EL MERCADER DE YENECIA

REFLEXIONES JURIDICAS
Hernany Veytia Palomino.

1. Introduccion,

El derecho suele seguir a la vida, se presenta como soluciones a problemas que
plantea el quehacer diario. Y la literatura plasma en forma artistica esa realidad.
Ademas la literatura es sin duda una fuente indirecta para el estudio de la Historia
del Derecho, ya que se mencionan instituciones juridicas y frecuentemente aparecen
abogados. En la antigiiedad, la figura del abogado y la mision del derecho es argu-
mento en obras de Aristofanes, Plauto y Terencio, mismas que han sido de gran in-
terés para los romanistas, por las formulas de celebracion de numerosos contratos,
testamentos y actuaciones procesales. En este sentido también podemos recordar tos
Anales de Tacito. En el Quijote, encontramos bastantes instituciones juridicas, co-
mo la letra de cambio por medio de la cual Sancho puede recobrar su burro, o el mis-
mo testamenio que encontramos en el dliimo capituio. En México, por ejemplo, en
la obra del Periguillo Sarniento, también aparecen personajes de escribanos y letra-
dos; sin dejar de mencionar los juicios: declaraciones con juramentos, pruebas y
sentencias que abundan a lo largo de la historiat!! (2,

2. William Shakespeare y su Mercader de Venecia.

De Shakespeare han dicho que es el autor dramatico mas grande de todo el uni-
verso, uno de los espiritu méas serenos y uno de los corazones mas privilegiados de la

(1) En México Baldomero Quintana ha publicado en Juridica {No. 13 Tomo Il 1981} un interesante estudio sobre el
Derecho en ¢l Poema dei Cid.

(2) En cuanto a la criminologia en la literatura universal, Antonio Quintano ha trabajado la obra de Stendhal, Tols-
10i, Dostoyewski, Gide, Pio Baroja y Galdos. Cfr. Quintano Ripolles, A: La Criminologia en la literatura univer-
sal, Barcelona. Ed. Bosch. 1951, 202 pp
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Humanidad; podemos ¢ no estar de acuerdo, pero nadie podra negar que dijo en
una forma espléndida lo que a otros era conocido y comun. Dentro de su fecunda
obra encontramos: ““El mercader de Venecia’’.

RESUMEN DEL ARGUMENTO CON ESPECIAL ATENCION A LAS
CUESTIONES JURIDICAS:

Bassanio, noble veneciano que ha malgastado su caudal, pide al rico mercader
Antonio, amigo suyo, tres mil ducados para poder continuar dignamente su noviaz-
go con la rica heredera Porcia, que vive ¢n tierra firme, en Belmont. Antonio, quien
tenia toda su fortuna en barcos mercantes le ofrecio agotar hasta la ultima moneda
en atencién a su amistad y obtener mediante un crédito el dinero necesario para su
aventura; ante la urgente necesidad del dinero acuden a un rico judio, Shylock, co-
nocido usurero. No obstante la enemistad entre ambos, Shylock ofrece:

“‘Venid conmigo a casa de un notario me firmaréis alli simplemente vuestro pagaré, y
a manera de broma, sera estipulado que, si no pagais tal dia, en tal lugar, la suma o las
sumas convenidas, la penalidad consistira en una libra exacta de vuestra hermosa carne,
que podra ser escogida y cortada de no importa qué parte de vuestro cuerpo que me
plazca™.

Porcia, por disposicion testamentaria de su padre, se casara con el pretendiente
que entre tres cofrecillos (uno de oro, uno de plata y otro de plomo) escoja el que
contenga el retrato de ella. De todas partes llegan ilustres aspirantes; fracasan el
principe de Marruecos y el de Aragon, que abren respectivamente ¢l cofre de oro y el
de plata; pero Bassanio, con sensata reflexion, escoge el buen cofrecillo, el de plo-
mo, y se casa con Porcia, quien le entrega a Bassanio un anillo rogandole que nunca
se despoje de €l y su marido asi se lo promete.

Mientras tanto ilega la noticia de que los navios de Antonio han naufragado, que
su deuda no ha sido pagada dentro del plazo convenido y que Shylock pide su libra
de carne.

En Venecia, El Dux, acosado por las reclamaciones de Shylock, que, entre otras
cosas le insiste en que, si su contrato se deja incumplido, constituira un precedente
que tambalear4 la seguridad juridica, en la cual descansa el intenso comercio al que
debe su prosperidad la Serenisima Repiblica veneciana; El Dux, sofocando el
horror que le produce la cruel pretension del prestamista, admite la demanda del
usurero. En su deseo de salvar a Antonio, el Dux pide a Belario, sabio Doctor en le-
yes, que vive en Padua, se presente en los estrados y sea €l quien decida la causa. Be-
lario, en vez de acudir, envia con una carta de recomendacién a un joven y sabio
Doctor, y bajo su direccidn y asesoramiento se inicia el proceso.

E! principio de la intervencion del joven Doctor no puede ser mas decepcionante
y pesimista para Antonio, pues comienza diciendole al prestamista que su demanda,
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aunque de naturaleza extrafia, es, sin embargo, de tal modo legal, que la ley vene-
ciana no puede impedir que la prosiga. Seguidamente, con bellas y hermosas pa-
labras, trata de invitarle y persuadirie a que sea clemente y misericordioso, pero Shy-
lock se muestra inflexible y no cede a esos ruegos, ni tampoco a la ventajosa proposi-
cion que le hace Bassanio de pagarle hasta por tres veces la cantidad debida. El joven
Doctor dicta consecuentemente su sentencia, concediendo la ejecucion estricta de lo
convenido.

Pero, inesperadamente, cuando Shylock va a proceder a usar de esa aparente
autorizacion, el joven abogado le detiene advirtiéndole que, ateniendose al tenor li-
teral del pagaré, puede cortar una libra de carne, pero nada mas, de forma que, si al
cortarla, vierte una gota de sangre, de acuerdo con las leyes de Venecia, todos sus
bienes seran confiscados en beneficio del Estado. A partir de este momento, la posi-
cibn de las partes cambia por completo. Shylock, de exigir la ejecucion de la clausula
penal, pasa a solicitar, primero que se le pague triplicada la deuda, después, que
simplemente se le devuelva el principal, para terminar solicitando que se le deje salir
del tribunal. Aunque Antonio y sus amigos acceden a todas esas pretensiones, ¢l
juez, a su vez, también inflexible, las rechaza, para terminar condenando al presta-
mista a la confiscacion de todos sus bienes que, como castigo por haber atentado
contra la vida de Antonio, se repartiran por partes iguales, el Estado y el mercader.

Finalizando, de este modo, el juicio, ¢l joven Doctor, que tan acertadamente lo
ha dirigido, declina, cortésmente, fa honrosa invitacion para que le acomparie a ce-
nar que le hace el Dux. Igualmente, se niega a aceptar los tres mil ducados del présta-
mo que, como honorarios, le ofrecen Antonio y Basanio y éste, en su deseo de
mostrarle su gratitud, le insiste en que, cuando menos, acepte de ellos un objeto co-
mo recuerdo. Entonces el Doctor, haciendo como que cede a tan insistentes ruegos,
pide a Antonio que le entregue los guantes y a Bassanio el anillo que lleva en el dedo.
Bassanio ruega al Doctor gue pida una joya muy superior en precio, pero no aquel
anillo, por ser precisamente el que su esposa Porcia, le habia entregado durante su
boda y él le habia prometido que jamas lo enajenaria, el Doctor le responde que es
una simple excusa para no complacerle y, un poco enojado, se despide y sale, pero
Bassanio, apremiado por su deber de gratitud y por la insistencia de Antonio, envia
con un mensajero, al Doctor, el anillo y le ruega que vaya a cenar a casa de Antonio.
El Doctor acepta el anillo, pero, igualmente que con el Dux, se disculpa en cuanto a
la cena.

La obra termina en Belmont, al regresar Bassanio, Porcia pregunta por el anillo
de bodas. Después de las consiguientes rectiminaciones y disculpas, Porcia termina
presentando el anillo y demostrando a todos que ella, disfrazada de hombre, ha sido
el Doctor que tan felizmente dirigio el juicio, al propio tiempo se informa a Antonio
de que tres de sus galeones han llegado repentinamente a puerto con sus cargamen-
tos.
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En esta obra escrita, alrededor de 1597, se percibe que el autor conoce a fondo la
vida y costumbres venecianas, (ASTRANA MARIN® en cuanto a las fuentes de es-
ta obra encuentra gran similitud con algunos pasajes de la Gesta Romanorum, don-
de se narran separadamente los dos principales incidentes de Ef mercader de Vene-
cia. Uno de ellos referente a los cofres y el otro al pagaré, este ultimo se relata en el
capitulo XLVIII®, Posiblemente Shakespeare nunca leyo esta obra y quiza, opinan
algunos, se baso en alguna leyenda de su tiempo, lo cierto es que £/ mercader de Ve-
niecia, es uno de sus grandes dramas).

No queremos dejar de decir que, la imaginacion de Shakespeare se muestra tan
fertil y lozana, que sabe tejer entirelazados varios argumentos, entre los que desta-
can: el juicio entre Antonio y Shylock y el cortejo de Porcia por Bassanio y los otros
pretendientes.

En nuestro comentario nos limitaremos al contrato de mutuo simple entre Anto-
nio y Bassanio y el contrato de mutuo con clausula penal entre Shylock y Antonio.
Por lo que déejaremos para otra ocasion ciertos hechos juridicos relevantes como:
una mujer no puede elegir libremente marido, quienes erraron en la eleccion del
cofre deberan guardar celibato, el precio estimativo del anillo, ser juez y manifestar
especial preferencia por alguna de las partes, etc.

REFLEXIONES JURIDICAS.

EL ORDEN PUBLICO

Como se puede ver, la clausula penal, es evidentemente, contraria al orden pabli-
¢o y a las buenas costumbies. Mucho se ha escrito sobre el orden publico, interés
publico, interés general, interés social, bien publico, bienestar general, bien
comun... para efectos de este trabajo, iinicamente diremos que el orden puablico
constituye un verdadero limite a la libertad entre las partes, sin poder llegar a afir-
mar gue es una frontera entre el derecho piblico y el derecho privado, ya que cada
dia vemos como esta division del Derecho se ha mantenido sobre todo por fines
doctrinales y didacticos. Es facil constatar que lo privado no es privativo y lo publi-

(3) En este anticulo nos basaremos en la traduccion a las obras completas de William Shakespeare, Ed. Aguilar, 10a.
ed. 1960. Asi como al estudio preliminar de Luis Astrana Marin.

(4) ‘*Habiendo tomado a préstamo un ¢aballero cierta suma, de manos de un mercader, bajo la condicion de pagar
con su carne el no cumplimiento, llegado ¢l caso de exigirsele responsabilidad ante ¢l juez, la dama del deudor,
disfrazada -—in forma viri et vestimentis pretiosis induto—, entrd en el tribunal, y, con la autorizacion necesaria,
tratd de suavizar la pena en que habia incurrido. Para llevarlo a efecio, ofrecid primeramente al judio pagarle su
dinero, y luego le brindd con ¢l doble, a lo cual conestd este Gltimo: Conventionem meam volo habere. Fuella
cum hoc audisset aitl coram omnibus: Domine mi judex, da ractum judicium super his guoe vobis dixero, etc."’
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co debe promover tania libertad como sea posible y tanta reglamentacion como sea
necesariatd),

Como este trabajo careceria de todo interés si sabemos que la clausula penal es
nula, por tratarse de un acto ejecutado contra el tenor de {as leyes prohibitivas o de
interés publico (art. 8 del ¢.c.), porque ademas el fin 0 motivo determinante de la
voluntad de los que contratan, es contrario a las leyes de orden publico y a las
buenas costumbres (art. 1831) y, comeo si fuera poco, también es ilicita por ser un
hecho contrario a las leyes de orden pablico y las buenas costumbres (art. 1830
c.c.)... Resulta evidente que si Shakespeare hubiera seguido este planteamiento, la
fuerza dramatica de la obra hubiera desaparecido por completo y ya carente de inte-
rés, habria concluido en las primeras escenas.

Como no estamos analizando una controversia juridica real, sino otra que, si
bien basada en datos juridicos reales, es imaginada por e! autor, se impone prescin-
dir de la solucion junidica verdadera, ya indicada y seguir comentando la deuda en la
forma y sentido que lo plantea Shakespeare.

MUTUO SIMPLE Y MUTUQO CON INTERES.

Antonio celebra en razdn de su amistad un contrato de mutuo simple con Bassa-
nio sin establecer plazo de vencimiento, ya que tiinicamente pide que se lo devuelva
cuando llegue a mejor fortuna; sin embargo, como ya se dijo, Antonio firma un pa-
garé a Shylock para obtener esa suma estipulando upa clausula penal. Lo primero
que podriamos estudiar es si se trata de un mutuo civil o mercantil. Podria pensarse
que al ser los dos comerciantes:

ESCENA 1l DEL ACTO 1
SHYLOCK.- Signor Antonio, veces y veces, en ¢l Rialto,® me habeis maltratado a
proposito de mi dinero y de los intereses que le hago producir...

ESCENA 11 DEL ACTO |
SHYLOCK.- Tengo a Antonio por solvente, sin embargo sus recursos son hipotéti-
cos; tiene un galedn con destino a Tripoli, otro en ruta para las Indias; he sabido, ade-

(51 Sobre el orden publico, podria citarse el Digesto L.2,14,38; PORTALIS, Jean Etienne Marie, Discours, rapporis
et travaux inédites sur le Code Civil. Publicacion de libreria de la Corte de Casacidn. Paris, 1844; Savigny, Fede-
rico Carlos de: Sistema de Derecho Romano actual. Madrid. Ed. Gongora. Tomo | p. 94 y ss.; Enneccerus, Lud-
wig: Derecho Civil, parte General, revisado por Hans Karl Nipperdley, Barcelona. Ed. Bosch. Tomo 1 p. 186 y
ss.; Garcia Govyena, Florencio: Concordancias, molivos y comentarios del codigo civil espanol. Madrid, 1852,
Tomo 1.

{6) El Riaito era la Bolsa 0 Camara de Comercio, donde s¢ reunian los mercaderes venecianos y se hacian las transac-
ciones comerciales.
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mas en el Rialte que tiene un tercer en México, y un cuarto, camino de Inglaterra. Posee
algunos mas, esparcidos aqui y alla. Pero los barcos no estan hechos mas que de tablas;
los marineros no son sino hombres; hay ratas de tierra y ratas de agua; quiero decir, pi-
ralas. Ademas, existe el peligro de las olas, de los vientos y de los arrecifes. No obstante,
¢l hombre es solvente. Tres mil ducados. Pienso que puedo aceptar su pagareé.

Se trataria de un mutuo mercantil, sin embargo el Art. 358 del Codigo de Comer-
cio claramente establece que: ‘‘se reputa mercantil el préstamo cuando se contrae en
el concepto y con expresion de que las cosas prestadas se destinen a actos de comer-
cio y no para necesidades ajenas de éste...”’

Por tal motivo, al haberse destinado el dinero a realizar una liberalidad a un ami-
go, se considera un mutuo civil.

El mutuo o préstamo de consumo, es el mas antiguo y tipico de los contratos de
crédito. Ya los canonistas distinguieron entre el mutuo destinado a socorrer necesi-
dades subsidium inopice temporalice y los contratos de crédito celebrados con co-
merciantes para obtener ganancias. Sobre ¢ste tema, nos dice Luis Mufioz, han escri-
to Salvioli y von Schey”. Por el momento, solo recordemos que el mutuo con inte-
rés ha atravesado por diferentes etapas,'® desde la llamada prohibitiva, seguida en
un determinado momento por el Derecho canénico® (10,

{7) Salvioli, La dottrina dellisura. Sec. i cnonisti e i civilisti ital. del Sec. X1 e XIV. en **Studi in Onore di C. Fad-
da’’, pag. 261 y sigs. Napoli 1906 et. Von Schey, Die Obligationsverhalnisse des osterreich, Privatrecht, t |, pp. y
ss., Viena 1890, citados en Muiloz y Castro Zavaleta: Comentarios al codigo civil. México, Ed. Cardenas 2a ed.
1984 pg 1278,

(8) El lic. Manuel Borja Maninez publico en el No. 3 de Juridica un excelente articulo sobre la usura en el codigo de
1870, donde con la claridad que le caracteriza, expone el desarrollo historico de la usura 1anto en las leyes espafo-
las durante la colonia como su desarrollo én nuestro pais después de la Independencia.

(9} Como ¢jempio transeribimos un fragmento de la homilia sobre el capitulo 17 de San Mateo de San Juan Crisosto-
mo: *No especalenios, pues, con la ajena desgracia ni hagamos negocio de la caridad. S¢ muy bien que muchos
oyen von desagrado estas palabras: pera jque adelantamos con callar? Si yo me callo, si ne oy molesto con mis
palabras; pero ;qué adelantamos con callar? Si yo me callo, si no os molesto con mis palabras; imposible que con
mi silencio os podais librar del castigo... Y no me vengas con leyes profanas. El publicano cumple la ley profana
¥, $in embargo, es casligado. Y también lo seremos nosotros, si no ponemos Lermino a la opresibn de los pobres,
si seguimos tomando ocasion de su necesidad y de su necesario sustento para el mas desvergonzado negocio. Si
Lienes riquezas, es justamente para que socorras la pobreza, no para que trafiques con ella. Ti, empero, con apa-
riencias de socorro, haces mas grave la miseria y vendes a buen precio la caridad. Vende tu dinero, no te lo prohi-
bo; pero véndelo por ¢l reino de los cielos. No recibas por paga de tan buena obra el interés de la centésima
(—Era una forma de usura en que ¢l deudor pagaba al prestamista la centésima parte del capital o prima cada mes
D.26,7,7,10. D.3,5,42. C.4,32,26,1,—). No. Aspira a la paga de la vida eterna ;Por qué eres tan pobre y mise-
rable?, ; Por qué eres tan mezquino, vendiendo lo grande por vil precio, por unas riquezas perecederas, cuando
pudieras venderlo a precio del reino de los cielos, que no parece? ;Por qué dejas a Dios y buscas ganancias huma-
nas? ;Por qué te pasas de largo al verdaderamente rico y vas a molesiar al que no tiene v, dejando al que te puede
devolver, hablas y tratas con guien no te lo ha de agradecer? Aquél estd deseoso de devolverte tu dinero; el otro se
te enfada al devolverlo, El uno a duras penas te da la centésima parte ¢l otro, el ciento por uno y la vida eterna. E!
uno (e paga entre insultos e injurias; el otro, con alabanzas y bendiciones. El uno te levanta envidias, el Otro te
entreteje coronas. El uno con trabajo te pagara en esta vida; €l otro en ésta y en la otra. Ahora bien, ;no sera el
colmo de la insensatez el no saber ni como se gana? ;Cuanios por sus usuras perdieron hasta el capital!, ;Culntos
por ellas cayeren en peligros!, ;Cusntos, por una desmedida avaricia, se redujeron a si mismos y a los demés a la
exlrema miserial,
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(Actuaimente el Codigo de Derecho Canonico en su canon 1284 § 2 No. 50, establece
como obligacion de los administradores de los bienes temporales de la Iglesia: *‘Pagar

(10} El concilio de Elvira dicto un canon, que no se ve claramenie si prohibia toda usura entre crisi:anos o la prohibia
sala a los clérigos, como lo hicieron por lo general otros Concilios. El Conc. Lateranense 11, a mediados del S,
Xl mando proceder, con suma cautela, en la reconciliacion de los usureros, v los privo de cristiana sepullura si
no se habian arrepentido de corazon; el mismo Concilio describia la usura como “‘rapacidad insaciable de los
prestamistas’’ (Denz, Sch 715), Muchos Pontifices, como Alejandro 11, Urbano [1[ y Gregorio [X, la condenaron
decididamente. Y el Concilio de Vienne, en 1312, declart hereje a quien se alreviera a afirmar pertinazmente que
el ejercicio de 1a usura no es pecado {Denz. Sch, 906), Por esta época algunos predicadores (es el caso de Bernar-
dino de Feltre) combaten duramente la usura de los prestamistas, aunque a la vez empiezan a proliferar los Mon-
tes de Piedad. De ello se ocupo el Concilio Lalerancnse V., que aprobd, en 1515, la modica compensacion que s¢
exigia en los montepios, justificandola contra sus impugnadores, como modo de sutragar los gastos de admi.
nistracion, lo cual "*ne se puede considerar como usura (Denz. Sch. 1444); en el mismo parralo se defline que es
usura el préstamo de cosas no fructiferas res quae non germinat) afirmando asi la legitimidad de un interés perci-
bido por el préstamo de las fructiferas.

Después, siguio la lglesia condenando contratos en los que se encontraba una usura encubierla, como en cier-
tos cambios reales que desautorizé S. Pio V, en la usura moratoria y en la mohaira. Las disposiciones canonmcas
de la [glesia en esta materia defendian la inmoralidad intrinseca del interés en los contratos de puro prestamo, en
lanto no se viera ningin titulo extrinseco que lo justificara. El prestamista, al hacer el présiamo, se desprendia de
su propiedad. Si la cosa producia luego alguna utilidad con el uso, la producia para su duefio actual, que era el
prestatario. Por consiguiente, el prestamista no tenia ante €l otro titelo que el del présiamo hecho. Y éste se
satisfacia con la devolucion del objeto equivalente. Proceder de otro modo seria contra la justicia conmutativa;
algo asi como vender una cosa dos veces al comp;‘ador.

La razon era que el dinero se consideraba como una res sierilis; resullaba fructifero soto en vinculacion directa
con la tierra o con €l trabajo y 1a actividad humana; por eso estaba en si misimo prohibido percibir intereses por ¢l
préstama, No obstante, los moralistas reconocieron siempre en tecria los titulos extrinsecos, €s deor, el lucro ce-
sante flucrum cessans) o el ocurrir de un dano (damnum emergens). Y cuando se fue generalizando desde la
tardia Edad Media la nueva economia dineraria y crediticia, se hizo mas diticil mantener estrictamente ¢i punto
de vista primitivo, ¥ se fue aduciendo con mas frecuencia el lucrum cessans como base para la recepeion de intere-
ses. Y asi los moralistas —aunque no taltaron polémicas— fueron reconociendo también con la practica esos
titulos, aunque lentamente, quiza por estar frenados por el insuficiente conocimiento de las transformaciones
econdmicas y comerciales de la sociedad,

De hecha, cuando Calvino y Du Moulin defendieron la licitud del interés por el préstamo a dinero, la reaccion
de los autores catélicos fue fuerte, pero matizada,

No fue sino hasta 1744 cuando se desald una cierta polémica en relacion con el libro de Scipione Maltei,
Dell’impiego del denaro, que algunos juzgaron comao cercana a las tesis calvinistas, Las reacciones gue el libro (u-
vo en el piblico dieron lugar a la intervencion de Benedicto X1V con la Enciclica Vix pervenit del 1/11/1745. Atir-
ma ¢l Papa que cl pecado de usura consiste en que uno, **fundado en la sola razon del mutuoe™, gue por naturale-
£a €X1ge 0o se devuelva nada nids de lo gue se recibio, pretenda gque se dé mas de o recibido. Anadiendo expresa-
mente que
mente sty y legitina para exigir algo mas sobre la canndad debida por ¢l mutue’”. La misma Enciclica exhorta-
ba a que sc evitaran discusiones sobre ia usura teniendo presente gue eb dinero gue se presia a otro bajo cual-
quier razon, por lo general produce fruto’ (Denz. Sch 2546-50).

Esta evolucion historica de la legislacion eclesiaslica, en relacién con la usura, ha side interpretada por algunos
como si las disposiciones eclesiasticas hubiesen errbneamente condenado algo licito en si mismo. No podemos
entrar en detalles, baste decir que muchos economistas ¢ historiadores —también no catélicos-— consideran méri-
to de la doctrina teoldgica, recogida en las disposiciones eclesiasticas, ¢l hecho de haber luchado contra la usura,
v haber protegido asi incluo la economia y fomentade el trabajo. El cambio operado en la vida economica alierd
los presupuestos conceptuales en los que se basaba la antigua prohibicion, adaptando las nermas morales a ella,
sin que esto significase una rectificacion doctrinal: la usura es y ha sido siempre contraria a las normas morales.
El interés, dentro de los justos limites, y entendido como el precio pagado por la utilizacion del capital, puede 1o-
marse como titulo legitimo, considerando la virtual productividad del dinero.

pueden concurrir a veces algunos titulos..., ¢n virtud de los cuales puede surgic una causa absoltetu-
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puntualmente el interés debido por préstamo o hipoteca, y cuidar de que ¢] capital pres-
tado se devuelva a su tiempo™’).

Mediante un sistema restrictivo, fijando un limite para los intereses, adoptado
por el Derecho romano, que sefial6 como mas corriente el tope del 12% anual. Fi-
nalmente existe un régimen que podriamos llamar represivo, ya que admite en prin-
cipio la completa libertad en la estipulacion de intereses, pero reprime la usura con
sanciones de tipo civil y penal. Hoy en dia, en nuestro pais el Art. 2395 del Codigo
Civil para el D.F. establece que: '

*,..cuando el interés sea tan desproporcionado que haga fundadamente creer que se ha
abusado del apuro pecunario, de la inexperiencia o de la ignorancia del deudor, a peti-
cidn de éste el juez teniendo en cuenta las especiales circunstancias del caso, podra redu-
¢ir equitativamente el interés hasta el tipo legal”’,

El cédigo penal, le aplica la misma penalidad al fraude que a la usura Art. 387
VIl

**Al que valiendose de la ignorancia o de las malas condiciones econdmicas de una
persona, obtenga de ésta ventajas usurarias por medio de contratos © convenios en los
cuales se estipulen réditos o lucros superiores a los usuales en el mercado’,

En el afio de 1594, corria un gran movimiento antisemita por Inglaterra, propi-
ciado en gran parte por la ejecucion en Tyburn, el 7 de junio, del judio espafiol
Rodrigo Lopez. Médico del conde de Leicester y de la reina Elizabeth. Fue acusado
de tratar de envenenar a la reina y aunque no se le pudo probar, fue ejecutado. Poco
despues Marlowe, dramaturgo de la época compone Ef judio de Venecia, obra que
en la opinion de algunos, sirvio de inspiracion a la obra de Shakespearet!"?. En el Act
I; Shylock y Antonio encarnan la enemistad que en materia de comercio existia entre
judios y cristianos:

SHYLOCK.- {Qué fisonomia semejante a un hipdcrita publicano! Le odio porque es
cristiano, pero mucho mas todavia porque, en su baja simplicidad, presta dinero gratis y
hace asi descender la tasa de la usura en Venecia,..

ANTONIOQO.- Shylock, aungue yo no preste ni tome prestado con la condicién de dar
o de recibir mas que lo tomado a préstamo o prestado, sin embargo, saldré esta vez de
mis habitos para subvenir a las apremiantes necesidades de mi amigo’”.

(11) ROWSE.A_L.: Shakespeare the man. Gran Bretana. Ed. Paladin. 1976 254pp. No se sabe a ciencia cierta la fecha
de composicibn de esta obra, existen muchas conjeturas, pero 1o cierto es que la comedia de Shakespeare no se
inscribié en la Corporacion hasta et 22 de julio de 1668, y que su primera edicion fue publicada en 1600 in guarto.
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LA CLAUSULA PENAL.

Nuestro actual Art. 1840 del C.C., (concordante en esencia con el 1311 del codi-
go de 1884) senala que:

“*pueden los contratantes estipular cierta prestacion como pena para el caso de que la
obligacion no se cumpla 0 no se cumpla de la manera convenida. Si tai estipulacion se
hace, no podran reclamarse, ademas danos y perjuicios’’.

Las tres funciones que la doctrina juridica asigna a la clausula penal son coerciti-
va o de garantia, liquidatoria y estrictamente penall!?)., Se destaca claramente que lo
pactado entre Shylock y Antonio, pareciera tener un claro fin coercitivo, ya que la
clausula penal aludida reforzaba evidentemente el vinculo obligatorio de una mane-
ra que, por cruel y despiadada, estimulaba al cumplimiento de la obligacién con ma-
yor fuerza y energia, que pudiera hacerlo otra distinta. Pero, en el drama, resulta
con toda nitidez que ni siquiera esta finalidad perseguia con ella Shylock, ya que se
niega a servirse y aprovechar ese efecto coerctivo que ejercid sobre Bassanio y Anto-
nio, al rechazar el pago tardio del importe del préstamo por tres e, incluso, por diez
veces, La clausula penal no era, pues, sino un simple pretexto para encubrir unos
terribles deseos de venganza:

SHYLOCK.- ...;que tenga cuidado con su deuda...!

SALARINO (judio amigo de Shylock).- jBah! Estoy seguro de que si no esta en
regla, no le tomaras su carne. ;Para qué seria buena?

SHYLOCK.- Para cebar a los peces. Alimentara mi venganza, si no puede servir para
nada mejor. Ha arrojado el desprecio sobre mi, me ha impedido ganar medio millon; se
ha reido de mis pérdidas, se ha burlado de mis ganancias, ha menospreciado mi nacién,
ha dificultado mis negocios, enfriado a mis amigos, exacerbado a mis enemigos; y, ;jqué
razon tiene para hacer todo esto?. Soy judio... prevenle con quince dias de anticipacion.
Si no esta puntual en el dia fijado, quiero tener su corazon.

El caracter v el objeto de la clausula penal, nos dice Mateos Alarcon,'¥ es una
obligacibn accesoria que garantiza a la principal, mediante una sancion, que fija

(12) Cir. BORJA SORIANO, Manuel: Teoria general de las obligaciones. Concordada con la legislacion vigente por
Manuel Borja Martinez, Decimoprimera edicion. Ed. Porraa, México, 1989,

(13} MATEOS ALARCON, Manuel: Estudios sobre el Codige Civil del Distrito Federal, promulgado en 1870 con
anolaciones relativas a las reformas introducidas por el Codigo de 1884, México. Imprenta Lit y Encuadernacion
de Ireneoc Paz. Tomo LI tratado de Obligaciones y Contratos. 1892,
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previamente, por convenio entre los interesados, el monto de los daiios y perjuicios
que se debe pagar al acreedor en el caso de falta de cumplimiento del contrato.

Tiene, pues, por objeto garantizar el cumplimiento de &ste y fijar de antemano el
importe de los dafios y perjuicios, a fin de evitar la dificultad de la prueba de elios en
el juicio respectivo. Sin embargo, no podemos perder de vista que se trata de una
clausula accesoria, que supone necesariamente la existencia de una principal; a la
que esta subordinada y cuya ejecucion garantiza, y este caracter esencialmente dis-
tinto de ella sirve de fundamento para afirmar que la obligacion principal entre Shy-
lock y Antonio s de un mutuo simple y la clausula accesoria, al no poder exceder ni
en valor ni en cuantia la obligacion principal,!'¥ es nula.

PRISION POR DEUDAS.
En la Escena 11! del Acto 111 leemos:

SHYLOCK.- ;Carcelero, vigiladie!, No me habléis de clemencia; ahi esta el imbécil
que prestaba dinero gratis. Carcelero, vigiladle.

La prisién por deudas civiles y comerciales fue muy comiin en la antigiedad(!®
sin embargo en la obra podemos observar coOmo mas que una via de apremio para el
pago se buscaba la venganza de Shylock. Posiblemente nos serd ahora mas facil
comprender la figura de nuestro Ministerio Pablico como defensor de los intereses
sociales, como perseguidor de los delitos y como titular de la accion penal. La le-

(14) Cfr. arts 131 del codigo de 1884 y 1843 del codigo de 1928.

(15) En el derecho romano, las XII Tablas permitian al acreedor, en ejercicio de la manus iniectio, el encarcelamiento
privado del deudor que no cumplia dentro del plazo convenido; en la carcel privada, el acreedor retenia al deudor
que no cumplia dentro del plazo convenido, durante sesenta dias, y lo mostraba tres veces en el mercado, para ver
si alguien queria liberarlo, pagando la suma debida. Transcurrido este periodo, el acreedor, podia vender al
deudor fuera de Roma y aun tenia el derecho de matarlo.

En el afto 326 a.C. la fex Poetelia Papirfa votada por los consules C. Poetelius Libo y L. Papirius Cursor, mejo-
raron la situacibn de los deudores insolventes, al prohibir tenerles atados, si la deuda no procedia de delito, orde-
nando al propio tiempo dejar en libertad a los que jurasen poder pagar. Sin embargo, no pueden precisarse si esta
ley impedia el ejercicio de la manus iniectio, en virtud del nexum.

Durante siglos, la prision por deudas fue considerada una forma especial de apremio personal para lograr el pa-
g0, 3¢ logrd abolir en México en la Constitucidn de 1857, Art. 17; “‘Nadie puede ser preso por deudas de carécter
puramente civil”’, En Francia fue hasta julio de 1867, en Bélgica por la ley del 27 de julio de 1871, Ia confedera-
cidn de Alemania del Norte porla ley de 29 de mayo de 1868, Austria por la ley de 4 de Mayo del mismo afio,
Inglaterra, con la Debtor's Act en 1869, en [talia, en cambio fue abolida hasta la expedicién de los cédigos civil
y de procedimientos de 1942, Actualmente conviene sefialar que el principio de la prohibicién de la prisién por
deudas ba sido recogido en diversos documentos internacionales como: Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos, suscrita en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966.
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gislacion de la materia prevé la posibilidad de que el Ministerio Piblico se niegue a
ejercitar la accion penal, y una vez que la hace valer, esta facultado para fermular
conclusiones no acusatorias o desistirse de la propia accién en el curso del proceso
(promover el sobreseimiento y de la libertad absoluta del inculpado}.

LA SEGURIDAD JURIDICA.

Shylock para lograr el cumplimiento de la clausula penal, asedia de dia y de
noche al Dux, y declara ante todos que si se le niega justicia ya no existira seguridad
juridica.

BASSANIQ.- Estoy seguro de que el dux no otorgarad jamas la ejecucion de ese
contrato.

ANTONIO.- El dux no puede impedir a la ley que siga su curso, a causa de las
garantias comerciates que los extranjeros encuentran cerca de nosotros en Venecia, sus-
pender la ley seria atentar contra la justicia del Estado, puesto que del comercio y la ri-
queza de la ¢iudad dependen el de todas las naciones.

SHYLOCK.- He jurado por nuestro Sabado Santo obtener la ejecucion de la clausula
penal de mi contrato; si me la negais, que el dafio que resulte de elio recaiga sobre la
Constitucion y las libertades de vuestra ciudad... Esta libra de carne, que reclamo, la he
comprado cara, es mia, y la tendré. Si me la negais, anatema contra vuestra ley, Los
decretos de Venecia, desde ahora, no tendrian fuerza. Espero de vos justicia. ;Me la ha-
réis? Responded.

R. Stamler!!® cita las suplicas de Bassanio al juez: “*Ajustad la ley, por una vez, a
vuestro buen criterio, os lo suplico; cometed una pequefia falta en defensa de un
gran derecho”’, con el fin de que todo contrato se muestre infrinsecamente legitimo o
digno de reprobacion en su modo concreto de manifestarse. Stamler hace un llama-
miento a la justicia: ““para quien no se quiera apartar del derecho en vigor, en oca-
siones, serd imposible alentar aspiraciones justas y rehusar imposiciones de un poder
arbitrario”’.

Indudablemente, la seguridad juridica es uno de los fines principaies del derecho.
Pero no el Ginico; aunque asi lo expresen autores afines al idealismo kantiano, y al
positivismo de Kelsen, para quienes la seguridad juridica constituye la caracteristica
esencial de lo juridico.

(16) Tratado de Filosofia del Derecho. México. Ed. Nacional. 1980, p. 4.
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Posiblemente, la idea central de la obra de Shakespeare fue demostrar la certeza
de la antigua maxima juridica Summum ius summa iniuria, si bien la teoria de repro-
bacién del llamado abuso del derecho no se habia desarrollado al tiempo de escribir-
se El mercader de Venecia. No cabe duda de que fue excelentemente tratada.

El aquinatense afirmaba que ““la ley que no es justa no parece que sea ey’ y
Villoro Toranzo!'” decia que **Todo esto es tan cierto que siempre ha subsistido en
todos los hombres la conviccidn de que el Derecho, para ser tal, debe ser justo y que
nadie esta obligado a acatar las disposicones injustas, a no ser para evilar mayores
males’’.

Por lo que concluiremos, diciendo, que no podemos hacer una total abstraccion
del contenido de una norma para el logro de la seguridad juridica, ya que ésta solo se
lograra mediante un orden social eficaz y justo.

——————————

(17y Lecciones de Filosofia del Derecho. México. Ed. Porroa. 2a. ed. 1984, p. 487.



