le indica que existe alguna
norma inconstitucional, pues que no la guarde solamente en sus sentencias, sino que
promueva los cambios legislativos necesarios.

30 Articulo 9 de la Ley 26702.- “Libertad para fijar intereses, comisiones y tarifas.- “Las empresas del
sisterna financiero pueden sefialar libremente las tasas de interés, comisiones y gastos para sus operaciores
activas y pasivas y servicios. Sin embargo, para el caso de la fijacion de las tasas de interés deberin observar
los limites que para el efecto sertale el Banco Central, excepcionalmente, con arreglo a lo previsto en su Ley
Orgdnica. La disposicion contenida en el primer parrafo del articulo 1243 del Codigo Civil no alcanza a la
actividad de intermediacion financiera. Las empresas del sisterma de sequros determinan libremente las
condiciones de las pdlizas, sus tarifas y otras comisiones. Las tasas de interés, comisiones, y dems tarifas
que cobren las empresas del sisterma financiero y del sistema de seguros, asi como las condiciones de las
polizas de seguros, deberdn ser puestas en conocimiento del priblico, de acuerdo con las normas que
establezca ln Superintendencia”.
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tiempo y ademas de ello no son reales. El interés nominal es facil de calcular
al derivarse de la férmula del interés simple3!.

Gabriel Baca Urbina®? sefiala que “se llama interés simple al que, por el uso del
dinero a través de varios periodos de capitalizacion, se cobra interés sobre el interés que
se debe. .. Aungque se han desarrollado formulas para este tipo de cdlculos, aqui no se
presentan por la sencilla razon de que el interés simple dejo de aplicarse en los
negocios desde hace mucho tiempo, por lo que la utilidad de dichas formulas es
prdcticamente nula en la actualidad. ..”; esta definicion y seguida confesion, nos
alerta de la posibilidad de existencia de intereses sobre intereses y que el no
cobrar dichos intereses, ya es una situacion pasada. Téngase en cuenta que le
imputan a Benjamin Franklin (1706-1790) la siguiente frase “el dinero produce
dinero y el dinero que el dinero produce, produce mds dinero”3.

Cuando el dinero produce intereses y estos intereses a su vez producen
nuevos intereses, se estd hablando de una tasa de interés efectiva, que sobre
la base del interés compuesto, hace que un capital aumente de manera
constante, pues los intereses que se producen en un periodo de tiempo, se
capitalizan y se incorporan al capital al final de cada periodo para que de esta
manera se generen nuevos intereses.

Como quiera que el interés nominal ignora el valor del dinero en el tiempo,
al tener un mismo rendimiento; el interés efectivo si le importa que el dinero
no pierda su poder de intercambio en el tiempo y toma el nombre de tasa de
interés efectiva, al afiadir al capital el monto de interés que se gener6 en
dicho tiempo. L. Blank y A. Tarquin®*: “la tasa de interés nominal debe ser
convertida a tasa de interés efectiva con el animo de reflejar las consideraciones de
tiempo — valor exactas”.

Toda tasa de interés legal que sea expresada en términos efectivos significa
capitalizacién de intereses y dicha capitalizacién se presenta porque de lo
contrario con el tiempo los frutos del capital serfan menores, lo que
implicarfa que los duefios del capital que no pueden capitalizar sus

31 CHU, Manuel. Fundamentos de Finanzas, un enfoque peruano. 2* Edicién, Colegio de Economistas
de Lima, Lima 2003, p.114.

32 BACA, Gabriel. Fundamentos de Ingenierfa Econdmica. Editorial McGraw-Hill, Interamericana
de México, México 1994, p. 9.

3 Aunque enjusticia debe mencionarse que también es de B. Franklin la frase “De aquel que opina
que el dinero puede hacerlo todo, cabe sospechar con fundamento que seri capaz de hacer cualquier cosa por
dinero”.

3 BLANK, Leland y TARQUIN, Anthony. Ingenieria Econdmica. 3* Edicién. Editorial McGraw-Hill.
Bogotd 1992, p. 61.
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rendimientos no concedieran préstamos de largo plazo o si lo hicieran la tasa
nominal fija para los primeros afios darfa un rendimiento alto més alla del
que corresponda.

Cuando se dio el Codigo Civil de 1984, refiere Mario Castillo® que, las tasas
de interés eran usualmente nominales: “En efecto, en 1984 el régimen de las tasas
de interés en el Peril y en buena parte de paises era el de tasas nominales. Una tasa
nominal de interés pedestremente descrita, es aquella en que el interés no se agrega al
capital para engrosarlo, e impide asi que los intereses subsecuentes se incrementen
efectivamente. Asi, pues, tenia cierta 6gica en 1984 que el Codigo Civil limitara y
condicionara la capitalizacion de intereses y la convirtiera en una figura excepcional”.

Cuando la tasa de interés pasa de ser nominal a efectiva, financieramente se
capitaliza y ello es anatocismo.

En cumplimiento de lo establecido por el Art. 1244 y conforme a la Circular
Nro. 021-2007-BCRP, el BCRP publica las tasas de los intereses legales
aplicables a quienes no se encuentran dentro del Sistema Financiero, es decir
deudas entre particulares, y podra apreciarse la existencia de dos tipos de

tasa de interés: la efectiva y la nominal (que aparece bajo el nombre de
laboral).

El Decreto Ley 25920, establece que la tasa de interés legal laboral, que se
devenga de manera automatica ante el incumplimiento y sin necesidad de
declarar la mora, no es capitalizable; en tanto que la tasa de interés legal
efectiva si capitaliza intereses.

27  Diferencia numeérica entre la tasa de interés nominal y efectiva

El siguiente cuadro expresa la diferencia entre ambas tasas de interés:

Interés nominal:
Ano | Capital adeudado | Interés Suma
nominal adeudada
1 10,000.00 5% 10,500.00
2 10,000.00 5% 11,000.00

3 CASTILLO, Mario y Ricardo VASQUEZ. Analizando el Andlisis, Autopsia del Anlisis Econdmico del
Derecho por el Cédigo Civil. Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Lima 2004,
p.157.
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3 10,000.00 5% 11,500.00
4 10,000.00 5% 12,000.00
5 10,000.00 5% 12,500.00
6 10,000.00 5% 13,000.00
7 10,000.00 5% 13,500.00
8 10,000.00 5% 14,000.00
9 10,000.00 5% 14,500.00
10 10,000.00 5% 15,000.00
Elaboracion propia

La férmula para calcular el interés nominal afio tras afio serfa F = P(1+i), que
leido significa que el valor futuro de un capital (F) es igual a su valor presente
(P) multiplicado por la sumatoria de uno mas la tasa de interés nominal (i) y
dicha operacién debe repetirse tantas veces como periodos de deuda existan.

Interés efectivo
Afio | Capital adeudado | Interés efectivo | Suma adeudada
1 10,000.00 5% 10,500.00
2 10,500.00 5% 11,025.00
3 11,025.00 5% 11,576.25
4 11,576.25 5% 12,155.06
5 12,155.06 5% 12,762.82
6 12,762.82 5% 13,400.96
7 13,400.96 5% 14,701.00
8 14,701.00 5% 14,744.55
9 14,744.55 5% 15,513.28
10 15,513.28 5% 16,288.95

Elaboraci6n propia
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La férmula para calcular el interés nominal afio tras afio es un poco mas
complicada y serfa asi: F= P(1+i) que leido significa que el valor futuro de un
capital (F) es igual a su valor presente (P) multiplicado por la sumatoria de
uno mas la tasa de interés nominal (i) elevado al ntimero de periodos en que
se pacto la obligacion (n). Esta férmula se debe a lo siguiente:

e Alterminar el afio 1 la deuda es F=P(1+i)

e  Alterminar el afio 2 la deuda es F= P(1+i) x (1+i) = P(1+i)2
e Alterminar el afio 3 la deuda es F= P(1+i)?x (1+i) = P(1+i)?
e Alterminar el afio 4 la deuda es F=P(1+i)*x (1+i) = P(1+i)*

¢  Entonces el afio 10, la deuda serfa F= P(1+i)0. Haciendo la prueba, se
tiene que: F=10,000 x (1+0.5)10 = 16,288.94627 = 16288.95

Si se sabe que una deuda de S/. 10,000.00 a una tasa de interés efectiva del
5% otorga un rendimiento o un interés o un fruto de S/. 6,288.95 (16,288.95 -
10,000), en un plazo de diez afios se puede afirmar que, en el ejemplo
propuesto, equivale a una tasa nominal de 6.28895% (lo que darfa un interés
de 628.895 por afio y en 10 afios, la suma referida de 6,288.95).

En el ejemplo se ve lo perjudicial que puede resultar la aplicacién del interés
nominal para quien se presta dinero, pues para que tenga un rendimiento
similar al del interés efectivo, en una deuda a 10 afios, se tendria que
imponer una tasa del 6.28895%, es decir que mientras en el primer afio, en el
ejemplo propuesto, en términos efectivos se paga la suma de S/. 500.00, el
prestatario con esta tasa tendria que pagar la suma de S/. 628.90. Como se ha
mencionado, si fuera correcto que el interés a ser pagado en el afio 1, fuera
S/. 500.00, no se puede pedir que en el afio 10, se tenga el mismo
rendimiento (porque el dinero pierde valor en el tiempo), pero para “salvar
la no capitalizacion”, tendria que imponerse un rendimiento mayor el
primer afio (asumiendo que no exista la posibilidad de celebrar el pacto de
anatocismo).

En conclusion, toda tasa de interés legal que sea expresada en términos
efectivos significa capitalizacién de deuda y dicha capitalizacién se presenta
porque de lo contrario con el tiempo el rendimiento del capital serian
menores, lo que implicaria que los duefios del capital que no pueden
capitalizar sus rendimientos no concedieran préstamos de largo plazo o si lo
hicieran la tasa nominal fija para los primeros afios darfa un rendimiento alto
mas alla del que corresponda.
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3. El anatocismo

El anatocismo es la capitalizacién de intereses, es decir, es la figura por la que
los intereses que se devengan pasan a formar parte del capital y generan
nuevos intereses (versura), denominados anatocistas. El término anatocismo
proviene de del vocablo griego: “ana-tokismds o anatokos” (ana - ava, de nuevo,
una segunda vez, y tdkos y tokismds, interés accién de dar interés, usura) que
representaba el interés del interés o el interés de nuevo. Medina Alcoz, sefiala
que para los griegos, los tokoi (intereses) eran los frutos del dinero, pese a que
filosoficamente se sostenia la infertilidad de éste®, la practica establecié un
interés anual entre el 12% al 25% y cuando el deudor no pagaba los intereses,
éstos se afiadian al capital adeudado.

En los primeros afios del Derecho Romano, no se mencioné el pacto
anatocista; empero si, en el Derecho Romano clasico, se permiti6 el
anatocismo, una vez que haya transcurrido un afio de una deuda impaga, lo
que fue conocido con el nombre de anatocismus anniversarius. Justiniano,
eliminé el anatocismo, prohibiendo tanto el anatocismus coniunctus (intereses
de los intereses devengados afiadidos al capital), como del separatus
(intereses prestados de nuevo al deudor que generaban, a su vez, intereses):
ut nullo modo usurae usurarum a debitoribus exigantur.

Como se explicé anteriormente, en principio la Iglesia no permiti6 el cobro
de intereses y luego lo acept6 siempre que medie causa justificada (siglo
XVI), por lo que no consider6 la posibilidad del anatocismo, sino hasta el
siglo XIX.

El anatocismo al momento de contraerse una obligacién, fue prohibido en el
derecho peruano, tanto el Cédigo Civil de 1852 (Art. 249), asi como por el
articulo 1586 del anterior Cédigo Civil de 1936, ambas normas estipularon
que: "No puede pactarse la capitalizacion de intereses. Sin embargo, ella puede
hacerse cada dos arios de atraso por convenios escritos".

En el derecho comparado existen dos teorfas sobre la prohibicién del
anatocismo: a) Una absolutista, como el caso del Cédigo Civil alemén, que
sanciona con nulidad la convencién estipulada para que los intereses
vencidos puedan producir a su vez intereses, y b) Una relativista, que admite
el anatocismo en determinadas circunstancias, como por ejemplo en la
legislaciéon peruana: pacto posterior y retraso no menor al afio en el

3% Se atribuye a Aristoteles la frase estuvo sintetizada en el principio “pecuri non parir pecuniam”,
quee los tratadistas traducen como “el dinero no produce dinero”.
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incumplimiento de pago de intereses adeudados; es decir que para el
derecho peruano el anatocismo no es malo, lo malo es que se aplique desde
el primer momento en que se contrajo la obligacién.

Fernando Vidal®¥’, senala que los griegos fueron los primeros que se dieron
cuenta de lo peligroso y usurario que era la capitalizacion de intereses,
peligro que fue advertido por los romanos recién en la Ley de las XII Tablas en
las que se empez6 a imponerse topes a los intereses que se cobran. El Corpus
Iuris Civilis de Justiniano, influenciado por el cristianismo proscribe la usura
y el anatocismo; sin embargo fue permitido por los articulos 1154 y 1155 del
Coédigo Civil Napolednico, pero siempre que ello derive de una demanda
judicial o que exista un convenio entre acreedor y deudor y luego de vencido
un afio de atrasos en el pago de intereses.

Si bien es cierto que el Codigo Civil de 1852 sigui6 los postulados franceses,
el Coédigo de Comercio de 1902 permiti6 la capitalizacién de intereses que
ocasiondé una “alarmante prictica usuraria”$, que derivé en la dacién de
normas expresas que prohibieron toda capitalizaciéon de intereses, que
fueron flexibilizadas por el Coédigo Civil de 1936 para los contratos de
mutuo.

El Codigo Civil establece en el Art. 1249 que “No se puede pactar In
capitalizacion de intereses al momento de contraerse la obligacion, salvo que se trate de
cuentas mercantiles, bancarias o similares”; por su parte el Art. 1250 sefiala que
“Es vilido el convenio sobre capitalizacion de intereses celebrado por escrito después
de contraida ln obligacion, siempre que medie no menos de un ario de atraso en el pago
de los intereses”.

De una interpretacion armoénica de ambas normas del Cédigo Civil, se

afirma:

e En una primera aproximacién a los 2 articulos anteriores, en el
derecho peruano no estarian permitidos los pactos originarios sobre
capitalizacién de intereses, a no ser que se trate de cuentas corrientes
mercantiles, bancarias o similares; es decir, se prohibe un pacto de
anatocismo al momento de celebrar la obligacién.

e En el caso de las personas que no pertenezcan al Sistema Financiero,
la capitalizacién de los intereses vencidos, procederd, siempre que

37 VIDAL, Fernando. La aapitalizacion de intereses. Tendencias Actuales iy perspectivas del Derecho Privado
y el Sistema Juridico Latinoamericano, Editorial Cuzco, Lima 1990, pp. 315-322.
3 Ibidem. p.318.
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medie pacto escrito, celebrado luego de contraida la obligacién, solo
con relacién a los intereses vencidos y no futuros.

No obstante lo anterior, la Ley Organica del BCRP, sefiala que es posible el
anatocismo en la celebracién de un mutuo dinerario u otra obligacién, al
establecer que las tasas de interés de quienes no pertenecen al sistema
financiero, guardan relacién con las tasas de interés del Sistema financiero,
ergo capitalizando intereses (Art. 51 y Circular Nro. 021-2007-BCRP). No se
comparte la afirmaciéon del maestro Max Arias-Schreiber "... por Ia
indivisibilidad de la cuenta corriente, pues toda suma ingresada a ella pierde su
individualidad y se encuentra sometida a un régimen tinico, que es la produccion de
intereses de pleno derecho"3?, porque independientemente de su
individualidad o régimen al que se someta determinada cantidad de dinero,
matematicamente puede calcularse todo tiempo de interés.

En la jurisprudencia se han encontrado fallos que indican que el Art. 1249
Codigo Civil permite la capitalizacién de deudas de cuentas corrientes
bancarias y no sobre créditos que otorga una institucién bancaria (ejemplo
un crédito con garantia hipotecaria), pero ello no es correcto, porque la
Circular Nro. 041-94-EF-90 del BCRP, de fecha 20 de diciembre del afio 1994,
dispuso que las tasas de interés de las operaciones activas y pasivas de las
empresas y entidades del sistema financiero se expresen en términos
efectivos anuales (Tasa Activa de Mercado en Moneda Nacional -TAMN y
Tasa de Interés Pasiva Promedio Ponderada en Moneda Nacional -TIPMN);
es decir, en toda operacion realizada con una institucién financiera, el BCRP
permite la capitalizacién de intereses.

¢  Los particulares que no pactaron intereses, en aplicacion de la tasa de
interés legal que publicita el BCRP, estarfan cobrando intereses
capitalizados. Esto se afirma porque las tasas de interés legal que
publicita la Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras
del Fondo de Pensiones (SAFP), por encargo del BCRP, estan fijadas
en términos efectivos; es decir capitalizando la obligacién; sin
embargo, a tenor de lo dispuesto por el VI Pleno casatorio ello ya no
es posible.

e Es importante en todo caso, tener en cuenta que las tasas de interés
publicitadas estdn en términos efectivos anuales, es decir que el
periodo de capitalizacion es al afio, por lo que durante el primer afio,

3 FERNANDEZ César. Cadigo Civil Comentado por los 100 mejores especialistas, Tomo VI, Editorial
Gaceta Juridica, Lima 2004, p. 577.
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el interés se calcula en términos nominales. Si no existe pago de
interés, este se sumara al capital para producir nuevo interés. Esta
légica, que se parece a la férmula financiera, es la del Art. 1250 del CC
1984, es decir que atin si no existiera esta norma, si se pactara el pago
de intereses capitalizables, desde el primer dia de contraida la
obligacion, por el sistema de tasas de interés que en términos anuales
fija el BCRP, la capitalizacién se produciria sobre el interés impago,
recién al vencimiento del afio; lo que significa que para efectos del
anatocismo, la prohibicién del Art. 1250 del CC 1984, es la férmula
matematica que lo permite.

Cuando el deudor es el Estado, en una primera intencién, el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el expediente 05430-2006-PA/TC
(que contiene precedentes vinculantes), establece en el fundamento 23 que
“En cuanto al pago de las pensiones devengadas e intereses, habiéndose precisado el
dmbito de aplicacion del fundamento 15 d) del Caso Sdnchez-Lagomarcino Ramirez
(STC 2877-2005-HC), este Tribunal ordena el pago de las pensiones devengadas
conforme a lo establecido en el articulo 81 del Decreto Ley 19990 (desde 12 meses
anteriores a la presentacion de la solicitud a la ONP) y el pago de los intereses
generados conforme a la tasa establecida por el articulo 1246 del Codigo
Civil”. (negrita nuestra)

En aplicacion de este y fallos similares, se asumi6 que el Tribunal
Constitucional permitia la capitalizacién de deudas del Estado, al disponerse
que se aplica el Art. 1246 del Codigo Civil, es decir, la tasa de interés legal y
como la tasa de interés legal efectiva supone capitalizacién de intereses,
dicho de otra manera, el Tribunal Constitucional, permiti6 y ordené la
capitalizacién de intereses en las deudas que tenga el Estado con un
pensionista, lo que es facilmente verificable con la revisién de cualquier
expediente de esta naturaleza ante cualquier juzgado de la Republica; sin
embargo, con posterioridad a la Casacién Nro. 5128-2013-Lima (que se vera
miés adelante) y el VI Pleno casatorio, el Tribunal ha expedido un Auto, que
constituye doctrina jurisprudencial vinculante en el expediente Nro. 2214-
2014-PA/TC, que en su fundamento 19 sefiala:

“En tal sentido, tomando en cuenta que el articulo 1249 del Codigo Civil
establece una limitacion al anatocismo, en la medida en que "no se puede
pactar la capitalizacion de intereses al momento de contraerse la obligacion,
salvo que se trate de cuentas mercantiles, bancarias o similares" , el
Tribunal Constitucional considera razonable que si ya determino antes que
los intereses legales en deudas de naturaleza previsional deben ser pagados
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de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 1246 del Codigo Civil, también
resulte de aplicacion la limitacion contenida en el articulo 1249 del Codigo
Civil”.

Sobre esto tltimo, si el Cédigo Civil restringe la capitalizacion de intereses,
cémo es posible que la tasa de interés legal fijada por el BCRP, en términos
efectivos permita dicha capitalizacién. Mario Castillo®, sostiene que el
cambio se produjo en 1991, cuando mediante Aviso del BCRP, de fecha doce
de marzo de 1991, se estableci6 la aplicacién de tasas de interés efectivas; por
lo que a su opinién los Arts. 1249 y 1250 del Cédigo Civil se convirtieron en
inaplicables. Téngase presente que como consecuencia de la hiperinflacién
con que concluy¢ la década de los ochenta del siglo pasado, ya los civilistas
se preguntaban sobre la necesidad de que el dinero no siga perdiendo
demasiado valor de intercambio; Fernando Vidal#! en el afio 1988 reclamaba
“la capitalizacion de intereses o estd demds en el Codigo Civil o debe usarse entre
deudor y acreedor ddndole valor constante a las prestaciones”. La protesta de
Fernando Vidal, es vélida porque la tasa de interés representa el costo del
dinero en un momento determinado, por lo que no serfa correcto sefialar que
ahora no se justifica la capitalizacién de intereses porque hogafio no hay
inflacién galopante. En épocas de inflacion de la década de los ochenta del
siglo pasado, lo que se pedia capitalizar eran intereses mensuales que
superaban el 30%, a fin de no perder valor; lo que ahora puede representar
un 20% anual, en ambos casos se pretende mantener un valor.

Existen hasta tres posturas, la primera es que al establecer el Art. 1243 y
siguiente del Codigo Civil, la autoridad del BCRP para fijar las tasas
méximas de interés, asi como el interés legal, es una autorizacién otorgada
por el propio Cédigo Civil, para que se procede de tal manera, por lo que
cuando regula las tasas de interés el BCRP en términos efectivos, no es
necesaria una norma expresa para modificar los Arts. 1249 y 1250 del CC
1984, ello en concordancia con el Art. 51 del Decreto Ley 26123 (Ley Organica
del BCRP), al ser la entidad autorizada para fijar los intereses*2.

40 CASTIILLO, Mario y Ricardo VASQUEZ. Ibidem, p. 158.

4 VDAL, Fernando. Ibidem, p. 322.

42 Articulo 51, D.L. 26123.- “El Banco establece de conformidad con el Codigo Civil, las tasas miximas de
interés compensatorio, moratorio, y legal, para las operaciones ajenas al Sistema Financiero. Las
mencionadas tasas, asi como el Indice de Reajuste de Deuda y las tasas de interés para las obligaciones
sujetas a este sistema, deben guardar relacion con las tasas de interés prevalecientes en las entidades del
Sisterna Financiero.”
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La segunda postura es que la tasa de interés legal que sefiala el Cédigo Civil,
para no infringir el Art. 1249 de dicha norma, debe ser convertida en
términos nominales y no efectivos, teniendo cuidado de no superar la tasa
méxima establecida por el BCRP conforme al Cédigo Civil. Lineas arriba se
ha visto como una tasa de interés nominal se convierte en efectiva (0
viceversa), lo que supone, paradéjicamente “un perjuicio para el deudor”

27).

La tercera postura y a criterio personal, que tiene menos solidez, pese a ser la
postura de la jurisprudencia tiltima, es la prevalencia ciega de los Arts. 1249y
1250 del CC de 1984 sobre cualquier regulacion del BCRP siendo
inconstitucional las tasas fijadas por esta Institucién cuando lo hace en
términos efectivos. Hay dos razones esenciales, que desbaratan esta tltima
postura:

e Para el CC de 1984, no existe problema en la capitalizacion de
intereses, solo que impone sus reglas: por escrito, luego de contraida
la obligacién, por los intereses vencidos impagos por mas de un afio;
es decir, que el anatocismo no es malo, solamente es malo que se fije
al contraerse la obligacién y por intereses futuros;

e  La capitalizacién de intereses vencidos al afio, se asemejan en mucho
a la férmula financiera de capitalizacién de intereses en periodos
anuales (como lo es el derecho peruano).

Por la funcién que tiene el dinero, desde un enfoque financiero la primera
postura es la adecuada, aunque suene impopular y ello debe ser reconocido
por el derecho. Si alguien celebra un mutuo y le obligan que el rendimiento
del dinero el afio 10 sea igual que el afio 1, prestara solamente afio tras afio;
empero si se permite capitalizar intereses, el afio 10 el rendimiento del dinero
serd mayor, por lo que se tendrd mayor disposicién a prestar por tiempos
més largos, lo que a la larga beneficia al deudor, que supuestamente se
pretende proteger al prohibir el anatocismo. Eso si, debe rechazarse toda
préctica usuaria y abuso, constituida por los limites méximos que el propio
Codigo Civil prevé.
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4. Los nuevos precedentes de la Corte Suprema sobre el anatocismo

41  El precedente de la Sala Constitucional y Previsional de la
Suprema

El precedente fijado por la Casacién Nro. 5128-2013-Lima, en un proceso
contencioso administrativo, parte por senalar que los intereses a ser pagados
por el Estado no pueden ser capitalizables por colisionar contra el articulo
1249 del Codigo Civil y se basa en la Ley Nro. 29951, Ley del Presupuesto
Pablico para el Afio Fiscal 2013, que en la nonagésima sétima disposicién
complementaria final sefala que:

‘... a partir de la vigencia de la presente Ley, que el interés que
corresponde pagar por adeudos de caricter previsional es el interés fijado
por el Banco Central de Reserva del Peru. El referido inferés no es
capitalizable de conformidad con el Art. 1249 del Codigo Civil y se
devenga a partir de din siquiente de aquel en que se produjo el
incumplimiento hasta el dia de su pago efectivo, sin que sea necesario que
el acreedor afectado exija judicial o extrajudicialmente el incumplimiento
de la obligacion o pruebe haber sufrido dafio alguno...”.

En el considerando sexto de la sentencia en mencién, el Supremo sefiala que
antes de la Ley no existi6 norma general que reglamente este tipo de
intereses (excepto el fraccionamiento de pago para pensionistas del Decreto
Ley 19990, que curiosamente permitiria la capitalizacién al disponerse en el
Decreto Supremo 175-2006-EF*3, que se aplica la tasa de interés legal del
BCRP).

Es cierto que antes de la Ley 29951, no existia norma con nombre propio, que
prohibiera el anatocismo (asumiendo que los Arts. 1249 y 1250 ya no eran
vigentes) para las deudas legales del Estado (no convencionales), pero de la
interpretacion sistematica del Codigo Civil, quienes defendian la vigencia de
la prohibicion del anatocismo, pudo llegarse a tal conclusion: que de las tasas
de interés legal que publicita diariamente el BCRP, denominadas interés
legal efectiva e interés legal laboral (nominal**), en materia pensionaria se
aplicarfa la nominal por no existir el pacto consensual de capitalizacién.
Sobre la base del Decreto Legislativo 817 que precisé en séptima Disposicién

43 Este Decreto Supremo reglamenta las Leyes 28266 y 28798.

4 Téngase en cuenta que la tasa de interés que ordena publicar diariamente el BCRP, son la legal
y la laboral, en términos absolutos, son la misma tasa, la diferencia se halla en el factor de
acumulacién, puesto que la tasa de interés legal es en términos efectivos (capitalizables) y la tasa
de interés legal laboral es en términos nominales (no capitalizables).
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Final, que las deudas pensionarias eran diferentes a las laborales, pues eran
de naturaleza de seguridad social, la judicatura interpret6 de manera poco
coherente el tema de los intereses:

332

Jubilate y no trabajes: Si las deudas pensionarias eran actualizadas
con el interés legal efectivo, las deudas laborales no, por disponerlo
asi el Decreto Ley 25920, mejor demandar al jubilarse. En el caso del
Decreto de Urgencia 03794, para los trabajadores en actividad se
calcularon los devengados sobre la base del interés legal laboral
(nominal, no capitalizable); pero si el demandante era un jubilado,
por el mismo concepto se le aplicaba el interés legal efectivo
(capitalizable). Diferencia que no tiene sustento alguno.

Ello llev6 a un absurdo mayor si es que es jubilado, le sale méas a
cuenta ahorrar en el Estado, que en el sistema financiero, pues el
interés legal que le pagan es a tasa efectiva y no tiene los recargos que
las empresas del sistema financiero le cobran. Este absurdo evidencia
lo malo del sistema financiero peruano al tener un mayor
rendimiento el ahorro en el Estado que en un Banco. También es una
muestra de la mala aplicacién de los intereses legales, es que a los
trabajadores del Estado, les conviene esperar a jubilarse para cobrar
deudas laborales.

El Beneficio doble de la mora automética més capitalizacién: El
Decreto Ley 25920 establece que no es necesario la constitucién en
mora para que nazca la obligacién de pagar el interés legal, pagado
en términos nominales. Los pensionistas tenian el mismo beneficio,
pero con una tasa de interés en términos efectivos. En el derecho civil,
un acreedor para tener derecho a cobrar intereses moratorios a la tasa
de interés legal efectivo, debe constituir en mora a su deudor. Se ve
que el pensionista no necesita ni lo uno ni sufre lo otro, pues cuando
el Tribunal Constitucional establecié que los intereses legales se
calculan desde el momento en que se presenta la contingencia
conforme el Art. 1246 del Codigo Civil, convierte la mora en
automatica, con el beneficio de la capitalizacién. Apréciese que el
pensionista tiene el beneficio del trabajador activo (mora automética)
y la rentabilidad que le otorga el derecho civil (capitalizacién), es
decir, nuevamente mejor jubilado que trabajando.

La Ley 29951, establece la mora automatica, pero prohibe la
capitalizacion.
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e La solucién que sabe a confusién: La Ley Nro. 29951, evidentemente
sin saberlo, recoge una propuesta formulada por este autor en el afio
2009% que para tener coherencia el calculo de intereses de los
pensionistas se tenfa dos posibilidades, una de ellas era “... que si In
mora es automdtica desde el momento de contingencia, se aplique la tasa de
interés legal laboral”.

Mas all4 sobre la correccion de esta norma, la Casacion Nro. 5128-2013-Lima,
sigue este criterio, en un intento de interpretar coherentemente las normas
sobre anatocismo y permitir una mejor ejecucion de sentencias sobre
adeudos laborales.

Pero esta solucion, yerra en cuatro aspectos importantes: El primero es que
se trata de manera privilegiada al Estado por sobre otro particular, es decir
que al particular le aplican el interés legal efectivo en ausencia de pacto de la
obligacién; en tanto que al Estado solamente le obligan a pagar el interés
legal laboral o nominal. El segundo aspecto es que deja sombras sobre la
vigencia del Art. 1249 del Cédigo Civil, pues a lo largo de este trabajo se ha
visto que ha sido el Art. 51 de la Ley Organica del BCRP la que derogé
tacitamente la prohibicién de anatocismo, pero con la interpretaciéon de la
Suprema, el articulo 1249 del Cédigo Civil es plenamente vigente.

No hay respuesta para las siguientes preguntas ;qué pasard con las tasas de
interés que se han fijado en términos efectivos conforme lo permitia la Circular Nro.
021-2007-BCRP? ;Qué pasard con esta norma? ; Como solucionar una aparente
antinomia, no por el criterio de la especializacion, jerarquia ni temporalidad, sino por
un criterio jurisdiccional que no considerd las normas existentes, al fijar los alcances
de su decision?

Un tercer yerro, que la solucién de la Suprema en la Casacién Nro. 5128-
2013-Lima, generara mas problemas que aciertos es que en el Considerando
Octavo se sefiala que no se puede capitalizar los intereses generados por el
pago tardio de la pensién de jubilacién por dos razones: porque no hay pacto
luego de transcurrido un afio y porque no es una deuda mercantil, bancaria
o similar. Craso error. Suficiente era que la argumentacién se circunscriba a
laley 29951. Si la Suprema considera que las tasas de interés legal efectivo no
pueden vulnerar la prohibicién de anatocismo para efectos pensionarios,
similar razonamiento se aplicard a los demds deudores que tenga

45 POLANCO GUTIERREZ, Carlos. “Un articulo de interés o una historia del sin querer queriendo”,
publicado en Revista Juridica del Perti Nro. 102, Pp 238-249, agosto 2009, Editorial Gaceta
Juridica, Lima, 2009.
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obligaciones que no sean mercantiles, bancarias o similares. Dicho de otra
manera, la interpretacién de la Suprema, elimina del sistema juridico la tasa
de interés legal efectiva y la Circular Nro. 021-2007-BCRP, porque no puede
haber anatocismo. El considerando octavo al final de su primera parte
concluye: ... los articulos denunciados si reconocen juridicamente la capitalizacion
de intereses, no obstantes sefialan ciertos limites y condiciones para su aplicacion,
quedando sujeta a favor de los bancos vy financieras el monopolio del anatocismo”

(subrayado propio).

Un Cuarto error se halla en el considerando décimo tercero, en el que se
decide que el interés no es capitalizable en las deudas del Estado (en este
caso la ONP), porque no tiene finalidad lucrativa. Afiade un criterio més a
tener en cuenta al momento de calcular los intereses de las instituciones del
sistema financiero o ajenas al mismo: preguntar al deudor si tiene finalidad
lucrativa o no, es decir que el interés no depende del costo de oportunidad
del acreedor, sino si el deudor tiene finalidad de lucro o no.

42  Elprecedente del Sexto Pleno Casatorio

En la sentencia del Sexto Pleno Casatorio Nro. 2402-2012-Lambayeque, que
constituye precedente judicial vinculante, se ha concluido como precedente
vinculante Tercero:

“El Juez de la demanda, a los efectos de determinar la procedencia de la
ejecucion de garantias, debe examinar, evaluar, enjuiciar y dar cuenta
expresamente en la motivacion de su resolucion si en el caso:

i. Se cumplen los requisitos establecidos en los PRECEDENTES
PRIMERO y/o SEGUNDO;

ii.  El Saldo deudor realizado por la parte ejecutante comprende abonos y
cargos o pagos a cuenta, si los hubiere, atendiendo que el pacto de
capitalizacion de intereses solo es licito en los supuestos indicados en los
articulos 1249 y 1250 del Codigo Civil, esto es cuando se trate de cuentas
bancarias, mercantiles y similares; o cuando se celebre por escrito el pacto
después de contraida ln obligacion, siempre que medie no menos de un
ario de atraso en el pago de los intereses”

Como en el anterior precedente, se parte de afirmar la vigencia de los
articulos referidos y no se hace un analisis respecto a las normas que dicta el
Banco Central de Reserva del Pert, ni al desarrollo financiero del derecho.
En el fundamento 52, del pleno en mencién, se cita las definiciones del
importante trabajo de Roxana Jiménez Vargas-Machuca, empero omitiendo
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mencionar de los mismos autores su afirmacién de que “.... EI BCR fija una
tasa efectiva porque considera que esta es la que mejor retribuye o indemniza al
acreedor sin perjudicar al deudor, toda vez que solo refleja el real costo de oportunidad
del dinero. Ademds cuando el Codigo Civil sefiala In facultad del BCR de fijar las tasas
de interés convencional y legal, no restringe ni limita la faculta de esta institucion y
tampoco sefiala si éstas deben ser nominales o efectivas. .6

La Corte Suprema, se inclina por la vigencia de los articulos 1249 y 1250 del
Codigo Civil, que dejaron de aplicarse conforme lo sefal6 la Circular Nro.
(021-2007-BCRP, sobre ello debié pronunciarse el Supremo. Se reiteran las
preguntas sobre como resolver esta antinomia, en la que por lo menos debi6
explicarse el criterio utilizado.

Resulta un absurdo, que a estas alturas el pacto de capitalizacion de intereses
solo sea valido si se celebra éste, luego de un afio contraida la obligacién y no
al momento de contraerse; porque en lugar de depender del valor del dinero
se depende de la subjetividad del deudor, quien no se sentira obligado a
sentarse a conversar con su acreedor, sabiendo que todo nuevo acuerdo que
celebre sera peor que el que estd incumpliendo. La aplicacién de la tantas
veces citada Circular Nro. 021-2007-BCRP, permite que las partes a la
celebracion del mutuo, por ejemplo, sepan sobre sus obligaciones y montos a
pagar en caso cumplir oportunamente y en caso de incumplirlas.

5. A manera de conclusion

La Casacién Nro. 5128-2013-Lima, al establecer la prohibicién de anatocismo
de las deudas del Estado frente a sus pensionistas, solamente aplica la Ley
29951; pero lo confuso de su argumentacion sobre la aplicacién de los Arts.
1249 y 1250 del CC 1984, perjudicara a futuro el sistema de obligaciones de
personas ajenas al sistema financiero.

La aplicacion del nuevo precedente jurisdiccional vinculante del Sexto Pleno
Casatorio, que omite pronunciarse sobre la vigente Circular Nro. 021-2007-
BCRP, que permite la capitalizacion de intereses en las obligaciones de
personas ajenas al Sistema Financiera y aplica los Arts. 1249 y 1250 del
Codigo Civil, desde una perspectiva histérica, también ocasionara
problemas a todo el sistema de créditos.

46 JIMEENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana, Intereses, tasas, anatocismo y usura, en Revista Juridica del
Perii, Ao LI Nro. 21, Trujillo, abril 2001, tomado del portal electrénico http:/ / dike.pucp.edu.pe
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La resoluci6n del Tribunal Constitucional recaida en el expediente Nro. 2214~
2014-PA /TG, reitera la vigencia del Art. 1249 del Cédigo Civil, pero una vez
més se omite el analisis de la existencia de la Circular Nro. 021-2007-BCRP.

Es momento propicio para iniciar un didlogo sobre la conveniencia de
determinar si el Art. 51 de la Ley Orgénica del BCRP y la Circular Nro. 012-
2007-BCRP, modificaron la prohibicién del anatocismo regulado por el Art.
1249 del Cédigo Civil, lo que es necesario, en una sociedad moderna que
requiere de seguridad juridica para abaratar el costo del crédito, lo que
beneficia a acreedores, deudores y operadores del sistema de justicia.

El reto del didlogo es que mas alla de prejuicios iniciales, se encuentren
soluciones que beneficien a todos, reconociendo que los tiempos cambiaron
y en el caso de los intereses la realidad del afio 1984 es completamente
diferente a la del afio 2015, de lo que al parecer no se han percatado en las
Casaciones de la Corte Suprema y Resolucién del Tribunal Constitucional
que originan este trabajo.
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