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Como justa retribucion para quien presta su dinero
a otro, el interés constituye contempordineamentey
en el marco de las sociedades capitalistas una va-
liosa figura de importancia insoslayable.

No obstante, la historia demuestra que el interés no
siempre ha recibido la misma acogida e igual reco-
nocimiento. El delito de usura vendria a formar
partede las expresiones de rechazo hacia el aprove-
chamiento econémico de quien obtiene fondos a
costa de quien carece de ellos.

Adoptado un modelo de economia de mercado en
donde la consigna que marca el norte consiste en
que los agentes economicos actiien libremente en un
dmbito de abierta competencia, las expresiones de
rechazo al alto interés, incluido el delito de usura,
son concebidas como rezagos de otras épocas.

En tal sentido, la penalizacion de la usura no mere-
ceria otro camino que el de la extincion, mds ain
cuando el tipo penal es recogido en nuestra legisla-
cién con las deficiencias e incoherencias que en el
presente articulo el autor se encarga de dar a cono-
cer.

I. INTRODUCCION

El modelo econdmico internacional parece
uniformizarse y encaminarse hacia el liberalismo.
Asi, se busca reducir la participacién del Estado en
la economia, dejando que el mercado se rija por las
reglas de la libre competencia.

El planteamiento se ha recogido en nuestro pais y,
en los Gltimos afios, se ha venido implementando
todo un cuerpo normativo que apunta hacia ese fin.
Valga ademas como clara expresién de que se busca
la practica misma de ese modelo, toda esa ola
privatizadora que se esta desarrollando sobre el
sector publico.

Si se opta por dejar que el sector privado acceda a
ambitos antes vedados para €l, para ser coherentes
deberia también llevarse a cabo, todo un proceso de
«privatizacion del sector privado».

Y debe ser entendida esta tiltima expresién, como la
posibilidad expedita de todos y cada uno de los
sujetos pararegular, segtin sus propios intereses, las
relaciones juridicas a las que pudiesen acceder.

El trabajo tiene un enfoque penal, pero ellono obvia
que en algunos momentos debamos referirnos al
ambito civil, en razon del contenido mismo que
tiene el delito de usura.
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Empezaremos revisando lo referido al interés -uno
de los elementos normativos del tipo penal de usu-
ra-, el ente que se encarga de regular su expresion
numérica (esto es, las tasas) y, las consecuencias que
trae consigo el sobrepasar tales tasas.

Seguidamente analizaremos el tipo penal de usura
acorde a los lineamientos de la teoria finalista.

Se vera luego la Ley Organica del Banco Central de
Reserva', la Ley General de Instituciones Bancarias,
Financieras y de Seguros y tres circulares emitidas
por el BCR, en sus partes referidas al tipo de usura;
para terminar esbozando ideas respecto delarazén
o sinrazén de penalizar este tipo de conductas.

El objetivo es suscitar la reflexion respecto de lo incohe-
rente que seria la existencia de regimenes diferenciados
de crédito, dentro del actual sistema econdmico.

II. EL REGIMEN DE INTERESES EN EL PERU

A. Interés. Concepto y necesidad de su existencia.

El interés ha sido definido, por gran parte de la
doctrina, como el fruto civil del capital.

En el Peru, la gran mayoria de autores que tratan el
tema concuerdan en que esa es la concepcién que se
recoge en el Cédigo Civil.

treemos que no es c1erto que el dmem puede
1denﬁf Tcardos ConLept()b de moneda

aices en el pensaml_ ‘
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Pero, aunque pocos, algunos autores contestan esta
nocién, pues consideran que para llegar a ella se ha
partido de presupuestos erroneos, y concluyen que
elinterés esla renta o rendimiento de uncapital”. No
vamos a entrar a la polémica aunque queremos
dejar constancia denuestra opcion por estasegunda
nocion.

Elinterés como rendimiento significa, pues, ganan-
cia o lucro. En paises de economia inestable, este
lucrosolose podralograr cuando las tasas deinterés
pactadas sean cifras superiores a las de la inflacion.
Asi, esta tasa comprenderia una suma cuantificable,
que correspondera a la ganancia y otra cantidad que
correspondera al costo por la pérdida del valor
adquisitivo de la moneda’.

Pensara priori que establecer intereses es algo injus-
to fue quiza comun; sin embargo, en la actualidad,
esta concepcién no tendria mayor fundamento.

La prohibicion de los intereses a través de la historia
ha sufrido un movimiento pendular que va desde
su mas severa prohibicién hasta la mas amplia
permision, debido a factores no sélo juridicos, sino
también politicos, religiosos, econdémicos, sociales y
morales .

Tanto es asi (y vaya esto a modo ilustrativo), que en
tiempos pasados la mentalidad cat6lica concebia la

el valc:r dmerarm que representa
phnto dé conéxionentre Derechoy}
991, Pags. 203-204 :




usura como «pecado capital»; mientras que el
protestantismo concebia a los intereses como una
«justa recompensa».

De esta forma, aun en la actualidad se puede apre-
ciar que las valoraciones éticas -que todavia persis-
ten- respecto de la injusticia de los intereses, chocan
con los nuevos valores de la sociedad contempora-
nea, que destaca la busqueda de la ganancia como
un medio de progreso individual y social. Y en esta
pugna, no necesariamente se puede concluir quelos
criterios valorativos se hayan descartado; por el
contrario, éstos persisten, apuntando ya no a cues-
tionar la existencia misma del interés, sino al modo
en que se desenvuelve en su existencia: ya no se
impide su nacimiento, sino que se regula su vida.

Y noesmerapretensién amoral, o unmero capricho,
el abogar por la existencia de los intereses; creemos
que éstos son en verdad necesarios para una socie-
dad como la presente.

Laeconomia actual precisa delmovimiento de gran-
des capitales y los agentes econémicos no buscan la
acumulacién, sino la inversién. El dinero, pues,
cambia de manos a un ritmo vertiginoso; el prototi-
po del rico que acumula y acumula, ha dado paso al
inversionista. La concepcién imperante es que el
dinero debe circular, el estancamiento de este recur-
so se ve ahora como una decisién totalmente
ineficiente.

Silas inversiones precisan de grandes capitales, y como el
acumulardineronoeslaactitud general, elinversionista
precisard, enlamayoria de casos, delosrecursos de otro

a fin de completar el capital que precisa la inversién.
Para acceder licitamente a los recursos de otro, un
contrato es el medio mas adecuado.

El contrato de mutuo (préstamo de dinero) viabiliza
entonces esa necesidad de la sociedad por la inver-
sién. Pero los mutuos no sélo sirven para viabilizar
las inversiones. Es mas comtn atin que un gran sector
delasociedad precise de tales préstamos para sobrelle-
var imprevistos (enfermedades, accidentes, etc.); y
adn para poder acceder a bienes por medio de com-
praventas a crédito’. En estas situaciones es claro que
tanto el inversionista, como el “necesitado” y el
comprador se benefician con el préstamo. El primero
quizé obtendrd un beneficio material mayor, pero ni
el segundoni el tercero se quedan atrds, porque ambos,
sin este medio juridico (préstamo), no habrian podido
satisfacer sus «necesidades inmediatas».

Silos que reciben el préstamo (deudores) se benefi-
cian, seria “injusto” que los que otorgan el préstamo
(acreedores) reciban sélo el capital prestado. Elinte-
rés viene, entonces, a constituirse en el medio juridi-
co que soluciona o pone fin a esa injusticia.

Porel contrario, los costos sociales que podriaimpli-
car el no contar con un medio legal que permita el
lucrar, y ensu caso, mantener el valor adquisitivo de
la moneda, pueden describirse asf:

1. En el plano individual, que quien preste dinero
tenga que soportar la pérdida.

2. Alverafectado su patrimonio, quien posea capi-
tal suficiente, sélo prestara excepcionalmente.
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3. Se podria generar el ahorro, pero ello originaria
el estancamiento del recurso. La reticencia a
prestar provocaria en no pocos casos el frustar
las inversiones; o a quien tuviera una urgencia
inmediata, imprevisible o incontrolable no le
quedaria mas remedio que soportar las conse-
cuencias.

4. Alfinal, lainexistencia del medio legal provoca-
ria la clandestinidad.

Entendiendo la necesidad y la justicia de la existen-
cia del medio juridico que permita un beneficio
reciproco a las partes del contrato de mutuo, nues-
tro ordenamiento legal reconoce la existencia del
interés, otorgandole una regulacién positiva especi-
fica, que serd materia de comentario en lo que sigue
de nuestra exposicion.

Antes hemos resefiado el concepto de interés; pero
que quede claro que nuestro orden juridico no ha
dado un concepto determinado; por ello -como
antes se ha resefiado- las posiciones al respecto
varian.

B. Clasificacién de los intereses
1. El interés en tanto tal.

De acuerdo anuestro ordenamiento legal los intere-
ses se pueden clasificar en:

a. Por su origen: Nuestro Cédigo Civil clasifica el
interés de acuerdo a su origen o fuente en dos
grandes clases:

(1) Voluntarios. Los que tienen como fuente a la
voluntad.

(2) Legales. Tienen su fuente en la ley.

b. Por su finalidad: Este criterio alude al fin o prop6-
sito del interés dentro de la relacién juridica.

(1) Compensatorio (o lucrativo). Cuando persiguen
un rendimiento por la aplicacién de un capitala una
relacién juridica.

(2) Moratorio. Lo que se busca es indemnizar la
privacién de uso de un capital por el retardo en su
devolucién.

¢. Por su causa juridica. Con este criterio quiere
aludirse al modo en que sirve el interés dentro de la
relacién juridica.

(1) Lucrativo: La ley reconoce al acreedor el poder
obtener una ganancia.

(2) Indemnizatorio: Se pretende resarcir al acreedor
por el retardo de deudor.

(3) Supletorio: Su funciénes aplicarse por defectode
la voluntad.

2. La tasa de interés

Respecto de la tasa de interés, ésta a su vez, podrd
clasificarse por su variabilidad en:

a. Flexible. Aludiendo a la posibilidad de la volun-
tad para establecer una u otra tasa, respetando los
limites, si los hubiera.

b. Inflexible. Referido a la imposibilidad de varia-
cién. Es tinica y precisa de la omisién de la voluntad
respecto del sefialamiento de la tasa y no del tipo de
interés.

C. El régimen de las tasas maximas

Segun lo dispuesto en el articulo 1243 del Cédigo
Civil.

Lo . Z . 6
La tasa maxima del interés convencional compen-
satorio o moratorio, es fijada por el BCR.

Independientemente de que se pueda discutir
acerca de silo preceptuado en el articulo transcrito
sea un mandato o deber, y no una facultad,
como se ha entendido y entiende, lo cierto es que
serd el BCR el que establecera las tasas méximas de
interés a las que deberan sujetarse los agentes del
mercado.

Al principio, el BCR estableci6 esas tasas, pero a
partir de 1991, en uso de su “facultad”, dispuso que
la tasa méxima del interés convencional se estable-
ceria teniendo como referencia las tasas activas de
interés en moneda nacional o en moneda extranjera
que publica diariamente la Superintendencia de
Banca y Seguros7.

THEMIS 35
90



Asi la tasa maxima del interés convencional com-
pensatorio equivalia a:

-La Tasa Activaen Moneda Nacional’, si el plazode
pago era de 180 dias o menos;

- La TAMN+1 si el plazo es de 360 dias, y;
-La TAMN+2 si el plazo es de 720 dias.

La TAMN se aplicaria, como es obvio, sélo a las
operaciones de crédito en moneda nacional.

Sila operacion se realizaba en moneda extranjera, la
tasamaxima delinterés convencional compensatorio
no variaba y equivalia a la Tasa Activa en Moneda
Extranjerag, sin importar el plazo.

Por su parte, la tasa del interés convencional mora-
torio se establecié que equivaldria al 15% de la
TAMN o TAMEX, segun el tipo de moneda en que
se contraiga la relacion crediticia, y no habia varia-
cién respecto de los plazos.

En esta parte de nuestro trabajo, nos permitimos ir
perfilando una conclusién. Cuando el BCR dejaala
SBSlafijacion delas tasas de interés, implicitamente
exime a las entidades financieras de la comisién del
delito de usura.

Expliquemonos. LaTAMN ola TAMEX que publica
laSBSno sonmas que los promedios ponderados de
las tasas que se manejan en el &mbito financiero. De

acuerdo con esto ultimo, se desprende que estos
agentes financieros si tendran la potestad de esta-
blecer libremente sus tasas de interés en la medida
en queserdapartir de dichalibertad quelas mismas
podran ir variando al interior del mercado sobre la
base de la libre competenciaw y seran recogidas por
el Banco Central de Reserva para imponerlas asi a
los particulares“.

Si existe libertad respecto de la fijacién de las tasas de
interés no cabria entonces hablar de sobrepasar los
limites maximos, con lo cual el delito de usura no se
configuraria para los agentes del Sistema Financiero.

D. Los regimenes diferenciados de crédito en el
Pera®

Sibien pareceria que lo dispuesto enel articulo 1243
del Cédigo Civil debe de aplicarse a todas las ope-
raciones de crédito que se realicen en el mercado
peruano, ello no es muy cierto.

En el articulo 17 de Ley Organica de Instituciones
Bancarias, Financieras y de Seguros, se ha dispuesto
expresamente que las empresas y entidades del
Sistema financiero podran seflalar libremente las
tasas de interés que habran de aplicar en las relacio-
nes de crédito a las que puedan acceder.

Ese mismo articulo -el 17 de la Ley Orgénica de
Instituciones Bancarias, Financieras y de Seguros-
dispone en su ultimo parrafo -como para que no
quepa lamenor duda- que lo dispuesto en el primer
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parrafo del articulo 1242 del Cédigo Civil, no se
aplicaalaactividad delaintermediacién financiera.

Si, como hemos venido diciendo, el articulo
1243 del Cédigo Civileraladisposicidnenlaquese
fundabaeste régimen de las tasas maximas, en tanto
que existe una norma expresa que senala la
inaplicacién de esta disposicion para los casos de
intermediacién financiera, dicha norma (de acuer-
doalosenaladoenelart. I, del Titulo Preliminar, del
Cédigo Civil), es decir el articulo 17 de la Ley
Orgéanica de Instituciones Bancarias, Financieras y
de Seguros, habria abrogado -en lo que a la
intermediacion financiera respecta- el articulo 1243
del Cédigo Civil.

Asi pues, y de acuerdo a lo anterior, habremos de
concluir que en el Pert existen dos regimenes res-
pecto de la regulacién de las tasas:

- el régimen de las tasas maximas, regulado en el
Cédigo Civil y aplicable a toda la actividad civil y
comercial; y,

- el régimen de libertad en la fijacién de tasas,
reguladoenlaley Orgéanica de Instituciones Banca-
rias, Financieras y de Seguros; y aplicable a todas las
operaciones que se realicen en la actividad de
intermediacién financiera.

Esta dltima conclusién, sin embargo, debe ser ate-
nuada. De acuerdo con lo dispuesto por el propio
articulol7 de la Ley Orgéanica de Instituciones Ban-
carias, Financieras y de Seguros, excepcionalmente,
el BCR, de acuerdo conlo sefialado por el articulo 52
de suLey Orgénica, podra reinstaurar el régimen de
tasas maximas, aunque segun ese mismo articulo
esa facultad sélo debera ser ejercida, reiteramos,
excepcionalmente.

De acuerdo con lo anterior, cabe mencionar que en
tanto el BCR no utilice esa facultad excepcional,
existirdn dos regimenes opuestos respecto de la
fijaciéon de las tasas de interés dentro de las
operaciones crediticias; y tal diferenciacién se
funda en eltipo deinstitucién y de actividad que se
realice: si es una actividad financiera efectuada por
un ente financiero, entonces el régimen es totaimen-

te libre; por su parte, sini el ente ni la operacién son
financieras, entonces el régimen es el de tasas maxi-
mas.

E. Consecuencias juridicas de sobrepasar las
tasas maximas

El ordenamiento juridico nacional ha considerado
que el establecer intereses respecto del capital estd
permitido, pero ha considerado también que debe
controlar las tasas que se apliquen.

El derecho nacional busca proteger al deudor, pen-
sando sobre todo en la posibilidad objetiva del
acreedor de “aprovecharse” de la situacién de ese
deudor.

El legislador se traslada, pues, abstractamente a la
situacién de deudor y considera que en esa situa-
cién siempre estard indefenso frente a la voracidad
de los usureros, de modo que, haciendo patente su
“favorabilidad por los débiles”, recurre a su poder
y establece los limites que le parecen mas conve-
nientes .

Se presume iure et de iure que los limites fijados son
los mas razonables y por tanto, todos deben obede-
cerlos. Si alguien se ve desfavorecido, pues qué
pena, igual deberd de soportar estoicamente cual-
quier perjuicio. Todo ello claro, en aras del interés
social.

Pues bien, el individuo que no quiera soportar con
estoicismo las consecuencias de establecer las tasas
fijadas, pretendera quizd acordar intereses mas al-
tos. Bueno, entonces tendré que atenerse a las con-
secuencias.

Las consecuencias de sobrepasar los limites de las
tasas que nuestro orden juridico prevé son de dos
tipos, una de tipo civil y otra de tipo penal.

1. Consecuencias civiles. A tenor delo dispuestoen
el segundo péarrafo del articulo 1243 del Coédigo
Civil:

"Cualquier exceso sobre la tasa méaxima dalugarala
devolucién o a la imputacion al capital; a voluntad
del deudor."
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Se faculta, pues, al deudor a pedir la devolucién del
exceso, 0 en su caso, sila deuda atin no es cancelada
totalmente, podra «imputar», esto es, deducir o
restar al capital el importe del exceso.

Debe observarse que estos efectos civiles (devolu-
cién o imputacién) parecen centrarse en el momen-
to posterior a la efectivizacion del pago del crédito
(sea pago parcial o total) constituyéndose asi en un
control ex post al pago.

Sin embargo, respecto de la imputacién, no pode-
mos negar que ésta pueda realizarse también en el
momento mismo del pago. Ponemos como limite
(inicial) de la imputacién dicho momento (el del
pago), porque antes de éste existe la facultad de
imputar, pero hasta que no se pague no se podria
realizar el acto imputar en si.

La devolucién es una facultad que otorga el Cédigo
Civil, por la cual -luego de realizado el pago- el
deudor podra solicitar al acreedor “usurario” la
entrega del monto que le haya entregado en exceso.

La imputacic’)n]l4 es una facultad que sélo podra
ejercerse almomento de pagar o después derealiza-
do el pago.

Al momento de realizar el pago, cuandolehacemos
saber al acreedor que le estamos pagando los intere-
ses, pero ala vez, le indicamos que -como ese monto
que le estamos entregando es mayor a la suma que
la ley nos exige que paguemos por concepto de
intereses- del capital original que le debiamos, des-
cuente ese monto en exceso que le estamos entre-
gando.

Después de realizado el pago, la imputacion se
ejercera cuando le hacemos saber al acreedor, que
ese monto en exceso que le hemos entregado, debe
ser disminuido del capital, en virtud de la disposi-
cién legal permisiva.

Es claro que, de ningtin modo podremos imputar al
capital si antes, 0 en el momento mismo del pago, no
hemos entregado una cantidad determinada de dinero.

2. Consecuencia penal. La consecuencia penal pre-
vista por nuestro ordenamiento legal, se ubica en el
articulo 214 del Cédigo Penal.

El legislador penal ha considerado que el dejar de
observar las tasas maximas traspasandolas, acarrea
la configuracién del delito de usura.

En adelante, el analisis se centrara en este delito, sin
perjuicio de retomar, en el momento oportuno, las
consecuencias o efectos civiles, enfocados, claro
estd, desde la perspectiva penal.

3. Algunos aspectos procesales. Cuando en un
contrato se estipula una tasa de interés mayor a las
tasas méaximas, al deudor se le ofrecen dos caminos
para evitar verse perjudicado.

Uno de los caminos es el extrajudicial, esto es evitar
el perjuicio por sus propios medios.

Asi, el deudor podria solicitar la devolucién del
exceso a su acreedor, 0 en su caso, la imputacién al
capital, pues no existe impedimento alguno para
que el deudor reclame extrajudicialmente, sea aper-
cibiendo o no con el uso de la via civil o penal.

Esto, por cierto, dependeria de las pruebas que el
deudor posea. Porque si careciera de ellas, es casi
seguro que el acreedor no tomara en cuenta el
reclamo. El depender de la actitud del acreedor sélo
se dara en los casos en que el deudor haya pagado
el integro de la deuda, porque si éste ain no ha
pagado, el acreedor no podra exigirle al deudor que
le pague con los excesos, puesto que esos excesos
«no tienen efecto obligatorio alguno»ls. Lo que tra-
tamos de decir es que los excesos no son deuda, y
por ello el acreedor no podra exigir al deudor que se
los pague.

Esto dltimo descarta totalmente el que se pudiese
aplicar la compensacién, puesto que esta figura civil
precisa de la existencia de dos obligaciones .

El otro camino es el judicial. Y se puede optar entre
usar la via civil o la via penal.
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Si se usa la primera, ha de considerarse que, en tanto
queenla mayona decasos el presupuesto para acudir
a esta via seria la efectivizacién del pago ’ el delito de
usura se habria ya consumado mucho antes (con la
mera perfeccién del contrato). Por lo tanto, no cabria
razén alguna paranegar el uso de la via penal; es mas,
envirtud del aruculo 3 del Cédigo de Procedimientos
Penales v1gente y del articulo 407 del Cédigo Penal,
el Juez Civil que lleve el caso debe informar al Fiscal
provincial penal de turno, a fin de que realice las
investigaciones pertinentes.

Silademanda-viacivil-hubiera sido declarada funda-
da y la sentencia ejecutada, es cierto que la afectacién
al patrimonio -como objeto del delito-, habria desapa-
recido, pero ello no impediria la denuncia penal, por
cuanto la persecucién y el proceso penales son de
carécter publico y no un medio de defensa o protec-
cién de los intereses privados.

Asipues, lo anterior obliga a concluir que la via civil
lleva a terminar en la via penal.

La excepcién se dard en el caso de que -optdndose
porlavia penal antes de usar la via civil- el agravia-
do no se constituya en actor civil en aquélla, e inicie
el proceso en ésta. En tal supuesto, si ya se inicié el
proceso penal, cuando el proceso civil termine, ya
no acabard en un proceso penal, porque éste ya
habra terminado, o por lo menos ya se inici6.

El otro caso de excepcion seria el que el agraviado
use paralelamente ambas vias.

Pero no sélo la via civil lleva a la via penal, porque
puede darse el caso de que el agraviado, habiendo
utilizado el camino extrajudicial, opte por denun-
ciar el delito de usura.

III. EL DELITO DE USURA

Almargen de las consideraciones politico-crimina-
les sobre la efectividad del control penal respecto de
las conductas que contiene el tipo de usura, corrobo-
radas tanto mas por la estadistica delictiva que al
respecto existe, el legislador nacional ha considera-
do necesario tipificar estas conductas.

La existencia de este tipo penal parece contradicto-
riaenlaactual coyuntura politico-econémicay pone
en entredicho la prédica oficialista, pues el libre
mercado que se quiere implantar en el pais no es
acorde con el establecimiento de tasas maximas a
que se deban sujetar los agentes econ6micos.

Empero, en descarga del legislador, debemos recor-
dar que la elaboracién del Cédigo Penal se dio en
una coyuntura distinta, no muy alejada, pero tam-
poco muy cercana a la actual.

A. Antecedentes legislativos

Larepresién del delito de agioy usuraen el Perti comien-
za con la Ley 2760 promulgada el 26 de junio de 1918.

Posteriormente, el 05 de agosto de 1949, la Junta
Militar de Gobierno dicta el Decreto Ley 11078,
estableciéndose dentro de sus considerandos que
era necesaria la dacion de esta nueva ley, porque la
2760 no habia cumplido con los fines perseguidos.
Ensuarticulo 28, establece hasta tres supuestos para
la tipificacion del delito:

1.Todo contrato, obligacién o pacto sobre présta-
mos de dinero, con o sin garantia, que excedala tasa
legal, que la ley establecia considerando el monto
del préstamo.

2. Simulacién del recibo de mayor cantidad que la
verdaderamente recibida.

3. Toda clase de préstamos con garantia hipotecaria
que no estén de acuerdo con los tipos de interés y
modalidad que sefialaba la ley de Bancos.

El Decreto Ley 11078 rigié hasta el 25 de abril de 1991,
luegodelocualentréenvigenciael Cédigo Penal de 1991.

B. Tipo penal

ElCédigo Penal regula el delito de usuraen el titulo
VI, sobre los delitos contrala confianza y labuena fe
en los negocios, capitulo II, articulo 214, que a la
letra dice:

"El que, con el fin de obtener una ventaja patrimo-
nial, parasio paraotro, enla concesién de un crédito
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o0 en su otorgamiento, renovacién, descuento o proé-
rroga del plazo de pago, obliga o hace prometer
pagar un interés superior al limite fijado porla ley,
sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de uno ni mayor de tres afios y con veinte a
treinta dias-multa. Si el agraviado es persona inca-
paz o se halla en estado de necesidad, la pena
privativa de libertad serd no menor de dos ni mayor
de cuatro afios".

C. Bien juridico protegido

Si bien el discurso y la practica liberales que en
materia econdémica se estan implantando en el pais,
no estarian muy acordes con el establecimiento de
tasas maximas, el legislador no pudo intuir la co-
yuntura actual, y en todo caso su motivacion debio
tener algin fundamento.

En la técnica penal, el término «motivacién» no seria el
més correcto, pero en todo caso a lo que queremos
referimos es al bien juridico que se quiere proteger .

Entendiendo el bien juridico -en abstracto- como el
interés social que por su importancia merece la
proteccion del derecho penal debemos buscar
dentro del tipo penal de usura cudl es ese bien
juridico que se trataria de proteger.

Enladoctrina, algunos con51deran que el bienjuridico
proteg1doeslaprop1edad ,entendiendoqueéstapodria
ser lesionada por las contraprestaciones exageradas
que d1sm1nuyan gravemente el patrimonio del sujeto
pasivo™. Sin embargo, siendo uno de los atributos del
derecho de propiedad el de disposicién, esto es, la
renunciabilidad, surge laduda de sies ése en realidad
el bien juridico protegido, tanto mas 51 esel proplo
deudor el que brinda su aceptac1on al acreedor ,

de éste dltimo. pals debe dl mencumarse que rel P
o existirfa; empero, de i
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respecto del contrato en el cual se establecen los
altos intereses™.

Para el reconocido penalista Bajo Fernandez, el bien
juridico protegido se relaciona con la defensa del
débil en el mercado del dinero, de modo que ade-
mas de la prop1edad se protege la libertad de la
voluntad del deudor”. La proposicion, sin embar-
go, no seria exacta. Respecto de la propiedad repe-
tirlamos que éste es un derecho renunciable™ y
respecto de la libertad de la voluntad del deudor,

deberia precisarse que el abuso o no de la situacién

denecesidad del deudornoes requlflto indispensa-
ble para la configuracién del delito™.

En el Cédigo Penal nacional, el tipo de usura (arti-
culo 214) seencuentrareguladoenel CapituloIl, del
Titulo VI, que trata sobre los delitos contra la con-
fianza y la buena fe en los negocios.

El Titulo V, de los delitos contra el patrimonio, que
protege el derecho de propiedad y el Titulo IV, de
los delitos contra la libertad, al no considerar en
ninguno de sus Capitulos el delito de usura -que
como ya se menciond tiene titulo y capitulo inde-
pendientes-, obliga a desligarnos de las considera-
ciones doctrinarias extranjeras.

Sin embargo, el conspicuo y reconocido penalista na-
cional, Dr. Rail Pefia Cabrera, no opinaria lo mismo:

"No se descarta que el delito entrafie una ofensa
pluriobjetiva, vale decir, la concurrencia de distin-
tos bienes juridicos vulnerados, incluyéndose, na-
turalmente, la economia nacional, las buenas cos-
tumbres, abuso de las pasiones e impericias del
menor, etc. [...]. [Pero, concluye] el bien juridico
para nuestro ordenamiento viene constituido in-
equivocamente por el patrimonio [...]. De suerte que
la amenaza o el real menoscabo del bien juridico

patrimonial es la accién principal, considerdndose a
los otros bienes juridicos anotados como periféricos
y de poca monta".

Nétese que el autor citado en momento alguno hace
referencia a la confianza y la buena fe en los nego-
cios. ;Serd, pues, irrelevante el que -sistematica-
mente ordenados- un titulo y un capitulo traten
sobre la usura, y que el encabezamiento no tenga
relacién alguna con lo que contiene?

Como se puede deducir de la misma pregunta,
nuestra opinién es distinta y para explicitarla debe-
mos valernos -con nuestras limitaciones- de térmi-
nos y conceptos civiles”.

1. El término «negocios» y el contrato.

El término «negocios» contenido en el encabeza-
miento del tipo penal de usura, puede serentendido
de dos formas:

a. Desde un punto de vista comercial, vendria a ser
nada més y nada menos que un contrato, mediante
el cual dos o mas partes acuerdan intercambiar
bienes y/o servicios.

b. Desde un punto de vista doctrinario-civil, podria-
mos pensar que se estd hg\mendo referencia a la
teoria del negocio ;undlco .

En realidad, se puede optar por cualquiera de las
dos y la conclusion seria la misma. Pero, optaremos
por la primera.

La confianza y la buena fe en los negocios apunta a
términos de Derecho Comercial, el cual ~como facil-
mente debe de recordarse- esta ligado al Derecho
Civil. Es atin mdas importante precisar que para
configurar la usura no se precisa ser comerciante.
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En todo caso, labase del Derecho Comercial, esto es,
lo que da lugar a los negocios, son los contratos, y
éstos son materia “irrenunciable” del Derecho Civil.

De otro lado, si bien el contrato no es un elemento
normativo del tipo penal, debe de quedarnos claro
que sino existe contrato, el tipo penal no se configu-
raria. Esto se desprende del tipo penal -«concesién
de un crédito»- y de lo sefialado por la doctrina;
pues el delito se gonsuma con la perfeccién del
contratodemutuo’ enel que se establecen intereses
que sobrepasan los maximos legales permitidos. De
acuerdo a esto, si el contrato es nulo o ha sido
anulado, el delito no se tipificaria, puesto que sino
existe contrato, no existe vinculo juridico alguno
que obligue al deudor respecto del acreedor -no se
habria configurado la concesién de un crédito-.

Pero ;qué es el contrato?. Segun la doctrina civil,
acorde con la definicién legal (articulo 1351 del
Codigo Civil) el contratoes: "... unacuerdode dos o
mas partes para crear, regular modificar o extinguir
una relacién juridica patrimonial”. Aunque la defi-
nicién no lo diga, este acuerdo de dos o mas partes
es el acuerdo de las voluntades de éstas y debe
exteriorizarse mediante la declaracion respectiva.

En tales condiciones, el contrato es una manifestacién
de voluntad destinada a crear, modificar o extzmgulr
un derecho y, por lo tanto, es un acto ]uI‘ldlCO .

2. Libertad de contratar y libertad contractual.
La legislacién nacional, respecto de la contratacion

contempla dos garantias, la garantia de la libertad
de contratar y la de la libertad contractual.

La primera esté referida a la libertad de toda perso-
na de celebrar o no cualquier tipo de contrato”.

La segunda estd referida, a la posibilidad de todos y
cada uno de los contratantes de poder configurar los
términos-condiciones-delos contratos que celebren™.

3. El contrato y los principios de buena fe y
confianza.

El Cédigo Civil nos dice en su articulo 1362 que:

"Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecu-
tarse segtin las reglas de labuena fe y comun inten-
cién de las partes.”

Labuena fe es definida como la convicciéon de actuar

conforme a derecho: esto es, como el ignorar que se
. ~ 35

esta dahando a otro .

El principio de confianza es visto desde una pers-
pectiva social, y en contraposicién a la perspectiva
individual de la buena fe; su &mbito para operar es
el tréfico juridico en donde confluyen dos o mas
esferas de interés. Se relaciona con la buena fe, en
tanto la situacién de hecho sea objetivamente id6-
nea para suscitar la confianza.

Asipues, confianza y buena fe se identifican, siselas
ve claramente desde la perspectiva que a cada una
le corresponde, soc1a1 para la primera e individual
para la segunda .

Si los contratos deben celebrarse y ejecutarse de
buena fe y, si ésta se identifica con la confianza,
dependiendo desde el plano que se la vea; y si
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ademads lausura precisa de la celebracién del contra-
to, entonces si cabria pensar que el Titulo VI y su
encabezamiento tiene algtn sentido.

Sin embargo, primero debemos superar la propues-
ta del Dr. Penia Cabrera, o al menos hacer el intento.

4. Los principios de buena fe y confianza en el
delito de usura.

No creemos que sea exacto decir que el bien juridico
protegido es el patrimonio que se ve menoscabado
o amenazado.

En primer lugar, porque el menoscabo al 7atrimo-
nio solo serfa condicién de agotamiento” -como
objeto- del delito, y no de la consumacion .

En todo caso pareceria mds correcto decir que el
bien juridico es el patrimonio amenazado por la
accién del agente. Ciertamente que el patrimonio si
se ve afectado por el delito, pero tal afectacién no se
da en su calidad de bien juridico sino de objeto del
delito.

Asi como en el delito de lesiones el bien juridico no
es el cuerpo (o alguna parte del cuerpo) afectado,
sino la integridad fisica, esto es, un estado de nor-
malidad anatémico-funcional; asi también en el
delito de usura el bien juridico no es el patrimonio
que se “sustrae” del ambito de disponibilidad del
sujeto pasivo, sino labuena fe y la confianza, estoes,
aquellas exigencias que permiten y garantizan un
estado de normalidad estructural y funcional del
contrato.

Y este estado de normalidad estructural y funcional
debe de apreciarse desde elmomentomismo en que
las partes se retinen para acordar los términos del
contrato -la configuracién contractual-. Asi, la bue-
na fe y la confianza se veran seriamente afectadas

cuando la parte que asumira el rol de acreedor
empieza a condicionar a su futuro deudor a que
acepte tal o cual término, so riesgo de dejar las

tratativas o de no aceptar, de no llegar a un acuer-
do”.

Debemos recordar, ademds, que el patrimonio es un
concepto que enmarca el derecho de disposicién
por partede sutitulary, sicomobiendiceel Dr. Pefia
Cabrera, el presupuesto esencial del delito es la
existencia del crédito usuario. Y este crédito no
tendréa el caracter de tal -o sea de usurario-, sies que
no existe coaccion’ -respecto de la existencia del
contrato- por parte del agente para que el su;eto
pasivo acepte disponer a futuro su patrlmonlo .
Porque sino hay coaccién, entonces el sujeto estaria
disponiendo libremente de su patrimonio.

Asi pues, se podria concluir que para el Dr. Pefia
Cabrera, si no existe coaccién no se cumpliria el
supuesto de hecho del tipo penal. Aunque hay que
dejar en claro que el Dr. Pefia Cabrera no hace
distingos y se refiere a la coaccién en términos
generales,

Pues bien, por nuestra parte creemos que sihay que
hacer distinciones. Que la coaccién que se precisa
paralacomisién del delito de usuranoeslacoaccién
en general, sino un tipo especial que llamaremos
coaccion contractual, y la definiremos como la acti-
tud del agente para determinar la conducta de su
contraparte contratante, vulnerando los principios
de buena y de confianza.

5. La coaccién contractual como efecto de la
transgresion de la buena fe por el abuso del prin-
cipio de la libertda de contratar.

Desde la perspectiva de la buena fe, la coaccién
contractual, es el abuso por parte del agente de su
libertad de contratar, pues condiciona la existencia
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del contrato a la aceptacién de todos y cada uno de
los puntos del contrato demutuo . Eneste supuesto
el sujeto pasivo conoce la ilegalidad del contenido
del contrato -el establecimiento de las tasas por
encima de las permitidas- pero se somete a la acep-
tacién del contrato porque asume que pierde més si
deja de contratar.

Es también relevante mencionar que el agente ha
ejercido abusivamente las dos garantias de la con-
tratacién, empero, para este supuesto lo tnico rele-
vante y determinante es el abuso de la libertad de
contratar, en tanto que se ha valido de ella para
afectar al sujeto pasivo.

Aunque se podria decir que por méas que exista
coaccién contractual respecto de las tasa de interés
por fijar, en algunos casos el delito tampoco se
tipificaria, esto no seria absolutamente correcto,
porque la coaccién contractual que se precisa de-
pende directamente dellimite del interés o dela tasa
maxima.

Siel “supuesto” agente condiciona la existencia del
contrato a que el deudor se comprometa al pago de
un interés menor a la tasa maxima, no estara come-
tiendo un ilicito, sino por el contrario estaria ejer-
ciendo su derecho .Y por tanto no incurre en la
comisién de delito™.

Sélo si se obliga a alguien a pagar por encima de lo
que dispone la ley, entonces se le coacta, porque
nadie estd obligadoa “pagar” loquelaleynomanda
y es precisamente esta coaccién la que darfa origen
al crédito usurario, porque sin tal coaccién el sujeto
pasivo no habria aceptado ese crédito usurario.

Debemos entender la coaccién no sélo como pro-
ducto de la accion comisiva tendiente a hacer que el
sujeto pasivo acepte los términos contractuales con
las tasas de interés no permitidas, so riesgo de
perder el préstamo.

Se coacta “amenazando” con no otorgar el prés-
tamo o no aceptando ciertos términos contrac-
tuales, no siendo necesaria la vis absoluta o la
vis compulsiva. Es més, creemos que para el
tipo de la usura tales formas de vis estan total-
mente descartadas. Es, pues, en definitiva una
«coaccién contractual», diferente a otros tipos
de coaccién: se coacta para que el deudor dis-
ponga de su patrimonio, porque si dispusiera
sin tal coaccién, entonces sélo estaria haciendo
uso de uno de las potestades que le otorga el
derecho de propledad de modo tal que no
habria delito alguno

Asi, pues, si el sujeto pasivo no es obligado, enton-
ces no se tipifica el delito, por mas alto que sea el
interés convenido .

Pues bien, si es la coaccion la conducta determinan-
te-ynoelcréditousurario, que seria el efecto de ella-
el bien juridico protegido deberia relacionarse con
ella.

Sin embargo, repetimos, la coaccién debe verse
desde un plano restringido. De lo que hablamos, no
es de la coaccién a la libertad genérica, sino de la
coaccién a la libertad contractual -lo que hemos
llamado «coaccién contractual» - esto es, la coaccién
respecto de la configuracion de los términos con-
tractuales dentro de unarelaciénjuridica. Y se coacta
la libertad contractual del sujeto pasivo, partiendo
deuna transgresion por parte del sujeto activo, dela
libertad de contratar.

Asipues, lo que se coacta es la voluntad del deudor
conelfinque dentro del contratoacepte unaclatisula
que, respecto delos intereses, establezca una tasa de
interés superior a la maxima legal.

Siel articulo 1362 de nuestro Cédigo Civil establece
que los contratos deben celebrarse de buena fe, al
coactarse la libertad contractual esa buena fe que la
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. 46 .
ley ordena queda desvirtuada . Asipues, es eneste
supuesto especifico de la coaccion contractual, en
que el bien juridico buena fe es transgredido.

Sipara el Dr. Pefia Cabrera el obligar o hacer prome-
ter sélo implica coaccién, nuestro criterio es mas
amplio. Y es precisamente, a partir de estaamplitud
que hallaremos el supuesto en el cual el principio de
confianza se ve transgredido.

6. El engario como medio de transgresion del prin-
cipio de confianza.

Creemos que el término «hacer prometer» -conteni-
doen el tipo penal- no implica coaccién contractual
(porque bastaria con el término «obligar»), sino por
el contrario, se refiere al engafio. Esto es, que al
sujeto pasivo se le hace prometer pagar un interés
mayor al legal, por su ignorancia, confusién o por-
que simplemente es muy confiado”.

El engafiar, como se sabe, precisa del agente activo
un conjunto de actos que, enla contraparte, susciten
creer en lo que dice o en lo que hace y por ende, a
aceptar los términos contractuales que el agente
dispone abusando de su libertad contractual.

El objetivo del agente es, pues, suscitar confianza en la
contraparte. Asi, para este caso se vulneraria mas
claramente la confianza, principio juridico que tiene
directa relacién con la buena fe; por lo tanto se trans-
grederia también el articulo 1362 del Cédigo Civil.

Pareceria contradictorio hablar de un ambito mas
bien social, que como hemos dicho, seria el lugar
comun de operatividad del principio de confianza.

El engafio, precisa de una situacién subjetiva que
conozca larealidad, y por tanto el actuar para hacer
aparecer a la contraparte una realidad diferente
seria un actuar de mala fe; de lo cual se deduciria
que el principio transgredido habria sido el de bue-
na fe. Esto sin embargo es erréneo.

Elengafar o el engafio para operar precisa de por lo
menos dos situaciones subjetivas: una, la que pre-
tende falsear algo; otra, la que deberia creer que lo
falseado es real, por lo tanto, el actuar del agente
falseador transgrede los dos principios.

Elprincipio debuenafe (conviccién deactuar confor-
me a derecho) es transgredido, pero su trans-
gresion se da en un momento anterior al engafio
mismo. Asi, la transgresion de este principio es el
presupuesto mismo del acto de engafiar. El que
pretende engafiar -no cabe duda alguna- sabe que
no acttia conforme a derecho, dicho en otros térmi-
nos, tiene la conviccién de actuar en contra del
derecho.

El intento de engafiar que viola el principio de
buena fe, no tendria mayor relevancia para el su-
puesto del tipo penal, ni parala sociedad misma. De
modo tal que, atin cuando se viole el principio, sila
contraparte no cae en el engafio o si rompe las
tratativas, no se habria producido delito alguno.

Pero ;acaso no estamos contradiciéndonos, si hemos
dicho antes que labuena fe, transgredida con el solo acto
de coactar para que la contraparte acepte el crédito
usurario, implica ya la comisién del delito, y ahora
decimos que la sola transgresion de la buena fe en
tanto presupuesto del engafio, no consuma el delito?

En apariencia la contradiccién es evidente, pero si
vemos detenidamente concluiremos que la misma
no existe.

En el caso de la coaccion contractual, ambas partes
saben que el crédito es usurario, estdn en una misma
situacion juridica (en cuanto al conocimiento se refie-
re); porelloeneste supuestonohay nadaqueproteger.
La proteccién viene en un momento posterior, cuando
el sujeto activo “aprovecha” la situacion de “necesi-
dad” e ignorancia del sujeto pasivo para hacerle
“aceptar” el crédito usurario.

THEMIS 35
100



En el supuesto del engafio las situaciones juridicas
(de conocimiento) no se equiparan, lo cual hace que
una prime sobre la otra (una sabe algo que la otra
desconoce); es aqui, entoglces, donde se centra la
proteccién del legxslador .

Son, por tanto, supuestos de hecho distintos y, por
ende, distinto el bienjuridico protegido. Concretamente,
se tutela la buena fe, simediante coaccién contractual se
aprovechadelanecesidad delsujeto pasivo; y se tutela
la confianza si se falsea la realidad (se engafia) para
aprovechar la ignorancia del sujeto pasivo.

D. Tipo objetivo
1. Sujeto activo.

El agente, tal como se tipifica en el Cédigo Penal,
puede ser cualquier persona natural, actuando por
si o por medio de otra (casos de representacién).

Las personas juridicas no tienen capacidad de actuar,
por lo tanto no cabria responsabilidad penal en ellas.
Sin embargo, siendo la usura un delito enmarcado
dentro del campo econémico, no podemos cerrar los
ojos ante la posibilidad de que la usura se realice por
medio de las personas juridicas, para lo cual debera
acudirse al instituto penal denominado «actuar por
otro» supuesto expresamente contemplado paraesos
casos, en el articulo 27 del Cédigo Penal”.

El que actita como 6rgano de representacién autoriza-
do de una persona juridica 0 como socio representante
autorizado de una sociedad y realiza el tipo legal de un
delito es responsable como autor, aunque los elemen-
tos especiales que fundamentan la penalidad de este
tipo no concurran en él, pero si en la representada.

Asi, pues, la situacion juridica del agente activo,
podria ser la de acreedor o representante del acree-
dor (de persona natural o de persona juridica) -
siempre y cuando haya sido el representante quien
celebro el contrato-.

2. Sujeto pasivo.

Elsujeto al que protege el tipo penal, asu vez, puede
ser cualquier persona, sea natural o juridica, y su

situacién juridica particular sera la de deudor del
crédito.

Ese deudor no necesariamente tendrd que ser la
persona que celebré originalmente el contrato, la
cual, entonces, no es forzoso que constituya el sujeto
pasivo (esta dualidad se dara en los casos de repre-
sentacion).

Una agravante respecto del sujeto pasivo se da
cuando éste es incapaz o se encuentra en estado de
necesidad.

3. Elementos referentes a la accién.

La conducta que se prohibe es obligar o hacer prome-
ter pagar un interés superior al que pone como limite
laley, cuando se conceda, otorgue, renueve, descuen-
te, o prorroge el plazo de un crédito. En tanto ello, el
delito es de mera actividad: el tipo s6lo exige realizar
la accién, sin tomar en cuenta si se afecta o no un
patrimonio.

4. Elementos descriptivos del tipo basico.

Los caracteres objetivos del tipo penal son:

a. Obtener ventaja patrimonial para si o para otro. -
Se refiere a que el sujeto activo recibe un beneficio y
no interesa si ese tal beneficio incrementa o no su
patrimonio, porque bien puede derxvarse a
incrementar el patrimonio de un tercero”.

b. Conceder u otorgar un crédito. - En ambos casos
seria disponer, establecer, o estipular el préstamo
con una tasa de interés que sobrepasa los limites
legales.

5. Elementos normativos del tipo basico.

Son los siguientes:

a. Obliga o hace prometer. -Ya hemos distinguido
sus diferencias cuando hablamos sobre el bien juri-
dico; pero en términos generales ambas expresiones
significan: impulsar a hacer o cumplir una cosa, o
ganar la voluntad de alguien a cambio de algo.
Témese en cuenta que estos términos tan generales
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no excluyen ni la coaccién ni la amenaza (vis
compulsiva), pero deacuerdo conlo dichoantes, en
estos casos se daria un concurso de delitos.

b. Renovar. - Pareceria apuntarse a la figura de la
novacién, la que consiste en la sustitucién de la
obligacién por otra.

¢. Descuento. - Debe entenderse como tal la figura
de los descuentos que se realizan comercialmente.
A lo que nos referimos, es a la concesién de un
préstamo o crédito, con garantia de un titulo valor .

d. Prérroga del plazo. - En este caso se trata de una
variacion en el plazo. El plazo, como se sabe, es el
periodo de tiempo que tiene el deudor para pagar
(plazo suspensivo); y respecto del tipo penal, el
plazo se recortaria o se ampliaria.

e. Crédito. - Tal como se redacta el articulo, parece
referirse al préstamo, y no a la situacién juridica de
crédito que otorga al acreedor el derecho a exigir una
determinada prestacién. Como «préstamo» deberia en-
tenderse la entrega efectiva de una cantidad de dinero.

f. Interés superior al limite fijado porley. - El interés,
en tanto que tal, es la ganancia, el lucro que rinde el
capital; por tanto, dentro del contexto del tipo penal,
lo correcto seria hablar de la tasa de interés, esto es
la medida (numérica) del interés. Dentro del su-
puesto penal, esa tasano debe pasar dellimite de las
maximas fijadas por el BCR.

Para el tipo de usura debe de quedar claro que se
precisa de la existencia de un régimen de tasas
maximas; si no existiera, entonces el delito de usura
sera de imposible comision.

6. Elementos normativos del tipo agravado

a. Incapaz. - La incapacidad debe ser entendida en
los términos civiles, en consecuencia, para de-
terminar la agravante debemos de acudir a los
articulos 43 y 44 del Cédigo Civil. Asi, el su-
puesto de la agravante se constituye si: el suje-
to pasivo es menor de edad, no tiene discerni-
miento; es sordomudo, ciegosordo o ciegomudo
que no exprese indubitablemente su voluntad; es

retardado mental; adolece de deterioro mental que
le impide expresar su libre voluntad; es prédigo;
incurrié en mala gestién; es ebrio habitual o si es
toxicomano; o sufre pena de interdiccién civil.

Pero hay que tomar en cuenta lo dispuesto por el
articulo1358° del Cédigo Civil, que establece la
permisién para los incapaces no privados de discerni-
miento de poder celebrar contratos siempre y cuando
estos se refieran a sus necesidades ordinarias de su
vida diaria. Pero ademaés, hay que tomar en cuenta lo
sefialado por el articulo 69° del Cédigo de los nifios y
adolescentes, pues se otorga capacidad civil a los
menores entre 12 y 18 afios -adolescentes- «para cele-
brar actos y contratos relacionados con su actividad
laboral y econémica». Esta es pues, una permisién
mayor respecto de los otros incapaces.

Si respecto de la materia civil la incapacidad se
establece como un medio de proteccién, creemos
que debe interpretarse restrictivamente la causal de
incapacidad como agravante del tipo de usura; y
s6lo se aplicaria en aquellos casos en que el bien
juridico se percibe como irrenunciable.

En princi 3io, deberiamos de descartar el que los
incapaces” puedan celebrar contratos de mutuo,
porque un contrato de esa naturaleza no estaria
relacionado con las necesidades ordinarias de su
vida diaria, la excepcién se daria en los casos de los
adolescentes que trabajen. Pero, en general, si el
incapaz celebra un contrato de mutuo, éste seria
nulo; y, por consiguiente, no se configuraria el tipo
bésico, y menos el tipo agravado.

Ahora bien, la permisién civil antes citada, ha de
interpretarse a la luz de lo dispuesto en el articulo
1652 del Codigo Civil™; esto es, que el contrato de
mutuo arreglado a las necesidades diarias del inca-
. . L5
paz no deberd exceder de diez sueldos minimos™.

Para ese caso en tanto no existe la permisioén civil -
la necesidad ordinaria de la vida diaria y el monto
maximo, o el trabajo adolescente-, el contrato serd
nulo -segtin lo corrobora el articulo 219, inciso 2 del
Cédigo Civil-. Y si el contrato es nulo, el crédito no
existe demodo tal que si cumplimos la exigencia del
principio de legalidad, de que el supuesto de hecho
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debe de enmarcarse estrictamente al tipo, la accién
no seria delito.

Por lo tanto, el denunciado se liberaria de la persecu-
cién penal, interponiendo una cuestién pre]ud1c1al -
paradilucidarsiexisti6o nocontrato-,ouna excepcion
de naturaleza de accién’, en tanto que uno de los
requisitos del tipo de usura, la existencia del crédito
usurario -sea por coaccién o por engafio-, juridica-
mente no se habria dado porque un contrato nulo no
tiene efectos, ni es valido y por lo tanto no habria
generado crédito alguno.

Ciertamente, alguna posicién podria argumentar
que esta contingencia de la nulidad o anulabilidad
del contrato es irrelevante penalmente. Empero,
nos reafirmaremos en decir que, de acuerdo al prin-
cipio de legalidad -interpretacion estricta- deberé
de interpretarse la no existencia del delito.

Asipueslo que se quiso prohibir cerrandola puerta,
olimpicamente se nos escapa, saltando porla venta-
na; siendo atin mds grave que los bienes juridicos
que se pretende proteger si habrian sido violados;
peroel cumplir conlaley y los principios exigiriano
tipificar ni menos condenar esas conductas.

b. Estado de necesidad. - Seria aquella situacién en
la cual el sujeto pasivo estd en riesgo o en pehgro .

Se considera que esa situacion impulsaria el obrar
delsujeto pasivo, de manera queno pueda oponerse
a las propuestas del agente. Como agravante debe
interpretarse también restringidamente, y debemos
distinguirlo de la necesidad contractual.

En materia contractual es doctrina unanime que el
presupuesto mismo de los contratos es la falta o
carencia de algunos bienes o servicios; asi se califica
esa falta o carencia como una necesidad. La escasez
delosbienes provocalafalta o carencia, y determina
la necesidad; el contrato es un medio que busca
solucionar, no tal falta o carencia, o la escasez en si,
sino la necesidad inmediata y particular.

Siguiendo este razonamiento, toda relacién juridica
contractual precisa de un «estado de necesidad»,

pero ese «estado de necesidad contractual» es in-
equivocamente diferente al estado de necesidad
penal. Este 1ltimo debe entenderse como aquella
situacién en que el sujeto pasivo ve comprometido,
en riesgo o en peligro, un bien juridico que merece
proteccion penal.

Y creemos debe ser un bien juridico en el sentido
penal del término, pues solo asi se entiende la
agravacion penal. De este modo, bien puede expli-
carse la agravacion cuando el bien juridico que
determinalanecesidad seaunode tipoirrenunciable
(la vida, por ejemplo). Es claro que al final debe ser
eljuez el que decidira si una determinada situaciéon
es o no de necesidad, teniendo como norte, légica-
mente, las restricciones interpretativas debidas.

E. Tipo subjetivo
Este tipo s6lo puede ser doloso.

El dolo definido como la conciencia y voluntad de
realizar el tipo objetivo, vendria arelacionarel fin de
obtener la ventaja patrimonial con el conocimiento
(actual o actualizable) de que existe un sujeto pasivo
alque se perjudica y al quese obliga o hace prometer
el pagar una tasa de interés que se conoce es supe-
rior al limite legal permitido.

En el delito de usura el dolo es directo de primer
grado, en tanto que lo que el agente persigue es
realizar el tipo (obligar o hacer prometer, en un
crédito, el pago de una tasa de interés mayor a la
legal, con el fin de obtener una ventaja).

F. Consumacién y agotamiento

El criterio undnime es que este delito se consuma al
tiempo de la perfecciéon del contrato, no siendo
requisito o presupuesto que el prestamista perciba
los intereses acordados. Es, pues un delito de mera
actividad, y la tentativa es casi 1mprobab1e .

No debemos pasar por alto que la redaccién del
articulo 214 apunta al momento anterior al pago, y
ello nos permitiria decir que el control penal seria o
funcionaria ex ante a la materializacion del pago.
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Y si recordamos que antes habiamos manifestado
que el efecto civil funcionabaex post alamaterializa-
cién del pago, se concluiria que existiria una suerte
de complementariedad respecto de los efectos; ello
sin embargo, no es exacto.

Y no es exacto porque consideramos que el efecto
penal es mas amplio e incluye tanto el control ex ante
como el ex post. Esto con base en que, cuando se
efectiviza el pago (supuesto que la norma penal no
contempla explicitamente), se constituyelo que penal-
mente se denomina «delito agotado» (esta es la situa-
cién en la que el su]eto alcanza el fin dltimo que se
habia propuesto6 ), circunstancia que no afecta para
nada, sino por el contrario, anima al sujeto pasivo para
que interponga la denuncia penal correspondiente, y
con ello activa la persecucién penal.

IV. LA LEY ORGANICA DEL BANCO
CENTRAL DE RESERVA, LA LEY DE
INSTITUCIONES BANCARIAS,
FINANCIERAS Y DE SEGUROS, Y LAS
CIRCULARES NOS. 016, 017 Y 019-EF-94/90

Siguiendo el criterio de interpretar el articulo 1243
como una norma que otorga al BCR la facultad de
fijar las tasas maximas de interés, la Ley Orgénica
del BCR’ plasma legislativamente esta interpreta-
cién en el articulo 51, y dice:

"El Banco establece de conformidad con el Cédigo
Civil, las tasas maximas de interés compensatorio,
moratorio, y legal [sic] paralas operaciones ajenas al
Sistema Financiero. Las mencionadas tasas, asicomo
el indice de reajuste de tienda y las tasas de interés
para las obligaciones sujetas a este sistema, deben
guardar relacién con las tasas de interés prevale-
cientes en las entidades del Sistema Financiero."

Se reconoce, pues, al Banco la potestad de fijar
dichas tasas, pero a la vez, e inmediatamente, se
dispone que esas tasas deben guardar relacién con
las tasas que prevalezcan en el Sistema Financiero.
Asi pues, se hace propia la facultad para luego
delegarla al Sistema Financiero para que éste la
efectivice.

Si esto es asi, surge la interrogante de ;cémo fijara
esas tasas el Sistema Financiero?... y como todo esta

friamente calculado, la ley responde en el siguiente
articulo (articulo 52) de esta manera:

El Banco propicia que las tasas de interés de las
operaciones del Sistema Financiero sean determi-
nadas por la libre competencia, dentro de las tasas
maximas que fije para ello, en ejercicio de sus atribu-
ciones. Excepcionalmente, el Banco tiene la facultad
de fijar tasas de interés maximas y minimas con el
propésito de regular el mercado.

La ley dispone que las tasas que fija el Sistema
Financiero dependen de las tasas de interés que,
regidas por la libre competencia, establecerian los
entes financieros. La remisién al Sistema Financiero
es indirecta, en tanto que, esas tasas dependeran de
lo que libremente estipulen los entes financieros”.

Si la ley rige a partir del 1 de enero de 1993 (2a.
disposicién final), desde esa fecha las instituciones
financieras podran fijar libremente sus tasas de
interés, y, si el delito de usura precisa el rebasar los
limites legales de las tasas para su tipificacién, debe-
ra concluirse, desde una elemental légica, que las
operaciones financieras (realizadas por las institu-
ciones financieras) nunca podran constituirse en
supuesto de hecho del delito de usura.

Mas atn, para que no quepa la menor duda, la Ley
General de Instituciones Bancarias, Financieras y de
Seguros dispone en su articulo 17:

"Las empresas y entidades del Sistema Financiero
pueden sefialar libremente las tasas de interés para
sus operaciones activas y pasivas, observando sin
embargo los limites para el efecto, excepcionalmen-
te, sefiale el Banco Central con arreglo lo previsto en
el articulo 52 de su Ley Orgéanica.”

La disposicion del primer pérrafo del articulo 1243
del Cédigo Civil no alcanza a la actividad de inter-
mediacién financiera.

Asipues, desde el 1 de noviembre de 1993, fecha en
que entr6 en vigencia la Ley General de Institucio-
nes Bancarias, Financieras y de Seguros, se ha des-
cartado expresamente la posibilidad de que las ins-
tituciones financieras se sujeten a los limites respec-
to de las tasas de interés.
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Si como decfamos en el apartado I1.D, habiéndose
instaurado un doble régimen respecto de la fijacién
de las tasas de interés, el delito de usura nunca
podré consumarse dentro de la actividad financie-
ra, porque en ella no existe aquello que es funda-
mental para que el delito de usura se consume, esto
es, un régimen de tasas maximas.

La Ley Orgénica de Instituciones Bancarias, Finan-
cierasy de Seguros, sinembargo, noinnovaelorden
imperante, s6lo reconoce expresamente lo que ya
implicitamente otorgé la Ley Organica del BCR. Es
ademads, una muestra clara y coherente de la orien-
tacién econémica que se pretende implantar en el
Pert, esto es, un régimen de libre mercado donde la
libre competencia sea la que oriente el mercado.

Dentro de este panorama legitimador para el Siste-
ma Financiero, en su libertad para fijar las tasas de
interés, otras normas se han expedido siguiendo esa
misma orientacion. Asi, las circulares Nos. 016-94-
EF/90 y 017-94-EF /90, expedidas por el BCR el 21
de mayo de 1994, modifican el régimen de tasas
vigentes en los siguientes términos :

- La periodicidad de las tasas activa y pasiva en
moneda nacional se expresaran en términos anua-
les. La periodicidad cambia, pues, de los términos
mensuales en que se venian expresando en el régi-
men de las circulares Nos. 094-90-EF/90 y 028-92-
EF/90, s6lo respecto de las tasas que se manejaban
en las operaciones con moneda nacional, y no las
operaciones en moneda extranjera, porque la circu-
lar Nos. 017-94-EF /90, que versa sobre moneda ex-
tranjera no menciona el tema.

- Dejan sin efecto las tasas maximas de interés activa
y pasiva en moneda nacional y en moneda extranje-
ra, solo para el sistema financiero.

Observando atentamente podremos decir que el
régimenno ha sufrido mayor variacién, perodentro
de lo que significa el delito de usura, queremos
comentar el segundo de los supuestos antes men-
cionados.

Siya el articulo 51 de la Ley Orgéanica de Institucio-
nes Bancarias, Financieras y de Seguros, establecia

un régimen de libre competencia respecto de las
tasas de interés, ;cémo podran entenderse estas
normas que precisamente vienen a dejar sin efecto
eso que ya no existia: el limite en las tasas de interés
para el Sistema Financiero?.

Si tuviésemos, aisladamente estas circulares, se di-
rialégicamente que antes de que ellas apareciesen si
existian tasas maximas para el Sistema Financiero;
el problemaes que existen otros dos articulos de dos
leyes diferentes ” que desvirtuaban total y expresa-
mente la sujecion de los agentes del Sistema Finan-
ciero al régimen de tasas méximas. Pero aun es
contradictorio porque los agentes del Sistema Fi-
nanciero justamente tienen la funcion de establecer
las tasas maximas, pero esas tasas las fijan en un
régimen de libre competencia y no para sujetarse
ellas mismas, sino para que sean los limites para los
entes no financieros.

Las normas quiza tendrian sentido si el BCR, ha-
ciendo uso de su facultad excepcional que le confie-
re su Ley Orgdanica (articulo 52) hubiera establecido
limites, pero ello, como ya se ha dicho, no ha suce-
dido en todo el tiempo de vigencia de esa ley.

Si descartamos, que las circulares tengan como fin
establecer la libre competencia en el Sistema Financie-
rorespecto de las tasas de interés, la iinica explicacién
que se nos ocurre, es que el legislador buscé ser mas
explicito atin, en lo que a la libertad en Ia fijacién de
tasas se refiere. El fin de las normas no seria pues dar
libertad, sino por el contrario recalcar la libertad.

Sihasta antes de las cuatro normas resefiadas podia
consumarse el delito de usura, si se sobrepasaban
los limites fijados, formalmente a partir del 1 de
enero de 1993%, fecha en que entrd en vigencia la
Ley Orgéanica del BCR, ello no sucederia por cuanto
el BCR dej6 que la libre competencia fije las tasas de
interés; asi, si renunciaba a fijar los limites, éstos no
existirfan, y si no existen, el delito de usura no
tendra posibilidad alguna de tipificarse.

Debe quedar muy claro que las operaciones finan-
cieras a las que se refieren las cuatro normas”, sélo
seran las que tuvieren como sujetos intervinientes a
agentes del sistema financiero, esto es:
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- AIBCRy lasinstituciones financieras (operaciones
de crédito con fines de regulacion monetaria).

- A las instituciones financieras entre si en sus
operaciones crediticias.

- A las instituciones financieras y las personas natu-
rales o juridicas (éstas tiltimas tendrian que ser
instituciones no financieras).

En consecuencia, para el ambito de operaciones
crediticias entre agentes no financieros el delito es
perfectamente tipificable. Entonces, el afirmar que
el delito de usura no se configura con la expedicion
de esas circulares, no es exacto, aunque si seria
correcto decir que, a partir del 1 de enero de 1993, se
harestringido el &mbito de persecucién penal sélo a
las personas naturales o juridicas (entes no financie-
ros), excluyendo (o sustrayendo de la persecucién
penal) un gran nimero de potenciales agentes (los
entes financieros).

El problema no es, entonces, si esas tasas maximas
existen o no, porque volvemos a repetir que
esas tasas mdximas ain se mantienen para las
operaciones realizadas fuera del Sistema Financie-
ro. Por el contrario, el problema es determinar quién
fijara las tasas, y, por cierto, cudles son esas tasas
maximas.

Si bien el BCK no ha establecido las tasas, se infiere
que ellas seguiran siendo la TAMN y TAMEX, que
diariamente publica la SBS. De este modo, cobrar
tasas mayores a éstas, fuera del Sistema Financiero,
nnphcana caer en el supuesto de hecho del delito de
usura”, conel requisito-claro esta- de que se denlos
demads elementos del tipo penal.

Por otro lado, el 31 de mayo de 1994, el BCR expidio
la circular No. 019-94-EF/90, la cual ha dejado en
suspenso la vigencia de la circular N° 016-94-EF /90,
tanto enlo referido a la periodicidad en la fijacién de
las tasas, como en el de de]ar sin efecto las tasas
maximas activa y paswa .

Recordemos que lacircular suspendidaensuvigen-
cia, s6lo se aplica a las operaciones en moneda

nacional; porlo tanto, puesto quelacircular No. 017-
94-EF /90 sigue vigente, paralaactividad financiera
en moneda extranjera no existen tasas méaximas de
interés.

Pero, respecto del delito de usura, esta suspensién
no ha tenido mayor consecuencia. El cambio en la
periodicidad en la fijacién de las tasas no tiene
ningunarelacién conlausura, aunquesirespectode
las tasas maximas. Pero si antes nos hemos explaya-
do en comentar que esas tasas méaximas no existian
aunantes de que apareciesenlas circularesNos. 016
y 017-94-EF/90, porque asi se desprendia de los
articulos 52 de la Ley Orgéanica del BCRy 17 de la
Ley General de Instituciones Bancarias, Financieras
y de Seguros, el que una de las circulares se suspen-
da no tiene la menor relevancia.

Delo anteriormente expuesto, respectodel delito de
usura se debe precisar que:

- En el ambito de los entes financieros, el delito de
usura no es tipificable.

- En el ambito no financiero, esto es, en el espacio de
relaciones crediticias entre particulares, el delito de
usura es plenamente tipificable, sea que la opera-
cién se realice en moneda extranjera o en moneda
nacional.

- Para efectos de ubicar las tasas maximas, deberan
revisarse las publicaciones diarias de la SBS que
sefialan la TAMN y TAMEX.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Laestadistica criminal permite visualizar el panora-
ma respecto del delito de usura, y deja mas que
dudas respecto de la cifra negra, e interrogantes
respecto de la razén o sinrazén para penalizar esta
conducta.

En términos de efectividad y de honestidad politica,
respecto de este delito, el Derecho Penal esta cum-
pliendo un papel simbélico que deberia rechazarse.
Puede ensanarse con algtin “incauto” que firmé un
contrato y estableci6 intereses altisimos, de modo
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tal que soporte la pena de privacién de libertad, y a
la vez repare los dafios y perjuicios producidos a su
deudor; pero a aquéllos mas avezados personajes
(que son la mayoria) que obvian un contrato, y
otorgan una letra o se hacen conceder un pagaré, en
los cuales el capital y los intereses se hayan liquida-
do, serd virtualmente imposible perseguirlos penal-
mente. Existe también la imposibilidad de la perse-
cucién penal en los casos en los que un contrato sea
nulo por incapacidad civil, como ya lo hemos sefia-
lado antes.

LaLey Orgénica del BCR, la Ley General de Institu-
ciones Bancarias, Financieras y Seguros y las Circu-
lares Nos. 016-94-EF /90 y 017-94-EF /90 parecerian
ser las puntas de lanza de la descriminalizacién; de
la afirmacién de un Derecho Penal de minima inter-
vencién. Pero las apariencias quedan totalmente
desvirtuadas cuando implicitamente se puede en-
trever quiénes se benefician con esas circulares: son
las instituciones financieras, los agentes de mayor
capacidad econémica. Al final pareceria que las
circulares no serfan mas que un medio de legalizar
la impunidad de los “peces gordos”, dejando a los
“peces chicos” buscar sobrevivir en la ciénaga del
Derecho penal.

No se sabria decir hasta qué punto se realiza
discriminacién y legalizacién de la desigual-
dad; lo cierto es que si se quiere libre mercado
y se predican tanto las bondades de éste, no cabe
razén alguna para establecer regimenes de crédito
diferenciados.

La critica sin embargo, no seria tan efectiva como se
quisiera, puesto que el descriminalizar el &mbito
financiero se debe a que en este sistema, el control
estatal es mayor que en el dmbito no financiero. Al
penalizar este ultimo &mbito lo que se busca es
proteger ala poblacién de los agentes no financieros
que no tienen control alguno.

Pero si el Estado sustituye su control directo porque
no puede abarcar a todo ese &mbito no financiero, al
emitir las normas penales lo que se produce es que
la clandestinidad esconda atin més a esos agentes
no financieros.

La libre competencia y la no criminalizacién lo que
harianeslograr que esos agentes no financieros salgan
alaluzy el control podria tener més posibilidades.

Eliminar el control penal no implica anular todo
control; podria establecerse unocivil,comoelqueya
existe en el Cédigo Civil. Debemos recordar que el
deudor (sujeto pasivo) se ve también beneficiado
con el préstamo, y el acreedor sélo quiere lucrar

mas. El otorgar un doble poder al deudor (via civil
y penal) nos parece excesivo.

Pero esono es todo. No queremos terminar sin dejar
de mencionar algo que ya estd implicito enlo que va
de nuestra argumentacién.

No queremos que nuestro esfuerzo por dilucidar
un “nuevo” bien juridico para el delito de usura sea
vano. No queremos que nuestro intento se vea como
una simple “necesidad” de coherencia teérica, niha
sido nuestro propdsito ser meros exégetas.

Nuestro actuar ha sido, si se quiere, de mala fe.
Querfamos “actuar en contra del derecho”, aunque
-claro- desde una posicién legitima. Y es que hemos
actuado de mala fe y no faltando al principio de
confianza -pues no pretendemos engafiar a nadie-,
porque hemos sido guiados por la idea de que el
delito de usura no deberia existir.

Hemos querido enmarcar el bien juridico del delito
de usura dentro de consideraciones morales, pero
no con la intencién de falsear la realidad, sino por-
que el legislador ha regulado ese delito de forma tal
que, creemos nosotros, permite una argumentacion
como la anterior.

Las consideraciones morales, como se sabe, siempre
son discutibles. En el Derecho muchas veces se las
recoge, pero en la Economia su operatividad nos
parece bastante improbable.

Si en el Perti se protege a los entes financieros, que
son en definitiva los que prestan mds y mayores
cantidades, ;por qué no pensar en que es posible
descriminalizar el &mbito de relaciones crediticias
entre particulares?
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