ll/.lli

**Q
&?7.7

NUMERO

14

SEMANA 30
MARZO-5 ABRIL

1987

ACTUALIDAD

PENAL

PUBLICACION SEMANAL
TECNICA-JURIDICA DE
DERECHO PENAL

DIRECTOR RAFAEL DE MENDIZABAL ALLENDE




202

DOCTRINA

202

USURA

Miguel BAJO FERNANDEZ

SUMARIO: /. CONSIDERACIONES GENERALES- Il. ELEMENTOS COMUNES. 1, El bien juridico
protegido- 2. Concepto de préstamo usuario; A) Interés superior al normal del dinero; B) Si-
tuacién angustiosa, inexperencia y limitacion de facultades mentales; 3 Consumacion.
Ill. MODALIDADES, t. Usura habitual; 2. Usura encubierta. 3 Préstamos usurarios a me-
nores. 4, Delitos relativos a tas casas de préstamos.

Ademas de las obras generales consultense: M. GARCIA ARAN, Sentido actual y
contenido material de la incriminacion de la usura, en Revista de la Facultad de De-
recho de la Universidad Complutense de Madrid, VI, 1983, pp, 275 y ss ; G. LANDRO-
VE, El delito de usura, Barcelona, 1968; del mismo, Sobre una inadvertida modifica-
cion del articulo 544 del Cédigo penal, en Anuario de Derecho penal, 1967; del mis-
mo, Delitos relativos a las casas de préstamos sobre prendas, en REP, 1969; del mis-
mo, Las formas periféricas de usura en el Proyecto de Coédigo penal, en Anuario de
Derecho penal, 1981; i. SABATER BAYLE, Préstamo con interés, usura y clausulas de
estabilizacion, Pamplona, 1986.

SUMARIO DEL NUMERO

Péags. Pags
DOCTRINA TRIBUNAL SUPREMO (Sala 2.") ......... 672
BAJO FERNANDEZ, M-: Usura ............ 649 -

AUDIENCIA NACIONAL .........ccuuuuun. 693

JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS CON UN LIBRO EN LAS MANOS........ 694
HUMANOS. ...t 660
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL .......... 664 INDICE DE MATERIAS.........cccceereenenne 696

ACTUALIDAD PENAL - N.° 14 - SEMANA 30 MARZO - 5 ABRIL 1987 649



202 DOCTRtNA/Usura

. CONSIDERACIONES GENERALES

Aun cuando la usura tenga significados dispares {como veremos mas adelante al
describir los sistemas) es evidente que su principal vinculacién ha de encontrarse con
el préstamo con interés,

La permision, prohibicion o represion de! préstamo con interés a través de la His-
toria, no es facil de sintetizar, corriendo el riesgo, si asi se hace, de dar una vision equi-
vocada de la evolucion del fendbmeno. Se conviene que la prohibicién del interés en
el préstamo tiene sus raices en el pensamiento filoséfico aristotélico en el que llegd
a sostenerse que el dinero es estéril y no produce frutos, apareciendo luego en textos
cristianos, hebreos y musulmanes probablemente por el fendbmeno de la helenizacion.
El pensamiento aristotélico fue retomado por la escolastica, lo que determiné la con-
dena del interés, por el Derecho candénico cuando falta justificaciéon ai aumento del di-
nero (1).

Sin embargo, a lo largo de la Edad Media la prohibicion sufre importantes vaive-
nes, incluso en e! propio Derecho candnico, que en funcion de la llamada teoria de
los justos titulos legitima, en algunos casos, el interés de! dinero (lucro cesante, dafio
emergente, riesgo) de modo que el acreedor recuperase lo que hubiera dejado de ga-
nar, o o que hubiese perdido, o el riesgo sufrido por razén de préstamo.

Con el desarrollo del comercio y el advenimiento del liberalismo econémico, —ri-
giendo en el mundo econémico la libre competencia y en el ambito de la contratacion
la autonomia de voluntad—, se fue evolucionando hacia una total liberalizacién del
préstamo con interés. El dinero era también una mercancia cuyo precio deberia de
ser fijado por las reglas de la oferta y de la demanda sin que existieran razones que
explicaran la limitacién de dicho precio (interés) o su prohibicion (2).

A principios del siglo xix en el Derecho espafol, probablemente por influencia de
la vieja concepcion aristotélica, la Novisima Recopilacion habia impuesto un sistema
de tasa de los intereses convencionales. Pero, en la medida en que las leyes de inte-
reses tasados, violentaban frontalmente el pensamiento liberal, la tasa de intereses
fue suprimida por la Ley de 1856 (3).

Con la desaparicion de las tasas de interés, y por razones de orden socio-econé-
mico aun no debidamente estudiadas, se produce a lo largo del siglo xix el fendmeno
del usurero que dio lugar a una novelistica muy concreta. La usura debié desarrollar-
se con tal virulencia, dando lugar a tales situaciones de injusticia que provocé la reac-
cion legal. De este modo, en 1908 se promulga la llamada Ley Azcarate, mediante la

(1) Cfr. SABATER, pags 26, 29, 68 y ss ; GARCIA ARAN, pags 278 y 286; LANDROVE, El de
lito de usura, pags, 17 y ss,

(2) Cfr. GARCIA ARAN, péags, 279y ss,, para quien el pensamiento de BENTHAM, de signo
profundamente liberal, influy6 en el Cédigo penal de 1822 excluyendo la persecucion de ja usura
e incluyendo soélo el abuso de la debilidad y pasiones de un menor entre las estafas,

(3) «Aunque el Codigo Civil también elimina la tasa de interés, sin embargo, la regulacion
del préstamo del dinero en los articulos 1753 y ss. —mutuo— lo concibe como contrato real, gra
tuito y unilateral, refiriéendose a un negocio inexistente en la practica, ya que nadie presta dinero
con caracter gratuito. La Doctrina civilista entiende que el Cddigo Civil describe el mutuo no como
contrato gratuito, sino como normalmente gratuito para no desvincular la Ley de la propia rea
lidad negocia!» Cfr SABATER, pag, 30
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que se declaran nulos tres clases de préstamos usurarios: 1) el que se estipule con
interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcio-
nado con las circunstancias del caso, 2) el leonino aceptado por situacion angustiosa,
inexperiencia o limitacion de facultades mentales en e! prestatario y, 3) por ultimo,
aquel en el que se supone recibida mayor cantidad que la entregada (4),

La Ley penal, sin embargo, no secundo los propdsitos del legislador civil hasta el
Codigo Penal de 1928 en donde se castigaron como préstamo usurario solo los casos
en que el préstamo se realiza aprovechandose de la necesidad, de la ligereza o de la
inexperiencia de una persona (articulos 739 y ss.}, redactandose los delitos de usura
en los términos del Cadigo Penal actual, en 1932 (5).

Desde el punto de vista politico criminal, entiendo que la represion penal de la usu-
ra por los cauces en que esta discurriendo desde 1932 y las lineas de desarrollo que
aparecen en los proyectos de modificacion penal, constituye un auténtico disparate
por un doble motivo. De un lado, porque castiga simples ilicitos administrativos, como
e! relativo a incumplimientos de orden contable (articulos 545} o de entrega de res-
guardos (articulo 546} (6). De otro lado, porque, sin castigar el préstamo usurario en
si sino solo formas periféricas de usura en frase feliz de Landrove, lo hace atendiendo
a un desvalor de accion equivocado. En efecto, en lugar de cifrar la gravedad del he-
cho en el abuso de situaciones de necesidad como hizo el Cédigo Penal de 1928, in-
voca circunstancias de relevancia discutible como la habitualidad o el encubrimiento,
cuando previamente —y a mi juicio de modo correcto— ha renunciado a castigar el
préstamo usurario como tal en atencion a la concurrencia en el negocio del consen-
timiento del prestatario.

El legislador, a mi juicio sin haber reflexionado suficientemente, en 1932 amplio el
alcance de la usura de modo que ya no qued¢ reducida a los supuestos de! Cédigo

(4) La Sentencia 3 diciembre 1976, en un tono profesoral que no le corresponde, pero de in
dudable interés cientifico, resume la historia de la usura: «Desde el aristotélico "pecuniae non
parit pecuniae"y el catoniano "foenerari ex hominen ob cidere”, se liego a la prohibicién ca
noénica fulminada por el concilio de Nicea, mientras que en Espana, en las Partidas, la Ley 9, Ti
tulo XIlI, Partida primera, castiga la usura aunque con penas exclusivamente espirituales o ecle
siasticas, a diferencia de las leyes nuevas que permiten que los hebreos realicen préstamos con
un tercio de interés sobre el capital, hasta que el Ordenamiento de Alcala, vigente en este punto
hasta 1351, en su Titulo XXIlIl, 2, prohibié el préstamo con interés, incriminandose también las
actividades usurarias en la nueva instruccion a los alcaldes mayores y a los adelantados promul
gada por D. Carlos y DAa. Juana el 3 marzo 1493, asi como en las Leyes primera, quinta. Titu
lo XXII, del Libro 12 de la Novisima Recopilacion En la época codificadora no se castiga ni se
nombra siquiera la usura como tal en los Codigos de 1822 y 1848, aunque en los articulos 771 y
447, respectivamente, se incluyen entre los delitos de estafa el préstamo con abuso de debilidad
y pasiones de un menor; Cédigos de 1822 y 1848, aunque y como la Ley de 14 de marzo de 1856
abolié toda tasa de interés, el Cdédigo de 1870, no se ocupd de la usura, pero dictada la Ley Az-
carate de 23 de julio de 1908, e! Cddigo de 1928 en el Titulo X1V, capitulo 6.°, Libro 2°, articu
lo 739, castigo la usura propiamente dicha y eLCdédtgo de 1932 le dedicé los articulos 532, 533 y
534, con regulacién punitiva exactamente igual a la del Codigo actual».

(5) Con anterioridad al Cédigo penal de 1928 ios Codigos decimondnicos sélo contenian el
abuso de la impericia o pasiones de un menor entre los supuestos de estafa y, excepcionalmen-
te, el Codigo penal de 1848 castigd a quien se dedicaba habitualmente a prestar sobre prendas
u otras seguridades sin licencia, no tratandose, por tanto, de un delito de usura, sino de la in
fraccidon de un deber de obtener licencia para ciertas actividades comerciales que, naturalmente,
desapareci6 en la legislacion posterior

(6) También es incorrecto incluir un caso de estafa en el articulo 544.
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penal de 1928 en que el desvalor de accidn consistia en una maquinacion reprobable,
como es el abuso de la impericia o de la necesidad, sino que hizo mencion exclusiva
de la habitualidad y el encubrimiento de la forma contractual. Esto facilité que el in-
térprete, (Doctrina y Jurisprudencia), entendiera punible no sdlo la llamada usura sub-
jetiva a que se referia expresamente el Codigo de 1928 (abuso de la situacion de ne-
cesidad o de la impericia del prestatario) sino también la usura objetiva que recogia
la Ley Azcarate, es decir, aquella en la que con pleno y valido consentimiento de! pres-
tatario, se realiza un -préstamo con interés excesivo siempre que en .ambos casos,
concurriera la habitualidad o el encubrimiento exigidos en la Ley. Pues bien, esta ten-
dencia ampliatoria de lo punible continua en el Proyecto de 1980 que extiende el nu-
cleo de las conductas punibles (7) no exigiendo la habitualidad e incluyendo en la usu-
ra encubierta no solo los casos en que se encubre el contrato de préstamo sino tam-
bién aquellos en que se encubren los intereses usurarios (8). Para programar una po-
litica crimina! adecuada frente al delito de usura, hay que tener en cuenta «que la Ley
Azcarate ha caido en desuso; que los bancos han asumido, casi exclusivamente, la fun-
cion crediticia, con lo que ésta se ha mercantilizado; que el préstamo civil se ha re-
ducido a casos de favor entre amigos; que no subsisten practicamente prestamistas
profesionales civiles (o0 usureros) y que, en definitiva, ei contrato de préstamo ha tras-
pasado los limites de su regulacion lega!, la cual ha caido en desuso por no respon-
der a !a realidad social y por haber sido ideada para otra realidad social muy distin-
ta» (9). En este contexto el mantenimiento de los tipos penales sobre la usura vigen-
tes en la actualidad o la modificacion de los mismos en el sentido ampliatorio del pro*
yecto de 1980, constituyen un dislate politico criminal. Entiendo con Garcia Aran que
«no tiene sentido perseguir penalmente al que obtiene excesivos beneficios» (10). No
debe de bastar la superacion del interés permitido para penalizar e! comportamiento.
Tales supuestos pueden quedar suficientemente sancionados con la nulidad civil de
la Ley Azcarate.

Como muy bien apunta Garcia Aran, la defensa del derecho de propiedad en los
supuestos en que ¢( titular consiente, s6lo puede hacerse por la via penal cuando el
desvalor de accién cobra suficiente relevancia, que, en nuestro caso, sélo se produce
en los casos de usura subjetiva, es decir, aquellos en los que se abusa de la situacidn
del prestatario pero no en los de usura objetiva, es decir, aquellos en los que con con-
sentimiento del prestatario simplemente se produce un interés excesivo o superior a
lo que resulta normal en el mercado, aun cuando hubiera habido habitualidad o encu-
brimiento.

Los problemas de abuso que puedan surgir de las relaciones contractuales de prés-
tamo, deben ser solucionadas, en primer lugar, con una legislacién civil coherente
que equilibre instituciones tan dispares como la admision de las clausulas de estabi-
lizacion, la inexistencia de interés en el mutuo y la desaparicion de las tasas de inte-
rés, determinado qué supuestos de préstamo usurario deben de ser considerados ci-
vilmente ilicitos, y, por tanto, nulos. Sélo después, el Derecho Penal deberia de cas-
tigar aquellos casos que revistan mayor gravedad en tos que el desvalor de accion

(7) HUERTA TOCILDO, péag. 505.

(8) Aplaudiendo esta amplitud, DIAZ PALOS, pag. 68, En el anteproyecto de 1983, vuelve a
quedar la situacién con el mismo alcance que en el Codigo Penal vigente, lo que prueba el «des
piste» politico criminal que ha sufrido el Gobierno socialista de 1983 al realizar cambios de di
reccion politico-criminal tan dispares como el que acabamos de resefiar.

(9) SABATER, pag, 70.

(10) GARCIA ARAN, pag. 318,
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cumple un papel fundamental, dado que se parte de la base de que el prestatario ha
dado su consentimiento. Solo los supuestos en los que hay un abuso de la situacion
del prestatario pueden cobrar dignidad penal.

La Doctrina ha distinguido diversos sistemas en la regulacién juridica de la usura
(11). Segun la clase de contrato que da lugar al beneficio usurario, se distingue entre
aquellos sistemas que, como el espanol, hacen girar la represion sobre el préstamo
(patente o encubierto) de aquellos otros que, como el aleman, incluyen también
otros negocios (arrendamiento de vivienda u otras prestaciones, créditos y otra clase
de prestaciones). Desde el punto de vista de la modalidad de conducta se puede dis-
tinguir entre quienes restringen la usura a los casos de explotacién o aprovechamien-
to de situaciones de necesidad, es decir, a supuestos de abuso econdémico (tal es el
caso aleman, paragrafo 302 y el viejo Codigo penal de 1928 espariol) y aquellos otros
en los que el comportamiento adquiere una mayor amplitud, incluyendo el ataque o
la lesion del patrimonio ajeno aunque no haya habido aprovechamiento o abuso (ei
Caddigo Penal espariol que solo exige habitualidad o caracter encubierto del contrato),
Por ultimo, podriamos distinguir entre los sistemas que utilizan medios penales como
represion de las practicas usurarias (la practica totalidad de los de Europa Continen-
tal). Y el sistema inglés que limita la intervencién penal a los casos en que interviene
engano y, por lo tanto, constituyen estafa.

. ELEMENTOS COMUNES

1. El bien juridico

No se sabe bien la razén por la que la Doctrina no suele hacer referencia especifica
al problema del bien juridico en el delito de usura, pero cuando lo hace sostiene que
es la propiedad el objeto de proteccion. Esta tesis es, sin embargo, incoherente con
la irrelevancia del consentimiento de la victima y con la determinacion de la consu-
macion en el momento de perfeccionamiento del contrato.

En efecto, estamos ante un delito en que se exige la participacion activa de la vic-
tima como parte en un contrato de préstamo consintiendo en las condiciones del ne-
gocio: Pues bien, en la medida en que es inconcebible e inaceptable que el Derecho
penal patrimonial declare indisponible el derecho de propiedad y dado que en el prés-
tamo usurario el prestatario consiente en pagar los intereses, debemos concluir que
el bien juridico protegido va mas alla del derecho de propiedad (12). Por otra parte.
Doctrina y Jurisprudencia entienden que para la consumacién del delito basta con la
perfeccidon del contrato realizado, sin que sea necesario el perjuicio patrimonial efec-
tivo (13), lo que no es coherente con la propiedad como bien juridico protegido.

Fue Quintano, el primero que hizo referencia a valores de caracter ético o social
ulteriores a los de la simple propiedad-privada corno objeto de proteccion juridica en
este delito, (14), pero es Garcia Aran quien de modo mas claro expresa sus dudas so-"

(11) Cfr. a este respecto, LANDROVE, El delito de usura, pags. 44y ss,; RODRIGUEZ DEVESA,
Parte especial, pag. 535; GARCIA ARAN, pag 283 y ss.

(12) GARCIA ARAN, pag. 302

(13) Vid. infra, La consumacion,

(14) QUINTANO, Tratado, Ill, pag, 279.
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bre el bien juridico protegido advirtiendo que este delito mas que con el derecho de
propiedad, esta en referencia con la figura del usurero y de su conducta inmoral y abu-
siva, de modo que «se persigue a quien se lucre injusta y exageradamente, pero no
se protege directamente un patrimonio individua!, sino que predomina el tipo crimi-
nolégico del usurero» (15),

En este mismo sentido la Sentencia 3 diciembre 1976, aunque en un tono excesi-
vamente profesoral y dogmatico que no le corresponde, advierte que la comun deter-
minacién del momento de la consumacion obliga a mantener que «por mas que el de-
lito se haya incluido en el Titulo XllI del Libro segundo del Codigo Penal, es un delito
sui géneris con el que se trata de amparar valores de igual e incluso superior entidad
ética y social a los del patrimonio privado, siendo delito de riesgo o de mera actividad»,

A mi juicio, se produce en el delito de usura lo que encontramos en otros delitos
de caracter economico, es decir, la intervencion del Estado en el mundo econémico
en defensa del mas débil dentro de una contratacién colectiva. Lo que ocurre es que,
en el delito de usura, al contrario que en el delito social del articulo 499 bis) o en las
maquinaciones para alterar el precio de las cosas de los articulos 541 y ss, la inter-
vencion del Estado no se realiza directamente en el mundo econémico sino a través
de una Ley que faculta a los Jueces para determinar cuando un determinado interés
resulta o no abusivo, usurero.

En consecuencia, el bien juridico protegido ha de estar en relacion con la defensa
del débil en el mercado del dinero (16) de modo que, ademas, de la propiedad se pro-
tege la libertad de voluntad del prestatario. De ahi que, deben de considerarse com-
portamientos delictivos de usura sélo aquellos en los que, existiendo un interés ex-
cesivo en relacion con el normal precio del dinero, se abusa de una situacion especi-
fica en el sujeto pasivo, concepcion que, conviene tener presente, mantenemos en es-
tos momentos aisladamente en la Doctrina.

2. Concepto de préstamo usurario

1, Préstamo usurario a efectos del delito de usura es aquél en el que se pacta un in-
terés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporciona-
do con las circunstancias del caso, impuesto al prestatario a causa de su situacion an-
gustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales.

No es ésta la opinién de doctrina y jurisprudencia que comunmente, —siguiendo
con fidelidad las tres clases de préstamos usurarios de la Ley Azcarate—, distinguen
dos supuestos de usura objetiva y otro de usura subjetiva. Constituyen usura objetiva
los contratos con interés notablemente superior al normal del dinero y manifiesta-
mente desproporcionado con las circunstancias del caso y los que supongan mayor
cantidad que la realmente entregada, cualquiera que sea su entidad y circunstancias.
Supuesto de usura subjetiva seria aquél contrato de préstamo leonino aceptado por
el prestatario a causa de una situacion angustiosa, de su inexperiencia o de lo limita-
do de sus facultades mentales. Segun esta comun opinion os tres supuestos, alter-
nativamente, constituyen delito de usura en la medida en que concurra la habituali-
dad (articulo 542) o el encubrimiento (articulo 543) (17),

(15) GARCIA ARAN, pag. 306.

(16) Lo que queda corroborado por el hecho de que el préstamo usurario aisladamente con
siderado es impune

(17) Vid. Sentencia 17 diciembre 1977 y 10 abril 1973: «Son supuestos alternativos». Vid, RO-
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Obsérvese que !o que en definitiva se trata de dirimir en si el concepto penal de
usura ha de elaborarse con fidelidad absoluta a !o dispuesto en la Ley Azcarate o no.
A mi juicio, y en oposicion a la doctrina mayoritaria, el concepto penal exige la refun-
dicién de la usura objetiva y la subjetiva, porque solo asi se consigue un desvaior de
accion que explique la pena prevista en la Ley Penal.

La Jurisprudencia parte del concepto civil de préstamo usurario de la Ley de 1908.
Aunque en expresion de muchas sentencias de Ley de 1908 aparece como presupues-
to indicativo del concepto de préstamo usurario (Sentencias 8 marzo 1973, 2 noviem-
bre 1976, 28 junio 1974, 10 abril 1973, 2 diciembre 1971, 15 junio 1971, 21 diciembre
1970,17 diciembre 1977}, es lo cierto que la Jurisprudencia viene operando con el con-
cepto civil de la Ley de 1908 corno presupuesto ineludible del concepto de préstamo
penal usurario. Y asi, de una manera mas explicita, la Sentencia de 9 octubre 1984 ad-
vierte sin paliativos que por préstamo usurario debe de entenderse «aquél que se en-
cuentra comprendido dentro de la Ley Civil que regula esta ilicitud contractual», con
las caracteristicas que la Ley penal luego afiade. Sélo asi se explica que en la mayor
parte de dichas Sentencias se conciba el delito de préstamo usurario como norma pe-
na! en blanco que, por lo tanto, remite a otra ley para la determinacion de su contenido.

Pues bien, a mi juicio una interpretacion corno la que se viene sosteniendo de for-
ma unanime por Doctrina y Jurisprudencia, constituye un error politico-criminal e im-
plica una interpretacion no obligada por el texto de la Ley Penal. En efecto, ya adver-
timos anteriormente que la habitualidad del sujeto activo o el caracter encubierto de
la forma contractual, no son razones suficientes para convertir lo que en principio es
impune (el préstamo usurario aisladamente considerado} en punible.

Hemos advertido con anterioridad también la incongruencia entre el concepto de
préstamo usurado y la consumacion, el bien juridico protegido y la relevancia del con-
sentimiento del prestatario. Para conseguir una armonizacion de conjunto, a mi juicio
es necesario admitir que el bien juridico protegido va mas alla del derecho de propie-
dad, incluyendo la formacién de la libertad de voluntad del sujeto, y que el consenti-
miento del prestatario esta viciado.

En este sentido, el préstamo usurario debe definirse estableciendo una refundicion
de las tres formas que describe la Ley de Usura de 1908, Dicho de otro modo, no se
castiga en el Cédigo Penal indistintamente !a usura objetiva y la subjetiva, sino conjun-
tamente.

Esta concepcion refundida del préstamo usurario esta latente en la Doctrina aun-
qgue no se expone de un modo expreso. Soélo asi puede entenderse que Mufioz Conde
después de seguir la linea de interpretacion comun, describa el sujeto pasivo como
aquel «que se halle en una situacién de necesidad y por ello recurre al préstamo» (18),
También so6lo asi se explica que Rodriguez Devesa exija la situacién de necesidad cuan-
do los beneficios usurarios se deriven de un contrato accesorio (19).

Garcia Aran por su parte intuyé-que la vinculacion a la Ley Azcarate no debe de
serian literal como Doctrina y Jurisprudencia vienen hoy interpretando, porque la ley

DRIGUEZ DEVESA, pégs, 536 y ss.; MUNOZ CONDE, Parte especial, pags. 309-310; GUINTANO,
Tratado, Ill, pag. 298; LANDROVE, £/ delito de usura, pag. 74; GARCIA ARAN, pags, 286-287; RO-
DRIGUEZ RAMOS, Parte especial, pag. 347,

(18) MUNOZ CONDE, Parte especial, pag. 310.

{19} RODRIGUEZ DEVESA, Parte especial, pag. 538.
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de represion de la usura de 1908 fue pensada no para la proteccién penal de los in-
tereses, sino para declarar la nulidad de los préstamos usurarios. El concepto de prés-
tamo usurario en el Cdodigo penal esta en funcion del objeto de proteccion juridico-
penal, de donde puede deducirse que el concepto de préstamo usurario debe de girar
alrededor de la situacion del prestamista (justos titulos) y alrededor de la situacién
del prestatario (circunstancias de este o situacién de necesidad) (20).

Entiendo que la Ley Azcarate contiene, sin duda alguna, las caracteristicas del con-
cepto de préstamo usurario que debe tener en cuenta el intérprete penal para desen-
tranar el sentido del elemento normativo de los articulos 542 y ss,, pero no le vincula
hasta el extremo de tener que aceptar tres clases de préstamos usurarios alternativos
Por otro lado, como argumento historico, ha de tenerse en cuenta que el Cédigo Pe-
nal de 1928, en donde por primera vez aparece el delito de préstamo usurario, se re-
feria exclusivamente a los realizados con abuso de la situacion del prestatario, es de-
cir, a los supuestos en que concurrian conjuntamente usura objetiva y usura subjetiva.

Como nuevo argumento historico, hay que tener en cuenta que una Jurispruden-
cia amplia (Sentencias 4 enero 1913, 8 junio 1927, 20 marzo 1931, 15 octubre 1934, 10
junio 1940 y Vid. Sentencia 17 diciembre 1977 a este respecto) mantuvo el criterio de
calificar como usurarios solo «los contratos que reuniesen todas las circunstancias del
parrafo primero de! mentado articulo 1 de la Ley de 1908» (Asi o describe la Senten-
cia 17 diciembre 1977),

Por ultimo, hay que tener en cuenta que entre los delitos de usura aparece la fi-
gura del abuso de la impericia o pasiones de un menor queriendo recoger la tonica
general de las figuras delictivas del capitulo. La Sentencia 8 octubre 1975, quizas pu-
diera invocarse en la linea interpretativa que nosotros mantenemos, desde el momen-
to en que entiende que en la usura encubierta del articulo 543 «tiene importancia tras-
cendente para el delito la necesidad econdémica y situacion angustiosa que necesaria-
mente ha de vincular o inducir al primero a la sumision prestada, aceptando lo am-
puloso del interés y el encubrimiento querido del negocio». Con ello parece probarse
gue esta Sentencia exige corno requisito del articulo 543 la situacidén angustiosa del
prestatario.

2 En la actualidad doctrina y jurisprudencia entienden incluidos en el concepto pe-
nal de usura tanto el préstamo civil como el préstamo mercantil.

Sin embargo, la cuestion ha pasado por diversas vicisitudes. Asi, por ejemplo, el
préstamo mercantil fue excepcionado de la Ley Azcarate de 1908 hasta 1941 por parte
de la Sala Civil del Tribunal Supremo que entendia la nulidad de los préstamos usu-
rarios referida exclusivamente a los prestarnos civiles—al mutuo—, pero no a los mer-
cantiles en donde la libertad de mercado permitia la fijacién del precio del dinero libre-
mente,

La Jurisprudencia penal expresamente sostiene que los delitos de usura son apli-
cables tanto al préstamo civil como ai préstamo mercantil y la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo a partir de la Sentencia 13 febrero 1941 ha aplicado la Ley Azcarate
también a los préstamos mercantiles (21).

(20) GARCIA ARAN, pags 298-299
(21) Cfr respecto a los aspectos civiles SABATER, pag, 69.
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La Sentencia 6 mayo 1970, observé que «esta ya en absoluto descrédito la tesis
de no existir a efectos de su consideracion de usurarios limitacién en la cuantia de
los intereses pactados o encubiertos en los préstamos para actividades mercantiles,
habiéndose reconocido por el contrario que el delito de usura también puede come-
terse en los préstamos mercantiles, pues aun cuando se dé una mayor amplitud en
el limite superior de la validez de los intereses pactados o encubiertos en estas ope-
raciones por el mayor riesgo que éstas pueden suponer, cuando estos intereses al-
canzan las proporciones verdaderamente leoninas que sefala la relacién historica es
indudable que deben reputarse manifiestamente usurarios».

3. Es opinion unanime de Doctrina y Jurisprudencia que en Derecho espariol el de
lito de usura exige siempre ja concurrencia de un contrato de préstamo, aun siendo
indiferente que este préstamo sea civil (mutuo) o mercantil- Por esta razén se dice que
gueda excluida la usura de cosa, entendiendo por tal aquella en que el beneficio ob
tenido se circunscribe a la incorporacion de una cosa al propio patrimonio, por ejem
plo, adquiriendo una cosa por un precio muy inferior al de mercado, aprovechandose
de la situacion de necesidad del prestatario (22). Obsérvese, sin embargo, que este su
puesto es muy distinto a aquel en que se encubre un préstamo usurario a través del
contrato de compraventa con pacto de retro al que nos referiremos mas adelante,

4. Laremision a la Ley Azcarate de 1908 para reconoceré! alcance exacto del «prés
tamo usurario» como elemento normativo de! tipo, no excluye la imperiosa necesi
dad del juzgador de precisar el contenido exacto de otros elementos profundamente
indeterminados que se utilizan en la definicién del articulo 1 de la Ley En efecto, para
conocer la existencia de un préstamo usurario ha de precisarse en primer lugar si el
interés pactado es «notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente
desproporcionado con las circunstancias del caso» para continuar concretando luego
si el pacto se ha hecho en situacion angustiosa para el prestatario,

A) Intereses superior al normal del dinero

Fue la propia iglesia a través del Derecho candnico la que a la vez que mantenia
o recogia ia Doctrina aristotélica contraria al interés del dinero, legitimaba, sin embar-
go, el mismo si concurrian justos titulos, originariamente cifrados en el dafio emer-
gente {el perjuicio que el acreedor sufria por no disponer del capital) el lucro cesante
(los beneficios dejados de obtener por parte del acreedor al no poder operar con el
capital) y el periculum sortis (riesgo de perderlo) (23). Sin embargo, la teoria de los
justos titulos olvidé el fendmeno inflaccionario que provocaba una desvalorizacion
del dinero con el transcurso del tiempo (24) por lo que a los tres justos titulos ante-
riores debe de anadirse el de la desvalorizacion del dinero. Estos son los criterios de-
terminantes del caracter normal del interés.

A este respecto la Jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha se-
Aalado que «el tipo de interés usurario es fluctuante correspondiendo sefialarlo a) Tri-
bunal sentenciador conforme a diversos factores, entre los que se consideran prepon-
derantes el riesgo que corre el prestamista, el uso corriente en el lugar y la ganancia
que puede procurarse con el dinero recibido el prestatario»: Sentencia 28 junio 1974.
La Sentencia 15 junio 1971 hace referencia a la desproporciéon del «riesgo con la
contraprestacion puesta en juego por el usurero prestamista», «ponderando a tal fin
el im-

(22) RODRIGUEZ DEVESA, Parte especial, pags, 537 y 539; MUNOZ CONDE, Parte especial,
pag. 310.

(23) Cfr. SABATER, pag.. 79,

(24) SABATER, pag. 81.
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perativo moral, lo usual en el trafico honrado, los factores econémicos y la finalidad
misma de la operacién». La Sentencia 6 mayo 1970 se refiere a la circunstancia de «ma-
yor riesgo» y la Sentencia 3 diciembre 1976 advierte que «reina el relativismo y la cir-
cunstancialidad en torno a lo que se considera interés notablemente superior al nor-
mal del dinero.., y esta materia debe confiarse al prudente y racional criterio de los
Tribunales los cuates, ponderando todas las circunstancias del caso, especialmente
las condiciones personales del prestatario, la naturaleza civil o mercantil del préstamo
y el riesgo de no devolucién de [a cantidad prestada que corre el prestamista, decidira
si es 0 no abusivo el interés pactado». Obsérvese que en esta Sentencia se cita una
circunstancia, la naturaleza civil o mercantil del préstamo, que hace referencia ai ries-
go que sufre el prestamista. Sin embargo, las consecuencias que de aqui se derivan
no son siempre coherentes, pues mientras unos piensan que, por esa razén, los inte-
reses deben ser mas bajos, otros piensan que ai tratarse de un préstamo mercantil se
admiten intereses mucho mas altos (25).

La Sentencia 15 junio 1971 parece establecer el limite entre el interés jlicito y el
usurario en el interés legal cuando observa que la usura «conlleva al reproche social
y punitivo, cuando suponga un rebasamiento cierto y apreciable del interés legal se-
Aalado por el poder publico». Pues bien, una opinidon de esta indole carece de senti-
do, porque el interés legal sélo rige en defecto de pacto expreso absolutamente dis-
tinta a la que quiere otorgarle la presente sentencia.

Por lo que se refiere a cifras concretas, y dejando aparte supuestos en que los in-
tereses superaban o constituian varios cientos por ciento sobre el capital, y advirtien-
do que la fecha de la Sentencia del Tribunal Supremo suele hacer referencia a hechos
ocurridos con mas de cuatro afios de anterioridad, recogemos algunos supuestos ju-
risprudenciales. Sentencia 22 mayo 1971: 45%; Sentencia 24 enero 1972: 20%. La Sen-
tencia de 24 enero 1973 nego la usura en un supuesto del 8%, La Sentencia 11 di-
ciembre 1972 la aprecioé en un 25% e igualmente la Sentencia 22 noviembre 1973. La
Sentencia 13 mayo 1976 neg6 usura en un interés del 10%. La Sentencia de 21 enero
1980 advierte que en la fecha de la Sentencia no seria usura un 20%, pero si en 1968,
69 y 70. La Sentencia de 4 diciembre 1979 entiende que no debe de apreciarse usura
en el interés del 10% en los afios 66, 67 y 69. La Sentencia de 28 junio 1974 negd la
usura, habiendo un interés del 15%. La Sentencia 2 noviembre 1976 neg6 la usura en
un interés del 14%. La Sentencia de 21 mayo 1983 aprecié usura en un interés del
23,65%.

La Sentencia 13 mayo 1976, ha observado que el hecho de que los intereses no se
cobren corno réditos, sino como disminucién del capital inicialmente entregado, no
tiene significacion especial, salvo que implique un beneficio usurario, de modo que
«la retencién inicial de parte de la cantidad pactada pudo acordarse libre y volunta-
riamente entre las partes por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1.255 del Cédi-
go Civil y los intereses realmente cobrados, no denotan desmedido afan de lucro o
ventaja materiales».

B} Situacién angustiosa, inexperiencia y limitacion de facultades mentales

La situacion angustiosa, inexperiencia y limitacion de facultades mentales, que
también debe ser interpretado por el juzgador, se refiere a supuestos en los que no
es posible sostener la validez del consentimiento prestado (26K

(25) Vid., la discusiéon en GARCIA ARAN, pag. 293. Las Sentencias civiles de 13 febrero 1941
y 15 diciembre 1965 reconocen mayor tolerancia en operaciones presididas por la jdea de lucro.
(26) GARCIA ARAN, pag. 295,
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La Sala Civil del Tribuna! Supremo ha negado la circunstancia de situacion angus-
tiosa en los casos en que el prestatario estuvo en libertad de mejorar las condiciones
del crédito durante mas de dos anos (Sentencia 10 julio 1919); o percibia réditos de
una finca suficientes para pagar el interés (Sentencia 29 octubre 1926); o tenia explo-
taciones agricolas que le producian réditos suficientes (Sentencia 2 enero 1928); o era
menor de edad y estuvo representado por personas aptas y capaces (Sentencia 12 ju-
lio 1929); o goza de solida posicion econdmica aunque circunstancialmente pasaba
por situaciones de apuro (Sentencia 29 mayo 1952).

3. Consumacion

Es opiniéon unanime de la Doctrina la que cifra la consumacion en el momento en
que se perfecciona ej contrato (concurriendo, ademas, la habitualidad en el articulo
542 o el encubrimiento en el articulo 543), sin que en ningun caso sea necesario ni el
cobro del interés usurario ni el perjuicio patrimonial. EI hecho de que ia Ley no con-
sidere la cuantia del perjuicio como un criterio para la determinacién de la penalidad
(salvo lo dispuesto en el articulo 61,7), y el hecho de que el comportamiento tipico con-
sista en dedicarse (articulo 542), encubrir (articulo 543) u otorgar (articulo 544) abo-
nan la anterior interpretacion (27),

La Sentencia 3 diciembre 1976 ha planteado muy claramente la doble opcion que
se produce en el problema de la consumacion. Quienes estiman la consumacién cuan-
do se cumple la obligacion y se pagan los réditos, debe de concebir la propiedad como
bien juridico protegido, advirtiendo que el mero pacto sin lesion patrimonial sélo cons-
tituiria frustraciéon o tentativa, apareciendo el delito como delito de resultado materia!
gue solo se consuma con la rea! obtencion de un lucro. De otro lado se encontraria
aquella posicion, adoptada unanimemente por la Jurisprudencia, segun la cual el de-
lito de usura se consuma en el instante mismo de concertarse el contrato usurario o
el que encubre a éste, lo que obligaria a entender que estamos frente a un delito sui
géneris, «con el que se trata de amparar valores de igual e incluso superior entidad
ética y social a los del patrimonio privado, siendo delito de riesgo o de mera actividad
en el que no son concebibles otros grados ejecutivos que el pacto usurario mismo sin
necesidad de efectos econdmicos materiales en el mundo exterior». Esta conclusion
se explica segun la Sentencia de 3 diciembre 1976 en razén de los verbos tipicos de
encubrir, otorgar o dedicarse que utilizan tos preceptos y en la ausencia de toda refe-
rencia a la cuantia del beneficio o del perjuicio para la determinacién de la pena. (En
el mismo sentido, Sentencias 25 noviembre 1955, 20 marzo 1957, 13 marzo y 25 abril
1958, 22 mayo y 8 junio 1959, 8 octubre 1975, 19 octubre 1976.) La Sentencia 21 enero
1980, en cualquier caso, advierte que se trata de «delito instantaneo pero de efectos
permanentes, lo que conlleva que por mas que la infraccién se consume con la per-
feccion del contrato, mientras éste, que disfraza y encubre el préstamo usurario, per-
dure y continue en plena vigencia, permitiendo la percepcién de ilegales intereses o
el ejercicio de acciones de cualquier clase, no se inicia el computo prescriptivo, el que
solo arrancara o comenzara a contarse cuando ese contrato, tras el que por iniciativa
del usurero se oculta la verdadera voluntad de las partes, deja de producir efecto».
Sentencia 4 diciembre 1984;-((delito que se perfecciona o consuma no en el momento
en que tales intereses se hacen efectivos en perjuicio del deudor, sino en el instante
en que se perfecciona el contrato bajo cuya apariencia trata de ocultarse el préstamo».

(27) En este sentido, vid, RODRIGUEZ DEVESA, Parte especial, pag. 542; QUINTANO, Trata-
do. lll, pags. 279; MUNOZ CONDE, Parte especial, pags. 313; RODRIGUEZ RAMOS, Parte espe-
cial, pag. 348; GARCIA ARAN, Sentido actual y contenido material de la incriminacién de la usu-
ra, pag. 305; LANDROVE, E/ delito de usura, pag, 203
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Articulo 542:

«Sera castigado con las penas
de prision menor y multa de
30.000 a 1.500.000 ptas., el
que habitualmente se dedicare
a préstamos usurarios.»

El concepto de habitualidad se
sitla en el terreno de lo factico (28)
siendo un concepto, pues, distinto del
de profesionalidad que constituye un
tipo criminolégico de autor y el de
reincidencia que hace referencia a un
tipo normativo de autor. La Doctrina
viene sosteniendo que para la
apreciacion de la habitualidad tiene
que darse un minimo de tres
préstamos usurarios, bien porque «al
genio mismo del idioma repug-

. {28} GARCIA ARAN, pag. 304.
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naria valorar como habito actos inferiores a tres» {29} o porque el concepto de habi-
tualidad en la embriaguez se fijo en el Codigo penal de 1948 en tres ocasiones (30) o
bien porque la Ley Azcarate en el articulo 5 prevé una correccion disciplinaria a aquel
a quien se le anulen tres 0 mas contratos de préstamo (31).

Como es sabido en el Proyecto de Cddigo penal de 1980 se elimind la exigencia
de la habitualidad lo que constituiria una extension del castigo de la usura (32) alaba
do por Diaz Palos (33). "

La Jurisprudencia ha sido muy claray la S, 4 diciembre 1979 advierte que «la ha-
bitualidad no requiere profesionaiidad en los prestamistas, ni condenas anteriores, ni
inscripcion en ei Registro especial de nulidad de préstamos, sino tan sélo, habitus de-
linquendi, reiteracion de conductas o repeticion de actos» de, al menos, tres présta-
mos (también S. 12 de noviembre de 1963) y que «es preciso fundar la afirmacién en
concretas operaciones de préstamo y determinar hasta el limite de lo posible el nu-
mero de contratos celebrados y cuantas circunstancias sirvan para individualizarlos».

Observa la S. 15 de junio 1971 que la habitualidad «ha de manifestarse al menos
en tres contratos usurarios, dentro del mismo proceso penal, cualquiera que fueran
las victimas de los mismos, utilizando como argumento el articulo 5 de la Ley Azca-
rate de 1908».

La S. 18 mayo 1970 denegé la pretension del Ministerio Fiscal que queria castigar
por tantos delitos de usura habitual como préstamos usurarios realizados, sostenien-
do que «existe un solo delito de usura habitual, tipificado precisamente por la repe-
ticién de los préstamos usurarios para poder constituir la habitualidad que es lo que
da vida a este delito». Advierte la S. 12 mayo 1971 que es indiferente que la victima
sea una o varias, volviendo a insistir en que con tres préstamos usurarios es suficiente
para la habitualidad.

Segun Rodriguez Devesa la figura del prestamista y del usurero pueden no coin-
cidir, porque también pueden ser sujetos activos no sélo el prestamista sino también
el que facilita a otros la operacidén de préstamo usurario, o el que ejerce la usura va-
liendose de una persona interpuesta o el que facilita et préstamo con dinero que per-
tenece a su pupilo o administrado (34). Tiene razén Rodriguez Devesa, si bien es de
observar que en estas distintas situaciones el sujeto puede presentarse como autor
en sentido estricto, coautor del numero 1 del articulo 14, inductor, cooperador nece-
sario o complice. En este sentido, la S. 30 enero 1971 calific6 de complice al Agente
de Propiedad Inmobiliaria que facilitaba prestatarios a una mujer que realizaba habi-
tualmente préstamos usurarios. Advirtiendo que «no puede extenderse el concepto
de autoria al que no sea prestamista o no coopere al delito con actos sin los cuales
aquél no se hubiera efectuado».

(29) QUINTANO, Tratado, lll, pag. 293.

(30) GARCIA ARAN, pag, 304,

{31) RODRIGUEZ DEVESA, Parte especial, pag, 538: «El sentido de la Ley requiere al menos
tres».

(32) HUERTA TOCILDO, Los delitos patrimoniales, pag. 505.

(33) DIAZ PALOS, Infracciones contra el patrimonio, pag. 68.

(34) RODRIGUEZ DEVESA, Parte especial, pags. 538-539.
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2, Usura encubierta

Articulo 543:

«Sera castigado con las penas del articulo anterior el que encubriere con otra
forma contractual cualquiera la realidad de un préstamo usurario, aunque no
exista habitualidad.»

El encubrimiento de la realidad de un préstamo usurario, es uno de los dos acon-
tencimientos (e! otro es el de la habitualidad) que eleva a categoria pena! un hecho
que en principio resulta impune: el préstamo usurario. La Doctrina quiere encontrar
el fundamento de la punicidon de! préstamo usurario encubierto en (as caracteristicas
del tipo de autor criminologico de! usurero, y asi se cita su caracter taimado, e! sigilo
o el disimulo con que trabaja o su peligrosidad (35). Sin embargo, es evidente que es-
tas consideraciones puedan constituir la ratio legis del delito, pero no su fundamento
juridico penal. La pena no puede estar en funcion de las caracteristicas personales del
autor, sino de las del hecho objetivamente considerado. La jurisprudencia, por el con-
trario, cifra el fundamento en las mayores dificultades para su descubrimiento y la ma-
yor facilidad por tanto, para la lesion del bien juridico.

Asi la S. 27 octubre 1976 entiende que la «usura encubierta es la adopcién de for-
mas licitas en el trafico Juridico para enmascarar un negocio reprobable por logrero
y leonino, haciendo mas dificil su descubrimiento y persecucion, lo que determina su
elevacion a delito penal» (En idéntico sentido, Ss. 10 abril 1973 y 22 noviembre 1973).

No exige la Ley que el prestatario dé su consentimiento al hecho, pero parece evi-
dente que el comportamiento delictivo no puede producirse sin su conocimiento y
aceptacion. A mi juicio, cuando el prestatario desconoce la maniobra encubridora, es-
taremos mas cerca del delito de estafa que de la presente figura delictiva, y cuando,
por el contrario, conoce la maniobra abusiva consistente en la ocultacion de la reali-
dad del préstamo usurario, el hecho no parece explicarse nada mas que como deri-
vado de una situacion de necesidad del prestatario (36).

De ahi que en alguna ocasion la Jurisprudencia en S. 8 octubre 1975 sostuviera
que «es caracteristica de la usura encubierta, la participacion colaboradora del pres-
tatario, con e! prestamista, al disfrazar o enmascarar, voluntariamente, el mutuo usu-
rario, ambos de comun acuerdo, por lo que tiene importancia trascendente para el
delito, la necesidad econdmica y situacion angustiosa que necesariamente ha de
vincular o inducir al primero a la sumisidon prestada, aceptando lo ampuloso del
interés y el encubrimiento querido del negocio» (31 octubre 1939, 13 marzo 1958).
Continuando dicha sentencia advirtiendo que «de no existir tan presionante vy
coaccionante angustia econdmica, sino meramente una expectativa de buen negocio,
ampliamente lucrativo, que se pretende realizar (...) entonces, la libertad y codicia
reciproca con que se opera, no puede enmascararse dentro de la usura vestida, por
faltarle elementos esenciales que puedan criminalizar la conducta.»

El articulo 543 es suficientemente claro en la descripcion del comportamiento tipi-
co de modo que éste consiste en encubrir |la realidad de un préstamo usurario con

(35) Cfr. QUINTANO, Tratado, 111, pag, 295; Munoz Conde, Parte especial, pag. 312; Garcia
Aran, pag. 307,
(36) En este sentido GARCIA ARAN, pag, 307.
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otra forma contractual. Es necesario pues que una forma contractual distinta al prés-
tamo se presente como patente y cubra la realidad de un contrato de préstamo. Esta
opinion es comun en ia Doctrina (37) y fue adoptada por una vieja Jurisprudencia (Ss.
7 mayo 1962, 12 noviembre 1969, 11 diciembre 1972).

Sin embargo, recientemente un sector doctrinal entiende que es mas congruente
con el fundamente politico criminal de! precepto, incluir también aquellos supuestos
en que manteniendo la forma contractual del préstamo lo que se encubre son los in-
tereses por la razon se dice, de que en caso contrario quedarian impunes los casos
en que se supone recibir mayor cantidad que la efectivamente entregada, cuyo
castigo solo es posible a través del encubrimiento de intereses (38). Se olvida, sin
embargo, que como ya hubiera apuntado Quintano, el encubrimiento de intereses es
consustancial a la usura y el legislador ha querido dejar impunes los supuestos
comunes de préstamo usurario, salvo que fueran acompafnados del encubrimiento de
la forma contractual como literalmente dice e! articulo 543. Por otro lado, no puede
haber razones politico criminales para la ampliacion de! delito de usura dadas las
graves deficiencias estructurales que este precepto soporta, como ya hemos indicado
en el capitulo relativo a la politica criminal. En cualquier caso, una interpretaciéon como
la que pretende este sector doctrinal esta absolutamente vedada por la letra de la
Ley (39).

La Jurisprudencia esta dividida. Un sector considera, con la Doctrina dominante,
que el articulo 543 sdlo eleva a categoria delictiva los supuestos en que se encubra el
préstamo con otra forma contractual. Asi la Sentencia de 11 de diciembre de 1972 en-
tiende que el precepto «requiere la realidad de un préstamo de aquel caracter, encu-
bierto con otra forma contractual cualquiera, requisito este ultimo que no ha sido en-
tendido con criterio de unanimidad en lo que afecta a si e€! mismo concurre 0 no en
aquellos supuestos en que el encubrimiento no lo es del préstamo mismo, sino de la
realidad de los intereses (...) frente a cuyo tema es prudente estimar que tales manio-
bras podran ser, en determinadas ocasiones, suficientes para caracterizar de usurario
el préstamo, mas no para imprimirle la condicion de delictivo, ya que para esto ulti-
mo es preciso e! enmascaramiento del contrato, conclusion que cabe asentar en la sim-
ple interpretacion i6gico-gramatical de la norma penal del préstamo». La S. 17 no-
viembre 1977 observa que ha «declarado esta Saia entre otras, en S, de fecha 11 di-
ciembre 1972, que no pueden estar comprendidos en el precepto los supuestos en los
que lo que se encubre no es el préstamo, sino la realidad del interés o la cuantia o
tipo del mismo». Sentencia 21 enero 1980: «lo encubierto bajo otra forma contractual
cualquiera ha de ser el préstamo mismo, y no la verdadera cuantia de los intereses,
pues estos, por regla general, se disfrazan y enmascaran» (En idéntico sentido, S. 3
diciembre 1976).

Otro sector jurisprudencial, sin embargo, ha incluido el encubrimiento de los inte-
reses. Asi la S. 22 mayo 1971 observa que «no precisa que el préstamo usurario se
encubra con otra figura contractual distinta, sino que basta que ese mismo préstamo
sea una ficcién en sus manifestaciones externas y discurra bajo él, como subyacente
un negocio usurario sea cualquiera su figura y condicion», S, 9 octubre 1984: «No ne-

(37) Cfr RODRIGUEZ DEVESA, Parte especial, pags. 539-540; QUINTANO, Tratado, lIlI,
pags. 295 y ss.; LANDROVE, El delito de usura, pag. 172.

(38} MUNOZ CONDE, Parte especial, pag, 311-312; GARCIA ARAN, pag. 308.

(39) DIAZ PALOS, Infracciones contra el patrimonio, pag. 68, comentando el proyecto del Co-
digo penal de 1980 aplaude que en él la usura encubierta se extienda también al encubrimiento
de los intereses,
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cesita que se realice un contrato diferente del préstamo, sino que puede ser el mismo
por el que se recibe la cantidad, siempre que impida descubrir la existencia del inte-
rés usurario, como en el supuesto en el que se haga constar mayor cantidad que la
recibida, y el exceso pueda estar comprendido dentro de los limites de la usura, ya
que la ocultacion se refiere a la existencia de! préstamo usurario y no a la simulacién
contractual». Y argumenta la S, 21 diciembre 1970 que de no entenderlo asi el supues-
to contrato de que trata en la sentencia, no seria punible (se finge haber recibido mas
cantidad de la realmente recibida por el prestatario).

Entre los contratos encubridores la Doctrina suele citar la compraventa con pacto
de retro que constituye uno de los supuestos mas comunmente tratados en la Juris-
prudencia penal, el, historico «contrato trino» de Sociedad, Seguro y Venta, la letra de
cambio, consignar en documento la entrega de una suma superior a la realmente en-
tregada al prestatario, comportamiento igualmente muy comun en la practica juris-
prudencial penal, exigir al prestatario una declaracion judicial, en juicio verbal, de re-
conocimiento de deuda en realidad inexistente (40).

La Jurisprudencia pena! se ha referido a simulacion de mayor cantidad a la real-
mente entregada (21 diciembre 1970} compraventa con pacto de retro (Jurisprudencia
muy abundante S. 2 enero 1958, 7 abril 1960, 2 abril 1964), el censo consignativo, el
pacto trino que, segun la S. 3 diciembre 1976 fue «ideado por sutiles tedlogos bizan-
tinos para burlar la condena del concilio de Nicea», combinando la ficcion de una so-
ciedad, de un seguro de riesgos y conjuntamente una venta del todo, letras de cam-
bio y cheques, la sociedad haciendo figurar al prestamista como socio capitalista (S.
12 mayo 1971).

Sobre compraventa con pacto de retro véanse también las Ss. 2 diciembre 1971,
23 abril 1975, 21 junio 1977, 6 octubre 1971.

La S. 28 mayo 1973 considerd que e! cheque es «una indudable forma contractual
legalmente reconocida en el Coédigo de Comercio articulos 534 y ss., como mandato
de pago y si ademas sirve a la maravilla para ocultar el préstamo, es concluyente y
absoluto que esta incluido en la antijuricidad penal del articulo 542 del Codigo penal».

Sobre la Letra discutiéo durante un tiempo la Jurisprudencia manteniendo en algu-
nas ocasiones que podia constituir un contrato o una forma contractual encubridora
del préstamo usurario y en otras ocasiones manteniendo la postura contraria. Sin em-
bargo, puede sostenerse que en la actualidad hay unanimidad en que «cuando la Le-
tra de cambio, medio de pago de! préstamo, s6lo actua entre el librador y librado, que
son respectivamente el prestamista y el prestatario, se pueden oponer todo el juego
de excepciones procesales en e! proceso ejecutivo, y discutir el contrato causal de
aquéllas, al ser medio de pago, mientras que si las letras se destinan al descuento cir-
culatorio y pasan a poder de terceros que las abonan, se independizan y desvinculan
de dicho negocio encubierto que las hizo nacer y se erigen en expresion de un abs-
tracto contrato cambiario trayecticio con la indispensable limitacion de las defensas
procesales del aceptante (...) por todo lo que si en e! primer supuesto las letras, sim-
ple medio de pago del contrato causal, no pueden ser tachadas de usurarias por la

(40) Cfr, SABATER, pags, 191 y ss. En la pag. 223 observa el autor que «la gran mayoria de
los negocios simulados en materia de usura, giran en torno al contrato de compraventa» u otros
supuestos anexos «como la promesa de venta, la opcion de compra, el pacto de retroventa, o
la combinacién de todas o varias de ellas»
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expresividad de éste, en el segundo, su abstraccién las convierte en encubridoras de
su contenido jlicito, y pueden ser medio de la usura encubierta o vestida, de referen-
cia», S. 19 octubre 1976 (Vid. también S. 4 diciembre 1984, 10 abril 1973, 24 enero
1973, 5 octubre 1973).

3. Préstamos usurarios a menores

Articulo 544:

«Sera castigado con las penas de prision menor y multa de 30.000 a 1,500.000
pesetas el que, abusando de la impericia o pasiones en un menor, hiciere otor-
gar en su perjuicio alguna obligacion, descargo, o transmision de derechos por
razon de préstamos de dinero, crédito u otra cosa mueble, bien aparezca el prés-
tamo claramente, bien se halle encubierto bajo otra forma.»

El delito presente apareceria ya en los Codigos de 1848 y 1870 en el capitulo de
las estafas que es donde mejor le cuadra porque el sentido ultimo del precepto estri-
ba en el engaio a un menor. La ubicacion entre los préstamos usurarios no soélo re-
sulta inadecuada por esta razon, sino también porque habiéndose tratado como un
supuesto especifico, aparte de la usura habitual y la encubierta, carece de sentido que
se haya previsto la misma pena (41).

Aunque no se deduce expresamente del articulo 544, la doctrina conviene que su
ubicacién en la usura obliga a entender que no se castiga cualquier préstamo realiza-
do a menores sino solo los usurarios, con independencia de que otro tipo de contra-
tacion con menores pudiera implicar estafa si mediare engano (42).

E! hecho de que en este supuesto, el consentimiento del prestatario se presente
juridicamente invalido por vicio, permite sostener que éste seria uno de los supuestos
de delito de usura politico criminalmente admisibles. Esta falta de validez del consen-
timiento también permite sostener que el bien juridico protegido lo sea exclusivamen-
te aqui el patrimonio del menor {43},

Entiende la doctrina que la mayoria o minoria de edad ha de determinarse confor-
me a la Ley civil en los 18 aios (44).

Es discutible si se precisa 0 no perjuicio ya que a él se refiere expresamente el pre-
cepto, pero debe de interpretarse en el mismo sentido que el resto de figuras delicti-
vas del capitulo y entender que su produccion no es necesaria para la consumacion

(41) No ocurria lo mismo en el Cédigo pena! de 1932 en que el préstamo usurario a menores
aparecia como una figura agravada. El Proyecto de 1980 vuelve a dar a esta figura delictiva el
sentido agravatorio que tenia en e! Cddigo Penal de 1932; Cfr. HUERTA TOCILDO, Los delitos
patrimoniales, pag. 506.

(42) Cfr RODRIGUEZ DEVESA, Parte especial, pag. 541; MUNOZ CONDE, Parte especial,
pag. 312; LANDROVE, El delito de usura, pag. 194.

(43) En este sentido, GARCIA ARAN, pags, 311-312.

(44) Cfr. MUNOZ CONDE, Parte especial, pag. 312; RODRIGUEZ DEVESA, Parte especial,
pag. 541.
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que se produce, —al igual que en e) resto de los supuestos—, en el momento de la
contratacion (45).

4. Delitos relativos a las casas de préstamos

Articulo 545:

«Sera castigado con la multa de 30.000 a 600.000 ptas. el que hallandose dedi-
cado a la industria de préstamos sobre prendas, sueldos o salarios no llevare
libros 0 no asentare en ellos, sin claros ni entrerrenglonados, las cantidades
prestadas, los plazos o intereses, los nombres y domicilios de los que las reci-
ban, la naturaleza, calidad y valor de los objetos dados en prenda y las demas
circunstancias que exijan jos reglamentos.»

Articulo 546:

«El prestamista que no diere resguardo de la prenda o segundad recibida sera
castigado con una multa del duplo al quintuplo de su valor, sin que pueda bajar
de 30.000 ptas.»

Es indudable que nos encontramos ante un adelantamiento de la represion penal
que, sin esperar a que se produzca peligro o lesidn del bien juridico protegido, castiga
actos preparatorios. Se tratan como comunmente sostiene la Doctrina, de infraccio-
nes formales de caracter administrativo (46) con las que se persigue atajar la facilidad
para la comision de delitos de préstamo usurario por parte de quienes se dedican a
dicha actividad, es decir, los usureros o prestamistas, evitando asi no solo posibles
préstamos usurarios sino también estafas, apropiaciones indebidas u otros deli-
tos {47}.

(45) RODRIGUEZ DEVESA, Parte especial, pags. 541-542,

(46) MUNOZ CONDE, Parte especial, pag, 313; HUERTA TOCILDO, Los delitos patrimoniales,
pag. 506, comentando el Proyecto de 1980.

(47) RODRIGUEZ DEVESA, Parte especial, pag, 542.
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