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. INTRODUCCION:

El hombre en su eterna blsgueda por conocer su origen y su fin esta

sediento y es esta sed la que lo mueve a investigar y profundizar. El

hombre es un ser inquieto, necesitado de respuestas ante los multiples
interrogantes que se le presentan, puesto que cada acontecimiento de la vida
humana puede implicar un abanico de preguntas que por momentos ocasionan
ansiedad y angustia ante su propia finitud.

El hombre, trasciende su propio ser y contempla que en la realidad existen
objetos fuera de é, es decir que estos objetos pueden ser descubiertos y
aprehendidos. Por ende, e hombre percibe que existe una realidad que no es
proyeccion de su mente, es decir que €l no crea larealidad, sino que la realidad
existe y como tal puede ser conocida. Todo esto nos lleva a arribar a la
concluson de que existe un sujeto cognoscente diferente del objeto
cognoscible, y que para que este sujeto pueda conocer debe utilizar la razon

gue es € instrumento para penetrar larealidad a los efectos de poder arribar a

CARTAPACIO



Guillermina Zabalza

un resultado de su busqueda racional que consiste en el hallazgo de la verdad,
como adecuacion del intelecto ala cosa.

Ahora bien, la ignorancia es € punto de partida en nuestra busgueda de la
verdad, en las palabras de Socrates “ Solo se que no £ nada’, y es este acto de
profunda humildad el que nos lleva a asombrarnos y admirarnos ante el mundo
gue nos rodea. Es propio de nuestra naturaleza humana el preguntarnos el por
qué, € paraquéy e como de cada acontecimiento y de cada cosa. EI hombre
tiene sed de respuestas ante sus inquietudes y es esta sed la que lo sacude a
conocer a cada instante.

Todo esto golpea nuestra finitud en nuestro anhelo por conocer la infinitud
de nuestro creador, nuestra mirada se eleva a cielo en su deseo por
comunicarse con e dador de la vida y estos pasos |os damos en nuestra gran
escuela que es la vida misma, y es parte de esta vida la Universidad como casa
de atos estudios en donde no solo se pretende incorporar conocimientos sino
también y por sobre todas las cosas la formacion integral del hombre.

Pues bien, introduciéndome en e tema que examinaré y luego de las
observaciones realizadas acerca de nuestro movil y capacidad por conocer,
cabe destacar que en presente trabgjo intento abordar €l andlisis del fenomeno
juridico desde una consideracion filosdfica mayor, es decir que lo enfoca
desde dentro y fuera del mundo juridico, y es lo que se denomina Filosofia
Juridica Mayor, o sea la Filosofia del Derecho.

Luego de esta presentacion, me introduciré en € tema suj eto a estudio que
se refiere, como indique anteriormente, a examen del Fendémeno Juridico,
utilizando como objeto y disparador para € mismo la Obra Literaria de
William Shakespeare titulada “El Mercader de Venecia’. A ta fin desarrollo
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una declinacion tialista de dicha obra, abocandome a la razéon de ser de la
Funcién Dinamica del Justicia desarrollado por € Prof. Miguel Angel Ciuro
Caldani, y observando en los diferentes pasos de la misma (de Tramite, de
Partiday de Llegada), la posicion que adoptaria un utilitaristay un kantiano.
Por dltimo, deseo observar la importancia y las mdltiples relaciones que
existen entre la literatura y e derecho, implementando por tal razén para €
estudio del Fendmeno Juridico una obra literaria, ya que la

interdisciplinariedad enriquece y acrecienta el saber humano.

[1.  APROXIMACION AL ESTUDIO DEL FENOMENO JURIDICO
(PROBLEMATICA)

a) Filosofia del Derechoy Juristica:

Segun lo expresado anteriormente, mi deseo es realizar en e presente
trabgo un estudio del fendmero juridico desde la perspectiva de la
Filosofia Juridica Mayor, ya que “¢el fendmeno juridico, como unico objeto
material, puede ser tratado desde dos angulos visuales distintos y, por
ello, dar lugar a dos objetos formales: desde dentro lo enfoca la Filosofia
Juridica Menor, o sea la Juristica, desde fuera la Filosofia Juridica

Mayor, o sea la Filosofia del Derecho a secas. La primera construye
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(mediante analisis y sintesis); la segunda incorpora (mediante
integracion)” .

Ahora bien, la Juristica solo puede ser desarrollada por un jurista, es
decir, por una persona que vive dentro del mundo juridico y cuya
participacion en € es activa, sin perjuicio de que debe poseer
conocimientos filosoficos, porque la Juristica analiza la estructura del
mundo juridico. Por €ello, su lugar dentro del plan de estudios de la
Carrera de Abogacia seré siempre al principio, ya que despliega ante los
0jos de los alumnos el mundo en el que se desenvolveran.

Pues bien, una vez desarrollada la Juristica (desde dentro del mundo
juridico), el filosofo puede tener inquietudes respecto de la construccion
del mundo en su conjunto y de su lugar dentro del cosmos. La posibilidad
deindicar al mundo juridico su lugar dentro del cosmos, supone resuelta la
tarea de la Juristica. Y por €llo, martiendo de ella se puede realizar la
Filosofia Juridica Mayor, es decir la Filosofia del Derecho. Pues bien, la
Filosofia Juridica Mayor debe utilizar y adaptar los resultados obtenidos

en la Juristica a las exigencias de un sistema filosofico general 2.

b) El Mercader de Venecia como fuente de analisis
En e presente trabgo intento realizar un estudio donde la Ciencia
Juridica se integre y enriquezca con los aportes de la literatura, tratando de

“construir un puente entre el derecho y la literatura, con la intencion de

1 Goldschmidt, Werner. Introduccion Filostfica al Derecho. Sexta Edicion. Buenos Aires, Ediciones
Depalma,1996. Pag. 5y 6
2 Goldschmidt, Werner. “Introduccion...”. Pag. 5y 6.
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"3 Por esarazon, es que utilizo como objeto y

enriquecer el saber juridico
disparador de estudio para arribar a fenémeno juridico la Obra de William
Shakespeare “EL Mercader de Venecia’. Pues se ha observado que “los
estudios juridicos se han visto enriquecidos en las ultimas décadas por los
aportes de otras disciplinas, superando asi cierto aislamiento tradicional.
Esos aportes provinieron de los lugares mas variados: la l6gica, |a teoria
de los juegos, la antropologia cultural, la socidogia o la linglistica. Por
su propia naturaleza, la ciencia juridica ha estado especialmente atenta a
los desarrollos de esta dltima disciplina.....Muchos autores
contemporaneos, pertenecientes a las mas diversas escuelas y
concepciones , insisten en subrayar los vinculos existentes entre €
discurso juridico y € discurso literario, por gemplo, R. Dworkin, S. Fish,
N. Mac Cormick, B. Jackson, J. Lenoble, R. Posner, E. Landowski, F.
Ost, Van der Kerchove, J. Calvo Gonzalez, D. Carzo, M. Nussbaum, R.
Keveson, R. West y otros” *.

Asimismo, cabe destacar, que cuando hablamos anteriormente de la
finalidad de la Filosofia del Derecho, expusimos que la misma descubre el
lugar que dentro del cosmos ocupa € mundo juridico y precisamente esta
observacion necesita un acercamiento a ser humano en su individualidad y

respecto del mundo que lo rodeay en e cual se hallainserto, y justamente,

3Leccionesy Ensayos. Literaturay Derecho. Departamento de Publicaciones — Facultad de Derecho.
Universidad de Buenos Aires. 2002-77. Abeledo- Perrot, Buenos Aires. Pag. 331

“Un puente entre la literatura y €l derecho”. Expresion utilizada por Mari, Enrique E., “Derecho y
Literatura. Algo de lo que si se puede hablar pero en voz baja’, Doxa, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, vol. 2, 1998, p. 251.

4 Cércova, Carlos Maria. “Derecho, Literatura y Conocimiento”. Revista Juridica de Buenos Aires.
1999 — 2000. Universidad de Buenos Aires. Facultad de Derecho. Departamento de Publicaciones.
S.A.E.el.Bs. As. Pag. 171
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esta relacion entre la literatura y e derecho visualiza una vez mas d
hombre vinculado al mundo en su totalidad, aportdndonos justamente la
literatura este dato de realismo que nos permite aear de todo idealismo.
Por consiguiente, este “puente’ permitiria que el saber juridico se
acerque al ser humano y a su relaciéon con e mundo que lo rodea,
alejandose asi de posturas idealistas’>.

De la misma manera, Edgar Morin (epistemdlogo y filésofo francés)
“ante una pregunta acerca de si la ciencia era la Unica forma legitima de
acceder al conocimiento, contestaba: Me parece que la ciencia es un
modo de conocimiento que tiene su valor, su modo de verificacion y su
blusgueda de objetividad, pero también sus limitaciones...Las ciencias
sociales no pueden revelar las vidas personales, los sujetos con su
ambiente, sus pasiones, € odio, el amor. Pienso que s queremos
comprender el mundo humano, la literatura es fundamental. A travées de
las novelas se pueden entender las distintas formas del amor y la
ambicion, su papel central en la sociedad. La obra de Proust es un
gjemplo de modo de conocimiento mas sutil. Y también la poesia, que nos
hace comunicarnos con la cualidad poética de la vida. En mi concepto la
vida es una alternancia de prosa y poesia...Pienso que no hay un solo
conocimiento que no tenga valor. El que se verifica a través de las artes,

de la literatura es un conocimiento mas dficil, con mas incertidumbres,

5Leccionesy Ensayos. Literaturay Derecho. Departamento de Publicaciones — Facultad de Derecho.
Universidad de Buenos Aires. 2002-77. Abeledo- Perrot, Buenos Aires. Pag. 331.
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pero concierne mas fundamentalmente a las personas (Suplemento Zona
30/01/00)"°.

Por ultimo, cabe destacar los conceptos esbozados por e Profesor
Miguel Angel Ciuro Caldani en “Meditaciones Jusfilostficas sobre las
“Ficciones’ de Jorge Luis Borges’, en donde expresa “La literatura,
sobre todo cuando tiene €l estilo de la obra de Borges, es un venero de
interrogantes para la Filosofia y la ciencia, que pueden, a través de ellos,
liberarse de la relativa prisson de la razon. En la literatura como
fenOmeno social se expresan los ideales ultimos que reconoce una
comunidad y a traves de ella puede iluminarse también e marco de la
Filosofia del Derecho. El corte de los lazos del Derecho con los ideales
gue se expresan en la literatura es en cierto sentido, a nuestro parecer,
una de las consecuencias negativas del positivismo normoldgico.
Creemos que urge superar los moldes aislantes constitutivos por las
normas y recomponer la “universalidad” de la cultura. Hay que
descubrir con més plenitud el complejo de valores a nuestro alcance, que
abarca a la justicia y culmina en la humanidad (el deber ser de nuestro

ser)"’.

1. FUENTE LITERARIA:

A) Laobra: “El Mercader de Venecia”

6 Cércova, Carlos Maria. Op. Cit. Pag. 176.

7 Ciuro Caldani, Miguel Angel. Filosofia, Literaturay Derecho. “Meditaciones Jusfilosoficas sobre
“Ficciones’ de Jorge Luis Borges’. Rosario. Fundacion para las Investigaciones Juridicas. 1986. Pag.
79y 80
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Autor:

William Shakespeare, es e tercer hijo de John $hakespeare y Mary Arden,
naci6 el 23 de abril de 1564 en Stratford-on- Avon.

En 1582 contrae matrimonio con Anne Hathaway y luego, en 1585,
abandona Stratford a fin de evitar ser procesado por cazar ciervos ilegalmente
en la finca de Sir Thomas Lucy y se dedica a la ensefianza en una escuela
primaria de un pueblo vecino durante algunos meses.

En 1586, llega a Londres, conoce a Conde de Southampton, se vincula con
el ambiente teatral y comienza a trabgjar en alguno de sus teatros “EL teatro” o
“El teldn”, y de esta manera su nombre comienza a ser conocido tanto en su
papel de autor como de actor.

Durante el transcurso de los afios 1593/1594, publica sus poemas Venus y
Adonis y La violacién de Lucrecia, que dedica a Conde de Southampton,
Henry Wriothsley, de quien es amigo intimo.

En 1596, regresa a Stratford, con e objeto de aiviar las dificultades
economicas de su familiay adquiere la casa mas grande de dicho lugar, “New
Place’, pero recién la habitara en 1610.

Ademés, durante el periodo que transcurre entre 1598 y 1603, toma parte
como primer actor en las representaciones de las principales obras de Ben
Jonson; y luego de la ascension de a trono de Jacobo | Estuardo, forma parte
de la compania de actores de Lord Chambelén.

Luego de todo este incesante trabajo, en 1604/1608 Shakespeare sufre una

gran depresion animica que da nacimiento a sus mas grandes tragedias.
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A los 49 anos de edad abandona la produccion literaria y se retira a su

ciudad natal, luego en 1616 prepara su testamento y fallece el 23 de diril del

mismo afio. ®

Obra:

El Mercader de Venecia fue escrito en el periodo que suele denominarse de
transicion creadora (1593-1599), apartdndose de la tragedia a los efectos de
dedicarse plenamente a la comedia y a la tragedia romantica, y a la pieza
histérica.’

Persongjes:
El Dux de Venecia
El Principe de Marruecos y € Principe de Aragon, pretendientes de Porcia
Antonio, mercader
Basanio, su pariente y amigo
Solanio, Salarino y Graciano, amigos de Antonio y Basanio
L orenzo, amante de Jessica
Shylock, prestamistajudio
Tubal, otro judio, amigo suyo
Lanzarote gabo, payaso, al servicio de Shylock
El vigo gabo, padre de Lanzarote
Leonardo, sirviente de Basanio

Baltasar y Esteban, sirvientes de Porcia

8 William Shakespeare, “El Mercader de Venecia’, 22 edicion, traduccion de Guillermo Macpherson.
Buenos Aires, Editoria Plus Ultra. 1969.
9William Shakespeare. Op. Citada
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Porcia, heredera acaudalada

Nerisa, su doncella

Jesica, hija de Shylock

Senadores de Venecia, empleados del Tribunal de Justicia, un alcalde,

criados y acompafiantes.*

Escenas:

Se desarrollan parte en Veneciay parte en Belmonte en la quinta de Porcia.
V. EL CASO:

“El Mercader de Venecia es un leading case que ha sido

inmortalizado en la pluma de William Shakespeare” ™

---- En las siguientes paginas esbozaré un breve comentario de los hechos
mas relevantes para nuestro estudio, que se desarrollan en € “ Mercader de
Venecia’, a fin de realizar posteriormente la Declinacion Trialista y €

examen sobre la Funciéon Dinamica dela Justicia. ----

L as escenas se desarrollan en Veneciay en Belmonte. En primer lugar cabe
destacar que Basanio y Antonio son grandes amigos y ante la circunstancia de

gue Basanio necesita dinero, a los efectos de poder presentarse a su

10 William, Shakespeare. Op. Citada.
11 L 6pez de Zavalia, Fernando. Conferencia realizada en el marco de la Carrera de Especializacién en
laMagistratura, desarrolladaen Azul, en el afio 1999.
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enamorada, le pide a Antonio que salga como fiador ante Shylock, quien le
responde afirmativamente.

De esta manera, se encuentran Basanio, Antonio y Shylock, y acuerdan por
escritura que Shylock le entregard a Basanio, en calidad de préstamo, tres mil
ducados que debe devolver al cumplirse los tres meses y que Antonio asume la
garantia.

Ahora bien, Antonio no solo se obliga con sus bienes, sino que en caso de
gue no pueda responder con ellos, responderd on una libra de carne de su
cuerpo, ya que Shylock le expresa: “Ante un notario, venid, me firmaréis una
escrituray como en mera chanza, alli prescrito quedara que si tal lugar y diano
me pagais la suma, o bien las sumas que expresadas estén, sera la pera de
vuestras blancas carnes una libra que de sitio que a mi se me antojare he de
poder cortar de vuestro cuerpo”.

A lo que Antonio responde: “Me place, a fe, y ese contrato admito, y diré
gue €l judio es generoso”.

S bien, Basanio se opone a la firma, ya que no desea que su amigo quede
obligado con su cuerpo, éste le responde que no tema, porque no habra multa,
ya que dentro de dos meses, es decir un mes antes de gque expire ese contrato,
confiarecibir dos veces el valor de la escritura.

Sin embargo, Antonio se ve imposibilitado de cumplir, porque todas sus
expediciones han fracasado (tanto las de Inglaterra, como la de México,
Tripoli, Lisboa, Berberia y las Indias), y por tal razon no tiene € dinero. El
plazo estipulado en la escritura ha vencido, Shylock exige el cumplimiento de
la multa pactada en ella en caso de incumplimiento, es decir una libra de carne

de Antonio.
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Shylock repite unay otravez: “... de mi escritura el cumplimiento exijo...”.

Ante los acontecimientos relatados anteriormente, se conpone un Tribunal
de Justicia a efectos de dictar sentencia.

Shylock exige e cumplimiento de la multa pactada en su escritura, en tanto
Basanio le ofrece por sus tres mil ducados, seis; pero Shylock insiste en que se
cumpla la escritura diciendo “... esa libra de carne que os exijo: es miay la
obtendré; s no mal hayan vuestras leyes! No tienen los decretos de Venecia
valor. Vuestra sentencia espero ya. Decid, ¢me haréis justicia?’, y luego
continuia contestando a los amigos de Antonio “... yo alaley meatengo...”.

Finalmente se constituye el Tribunal, y Porcia disfrazada de doctor en leyes
es e juez de la causa. Ante la pregunta del Dux sobre si conoce € litigio
responde que noticia exacta tiene del mismo y le expresa a Shylock: “un litigio
seguis de indole extrafia, pero estal que las leyes de Venecia vuestros derechos
impugnar no pueden”; luego se dirige a Antonio, a quien le sefidla “ por causa
suya peligrais, ¢no es cierto?’. Antonio responde afirmativamente, y Porcia
dice que € judio debe entonces apiadarse de €, pero ante estas palabras
Shylock rgpidamente contesta con una pregunta “¢cud es la fuerza que ha de
obligarme?, respéndeme a eso”.

Porcia tan solo contesta “... €l don de la clemencia no se exige ... mas, si
insistes, entonces es preciso que de Venecia e Tribunal severo contra ese
mercader sentenciadicte...”.

A lo que Shylock continua expresando que é exige e cumplimiento de la
ley; la pena como quedd pactada en la escritura.

Luego, Porcia dirigiéndose hacia Basanio le pregunta si no e pueden pagar

ese dinero y éste contesta que ya ha querido darle tres veces la suma, pero
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Shylock se nego, entonces le pide “Torced la ley...”; pero ante esta suplica
Porcia contesta que su pedido no es posible, porque no hay poder en Venecia
para altera las leyes que los rigen.

Porcia mira la escritura y formula que es claro que e plazo ya ha vencido, y
prosigue expresando “y una libra de carne y aun muy cerca del corazon del
mercader cortarla, exigir por ley puede € judio, y le dice a éste ‘sé clemente,
triplica tu dinero y ordéname que rompa la escritura”.

Shylock le responde que es un juez dignisimo, que conoce la ley, que la sabe
interpretar, y que se atiene a la escritura.

Ante esta situacion, Porcia dicta sentencia en la que ordena a Antonio que
presente su pecho a cuchillo del judio, invocando que la ley en su espiritu y su
letra prescribe que la multa estipulada en la escritura es fuerza que se pague.

Pero —ingeniosamente le advierte a Shylock que tenga su mano gjustada a
la de un cirujano, que lo cure y que Antonio no vaya a desangrarse.

Ante ésto, Shylock reacciona replicando “jPues su pecho! Tal reza la
escritura. ¢No lo dice, Nobilisimo juez? Y lo més cerca del corazon ¢No son
estas palabras?”’... “¢Hallase esto estipulado en la escritura?’. Y Porcia
responde, que no se hala expresado en ésta, pero ¢qué importa?, por caridad
hacerse deberia

Shylock clama que no se halla en la escritura.

Acto seguido, Porcia dictamina: “Tuya es una libra de la carne del mercader
aguel. Te la adjudica & Tribuna. La ley te la concede’. “Y de su pecho
cortards la carne. Lo concede la Ley; te lo adjudica € Tribunal”, y agrega
“jpoco a poco! Hay algo mas, derecho la escritura no te da ni a particula de

sangre. Una libra de carne es o que dice. Atente a la escritura. Asi, tu libra de
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carne toma; mas, S acaso viertes, cuando la cortes, de cristiana sangre tan
siquiera una gota, confiscadas tus tierras y tus bienes confiscados quedaran a
Gobierno de Venecia, con arreglo alaley”.

Frente a esta sentencia, Shylock objeta “¢Ja ley prescribe eso?’, “¢es esala
ley?’. Y resignado expresa que entonces acepta la oferta anterior, que le
entreguen € triple de la suma adeudada y que €l cristiano se vaya.

Pero Porcia le contesta que solamente ha de cobrar la multa estipulada en la
escritura, dictaminando que se disponga a cortarle la carne, pero que no vierta
sangre, ni que corte de més ni de menos que una libra justa de carne; ya que s
de mas o de menos se apropia, perece Shylock y sus bienes se confiscan;
porque solamente obtendra justicia seca, con arreglo a tenor de la escritura;
puesto que nada puede cobrar mas que la multa, y € cobrarla ha de ser a riesgo
suyo.

Ahora bien, ante esta situacion, Shylock expresa que siendo asi, regalarsela
al diablo, y que entonces no hay nada mas que discutir. A esto, Porcia
reacciona expresando que espere, ya gue la ley entre sus garras aun lo tiene,
porque las leyes de Venecia estipulan que s a algun extranjero se le prueba
gue ha atentado contra la vida de un ciudadano, ya sea de manera directa o
indirecta, el ofendido podra apropiarse de la mitad del caudal de su agresor y la
otra mitad correspondera al Estado; y la vida del culpable dependera de la
piedad del Dux Unicamente. Argumentando que en estas circunstancias € se
encuentra, pues aparece de manera clara que tanto de modo directo como
indirecto, é conspiro contra la vida del demandado, y por ende la pena citada

debe sufrir. Por lo tanto, que pida misericordia al Dux.

Cartapacio N°5



Comprension trialista de “ EI Mercader de Venecia” ...

Ante esto, € Dux le perdona la vida y ordena que la mitad de sus bienes son

de Antonio y la otra mitad del Estado.

V.DECLINACION TRIALISTA:

---- En las préximas lineas realizare la Declinacion Trialista de la obra de
William Shakespeare “ El Mercader de Venecia’, con e deseo de advertir una
vez mas las mlltiples y riquisimas relaciones que existen entre la Literatura 'y
el Derecho. Al advertir que el fendmeno juridico posee tres elemento, es decir,
conducta, norma y justicia'?, ya que “a diferencia de la metodologia
kelseniana, construida con miras a la meta de purificar € objeto de la
ciencia del Derecho, el planteo goldschmidtiano procura su integracion con

realidad social, normas y valor”*.

Por tal razon, evidenciamos la
importancia que posee la literatura al acercarnos al hombre con su sentir y
vivir, porgue el derecho no es una ciencia aislada que solo tiene como objeto
de estudio normas, sino que por €l contrario es un orden de repartos, captado
|6gica y neutralmente por un tercero, y orden y ordenamientos valorados por
el valor justicia. Por ende, “lo relevante a tener como meta del conocimiento
juridico es la vida humana, cuyo concepto puede discutirse, pero constituye
una realidad que vale reconocer en todos los despliegues a nuestro

» 14

alcance” ™. Pues el hombre es un fin en st mismo, y no un medio. ----

12 Goldschmidt, Werner. “Introduccion...” Pag. 8

13 Ciuro Caldani, Miguel Angel. “La Conjeturadel Funcionamiento de las Normas Juridicas—
Metodologia Juridica’, Fundacion paralas Investigaciones Juridicas. Rosario. 2000 Pag. 54.

14 Ciuro Cadani, Miguel Angel. “Laconjetura...” P&g. 53.
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5.1.-DIMENSION SOCIOLOGICA:

En e caso objeto de estudio se puede observar que existen repartos y
también distribuciones, es decir, adjudicaciones de potencia e impotencia
promovidas en el primer caso por el hombre y en € segundo por la naturaleza,
el azar o por influencias humanas difusas.

Cabe destacar que en la descripcion del caso desarrollada en los renglones
anteriores, advertimos que en primer lugar existe un reparto autbnomo entre
Basanio, Antonio y Shylock, ya que el consentimiento de ellos es
indispensable para que e reparto exista como tal, porque “el acuerdo
constituye la quintaesencia del reparto auténomo: con € nace y con su
desaparicion fenece. S tal acuerdo deja de existir, lo que puede ocurrir por
decision unilateral (y tal vez caprichosa) de cualquiera de los protagonistas, €l
reparto autbnomo desaparece” .

Ahora bien, en este reparto, a diferencia de los que sucede en €l reparto
autoritario en el que alguien puede ser repartidor sin ser recipiendario, todos
los protagonistas son repartidores y recipiendarios, ya que su consentimiento
es necesario para € reparto, toda vez que una persona que no fuese

recipiendario ni gravado ni beneficiado, no seria protagonista .°

15 Goldschmidt, Werner. “Introduccion...”. Pag. 64
16 Goldschmidt, Werner. “Introduccion...”. Pag. 51
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Pues bien, en € presente reparto, son repartidores y recipiendarios tanto
Basanio, Antonio como Shylock. Pero agui corresponde observar que en el
supuesto de Basanio, € sOlo es recipiendario beneficiario, en tanto que
Antonio es recipiendario gravado y Shylock es tanto recipiendario gravado
como beneficiado. Esto se debe a que Basanio recibe el dinero (potencia), que
le presta Shylock, en tanto Antonio la garantiza (impotencia). Shylock en
principio es recipiendario gravado, hasta que le sea devuelto su préstamo, y es
beneficiado en cuanto a interés que percibe por e mismo.

Cuando nos referimos a objeto a repartir, éste no debe ser confundido con
los objetos materiales, ya que es fundamental advertir que se trata de la
potencia o impotencia adjudicadas.

En el presente caso se advierte que Shylock le adjudica a Basanio la
potencia, mediante el objeto material de los tres mil ducados, en tanto que
Shylock es recipiendario de impotencia cuando debe prestar e dinero, pero a
su vez es recipiendario de potencia mediante el objeto material del interés por
e préstamo realizado.

En cuanto a Antonio, podemos observar, que & a ser fiador sdlo es
recipiendario gravado, y como tal tendra la impotencia de devolver el dinero
mas el interés o bien responder con su propio cuerpo, mediante la libra de
carne.

En cuanto a la forma, es decir el camino elegido para llegar a reparto, en
este caso se tratd de un contrato formalizado mediante la negociacion, a través
de una escritura

En cuanto a las razones, e mdvil de Basanio para contratar es que desea

obtener el dinero @ra presentarse a su enamorada; en tanto que la razon de
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Shylock es obtener un interés por su préstamo, y en €l caso de Antonio consiste
en ayudar a un amigo.

Analizar las razones sociades nos permite comprender la posicion de los
judios en una sociedad que los discriminaba. La condena social imperante
respecto del préstamo a interés, producto de la concepcion cristiana, colocaba a
los judios en una situacion de descrédito en la comunidad veneciana, como
bien lo destaca Ihering en “La lucha por e Derecho”.

Ahora bien, como Antonio no pudo cumplir con su fianza por la pérdida de
sus expediciones en ata mar, € reparto autonomo fue sustituido por un reparto
autoritario, es decir gue se evidencia un caso de relacion de equivalencia entre
ambos repartos, gue en el presente es de transformacion.

Pues bien, €l reparto autoritario se caracteriza porque € repartidor lo lleva a
cabo sin preocuparse por la conformidad o disconformidad de los deméas
protagonistas.

En el juicio se evidencia un reparto autoritario ordenancista, en donde
interviene un repartidor aristocrético -é juez, a que lo avalarian sus
conocimientos especificos, es decir, su idoneidad y su imparcialidad.

En este supuesto, se puede observar que recipiendarios son tanto Antonio
como Shylock, culminando €l pleito con e resultado de que Antonio es
recipiendario beneficiado en tanto Shylock es gravado.

En cuanto al camino escogido para el reparto que realiza el juez, es decir su
forma, se presenta como un proceso, que finalizdé con la sentencia. Pero d
atribuirse esa posicién a una impostora, si bien hay audiencia de ambas partes,

el repartidor es antiautbnomo.
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Por ultimo, cabe destacar, que las razones alegadas revelan la importancia

de una calificada argumentacion.

5.2.-DIMENSION NORMOLOGICA:

Cuando se le informa a Shylock que puede cortar una libra de carne, ni mas
ni menos, y sin derramar una gota de sangre; Shylock pregunta: ¢es esa la
ley? ¢la ley prescribe eso?. Y aqui nos surge € gran interrogante de qué
entendié Shakespeare por ley, porque son diferentes las concepciones del
Derecho Continental a la del Common Law, y si bien el caso se desarrolla en
Venecia, Shakespeare era inglés.

Ahora bien, qué significa ley. Cual era el Derecho Veneciano en esa época.

¢Es esa la ley? Es una pregunta inmortal que quedara resonando por los
siglos en nuestros corazones.

Esta pregunta puede tener varios sentidos:

¢Cual esla ley que esta aplicando € juez?

Cuéantas veces nos preguntamos y le preguntamos al juez s esta seguro de
gue esa ley que dice es la que se aplica a |la causa.

En el caso en cuestion ¢la norma que contiene el Contrato esla ley?

Ley del contrato que habian firmado Shylock y Antonio.

Por qué existe una condena adicional para Shylock, ¢es correcta la
interpretacion que realiza el juez?.

S bien no tenemos el texto de la ley Veneciana respecto del tema
concerniente a cortar una libra de carne sin derramar una gota de sangre,

parece una interpretacion irrazonable, porque es imposible cortar una libra de
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carne sin derramar una gota de sangre. lhering, diria que esto es una burla al
derecho veneciano.

S € texto decia que se autorizaba cortar una libra de carne, es irrazonable
o ilogico que e juez agregue sin derramar una gota de sangre. Parece
absurdo. S se puede cortar una libra de carne debe aceptarse que es
derramando sangre.

Una segunda ley imaginable es que el acreedor puede cobrarse con parte
del cuerpo del deudor, o que|os contratos en Venecia deben ser cumplidos'’

Ahora bien, todo esto nos lleva a la ardua tarea de comenzar por €
reconocimiento de la norma, detectando que la misma consiste en la que las
partes han expresado en e contrato, partiendo de la base de que los acuerdos
de voluntades son para ellas una regla a la que deben someterse como a la ley
misma.

Es decir, que s las partes han estipulado que debe devolver la suma en €
plazo de tres meses, y ante e incumplimiento se establece como multa que
Shylock tendra derecho a una libra de carne del cuerpo de Antonio, esta es la
ley, y presumimos gue la misma era admitida en el Derecho Veneciano, porque
de lo contrario €l juez lo tendria que haber anulado por considerarlo inmoral.

Pero luego del reconocimiento, corresponde abocarse a la interpretacion de
la norma, y aqui visualizar la interpretacion que hizo el juez en e presente
caso.

Porcia repite una y otra vez que a Shylock le corresponde una libra de carne

del mercader, agregando que € Tribunal y laley se lo adjudica

17 Lépez de Zavalia, Fernando. Conferencia realizada en el marco de la Carrera de Especializacion en
laMagistratura, desarrolladaen Azul, en el afio 1999.
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Porcia, continda dictaminando: “Y de su pecho cortarés la carne. Lo
concede la Ley; te lo adjudica el Tribunal”, y agrega “jPoco a poco! Hay algo
més, derecho la escritura no te da ni a particula de sangre. Una libra de carne
es lo que dice. Atente a la escritura. Asi, tu libra de carne toma; mas, Sl acaso
viertes, cuando la cortes, de cristiana sangre tan siquiera una gota, confiscadas
tus tierras y tus bienes confiscados quedardn a Gobierno de Venecia, con
arreglo alaley”.

Frente a esta sentencia, Shylock objeta“¢Laley prescribe eso?’, “¢ Esesala
ley?’.

Ahora bien ¢qué interpretacion efectla Porcia?. Podemos observar que no se
atiene al texto exacto de laley (elemento literal), porque si esta dice una libra
de carne, no se edtd refiriendo ni al lugar donde se debe gecutar € corte ni a
gue no se debe derramar sangre.

El elemento historico es €l que impone indagar la auténtica voluntad de los
autores. Parece claro que ambos contratantes quisieron decir 1o que
efectivamente dice el texto de la escritura.

Sin embargo, se puede observar que el juez extiende € sentido de la nhorma
maés alla de lo que dice. Pero esta interpretacion extensiva no tiene justificacion
en la comparacion de los el ementos literal e histérico.

A eso se debe la consternacion del judio victimizado, cuando con
desesperacion pregunta“¢esesalaley?’.

Ademés, corresponde observar que Shakespeare profundiza aln mas el
drama, demostrando como en el afan de hacer justicia se pueden avasallar otros

valores.
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Ahora bien, e Triaismo permite arribar a una solucion justa, sin hacer decir
alaley (lanorma) lo que ela no dice, y sin dterar la voluntad (intencién y fin)
de sus autores.

En tanto, la respuesta del normativismo ontolégico permitiria explicar la
soluciéon de Porcia, diciendo que actud dentro del marco de posibilidades, y
gue el ordenamiento habilitaba esta sentencia.

Mientras que Goldschmidt, en cambio, pretende desenmascarar al verdadero
repartidor. Ya no reparten los autores de la norma (los contratantes), sino €
juez. Este debe declarar la carencia dikel6gica de una norma contraria a objeto
licito (o moral) de los contratos, y elaborar una norma que resuelve el caso. Asi
podria integrar la carencia recurriendo a la analogia, al derecho comparado, a
los principios generales del derecho positivo o0 a la justicia material. En
cualquiera de estos casos la sentencia a dictar permitiria una respuesta mas
adecuada a la cuestion, evitando las exorbitantes consecuencias a que arribo
Porcia (constrefiida por €l legalismo, con el que solo puede disfrazar la ley).

Luego de realizar un discurso convincente destinado a acanzar la
absolucion de Antonio, pero a su vez sujeto a multiples cuestionamientos €
juez aplica la norma condenando a Shylock, argumentando que entre sus

garras laley aln lo tiene. Pero, a qué ley se esta refiriendo ya.

5.3.-DIMENSION DIKELOGICA:
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1.1.1 Pararesponder ala pregunta s esjustala solucion ala que se
arriba en este caso, es preciso valorar losrepartosy las normas.

La concepcion trialista destaca que la justicia tiene una funcion panténoma,
porque valora la totalidad de los repartos futuros, presentes y pasados. Y
advierte que su realizacion es imposible para el hombre, ya que en su finitud
no puede conocer todo. En palabras de Werner Goldschmidt, la justicia
humana es necesariamente “justicia fraccionada’.

Abocandome al contenido de la justicia, es decir a b axiosofia dikeldgica,
corresponde mencionar € principio supremo de justicia que consiste en
“asegurar a cada cual una esfera de libertad dentro de la cual sea capaz de
desarrollar su personalidad, de convertirse de individuo en persona, o, como a
veces se suele decir, de personalizarse” '8

A laluz de esta concepcion de la justicia, se justificaria la intervencion del
juez en el contrato, atenuando €l principio de autonomia de la voluntad cuando
del mismo se deriva un desmedro de la personalizacion de los contratantes.

El régimen humanista debe garantizar la proteccion del individuo contra si
mismo, |o que suele positivizarse con € instituto del orden publico.

En nuestro derecho la clausula del contrato que establece la multa que
gecuta Shylock (“la libra de carne’) seria contrario al art. 953 del Cdédigo
Civil. Ante la falta de una norma equivalente en el Derecho Veneciano, como
dijimos al analizar el funcionamiento de la norma, debi6 declararse la carencia
dikelogicay elaborar una norma que diera la solucién justa a caso.

También llegamos a la conclusion de desestimar la multa prevista en €

contrato, a través de la caracterizacion que efectia Goldschmidt del “objeto

18 Goldschmidt, Werner. “Introduccion...”. Pag. 417
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repartible y repartidero ”. Ya que es notoriamente disvalioso repartir la

impotencia de un dafio fisico innecesario.

---- En las péaginas anteriores he realizado un analisis trialista de los
hechos mas relevantes para el Derecho de la Obra “ EI Mercader de Venecia” ,
observando que “€l trialismo supera la milenaria discusion entre positivismo
y iusnaturalismo que, quizas, sea en realidad insoluble porgque se esgrimen
exclusiones de lo que siempre nos sera inevitable tratar. En su version
originaria el trialismo comparte con el positivismo que la realidad social y
normativa es positiva, puesta por los hombres, 'y coincide con €
jusnaturalismo en que hay despliegues de valor no puesto por los hombres,

sino objetivos naturales’ *°. ----

VI. PERSPECTIVAS DEL FUNCIONAMIENTO DINAMICO DE LA JUSTICA.

QUE POSTURA ADOPTARIA UN UTILITARISTA Y UN KANTIANO

En las siguientes lineas ilustrare y comentare brevemente el articulo del
Profesor Miguel Angel Ciuro Caldani, titulado “HACIA UNA COMPRESION
DINAMICA DE LA JUSTICIA” (JUSTICIA Y PROGRESO), destacando la
importancia que posee esta mirada de la justicia en donde se recalca que la
misma no es un valor de resultado sino un valor que incluye también su
desenvolvimiento.

En dicho articulo se subraya que la justicia al ser un valor, reclama que €

“Ser” llegue a satisfacer el “ Deber Ser”. Ademas, la justicia tiene un sentido

19 Ciuro Caldani, Miguel Angel. “Laconjetura...”. Pég. 51.
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dinamico, ya que es un valor que incluye su desenvolvimiento. Pese a estas
observaciones, €l Profesor destaca que en las mayoria de los casos la justicia
es entendida en sentido estético, relacionandosela mas con el “ dar a cada uno
lo suyo” que con la senda indicada por la idea de voluntad firme y perpetua
con gque comienza la celebre nocion de Ulpiano.

Ahora bien, € Profesor percibe que para vislumbrar la Justicia en su
sentido dinamico se deben contemplar las perspectivas de partida, de tramite,
y de llegada. Pues, 1o justo a de descubrirse reconociendo cémo debe
resolverse el caso segun su realidad actual(en su situacion de partida) y cual
ha de ser € resultado de la solucion con mira a un mundo mejor (en su
situacion de llegada). A estas perspectiva, corresponde agregar la de tramite,
en la que la dinamica esta en la manera de establecerse 1o que ha de hacer.
Lajusticia de tramite es un elemento de la justicia de partida o de llegada.

Cabe destacar, que la comprension dinamica de la justici a es fundamental
para arribar a la solucién justa en €l caso concreto, ya que Si solo se toma en
cuenta la justicia de partida se cae facilmente en la venganza, que no
contribuye en la creacion de un mundo meor por encerrarse en la
reparacion de la partida

Por tanto, s € principio supremo de justicia exige que cada individuo
tenga la esfera necesaria de libertad para convertirse de individuo en
persona, es decir para personalizarse®®, e requerimiento de esta
personalizacion ha de tenerse en cuenta al estimar la partida, la llegada y €l

tramite.

20 Goldschmidt, Werner. “Introduccion...”. Pag. 417/418
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El Profesor advierte que s bien cada momento tiene su valor en s, €
principio supremo de justicia y por ende su despliegue diacronico radica en
aumentar las condiciones de personalizacion de los seres humanos, tomando a
cada hombre como un fin en si mismo y nunca como un medio. Por tal razon,
La llegada de cada adjudicacion ha de ser comprendida no sélo como la
culminacioén de la partida, sino como partida de otra mas valiosa. Hay que
evitar lo estéril y realizar lo fructifero.

En definitiva han de lograrse mejores condiciones de personalizacion
constantemente renovadas.

Luego de las reflexiones descriptas anteriormente y a la luz de la
Comprension Dinamica de la Justicia, consideraremos la justicia o injusticia
del contrato entre Antonio y Shylock. Pues, tanto desde la perspectiva de la
justicia de partida y de tramite se percibe la injusticia del contrato, ya que en
la justicia de partida existe un desequilibrio personal en las condiciones en
gue se pacta €l préstamo; desde € punto de la justicia de Ilegada se estima que
el cortar la libra de carne dSignificaria la muerte de Antonio y no la
personalizacion de uno de los contratantes. Ya que al hablar del objeto
repartidero, es decir s es digno 0 no dar vida, consideramos que dar vida es
un objeto repartidero, en tanto cortar una libra de carne atentaria contra la
integridad fisica de una persona y por ende no es digno, ni justo, ya que
cercenaria la esfera de libertad que toda persona necesita para
personalizarse. Finalmente, pese a tratarse de un proceso defectuoso, la
justicia conferida por € Dux, respecto de la partida y de la llegada autoriza a

marginar lainjusticia del tramite.
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Ahora bien, luego del presente comentario, intento destacar la vision
superadora del Profesor Miguel Angel Ciuro Caldani respecto del enfoque de
Kant y del Utilitarismo, en cuanto a la justificacion de la pena (en € caso
planteado la condena que recibiria Antonio en tanto y en cuanto se hubiese
procedido a corte de la libra de carne estipulada en la escritura por €
incumplimiento de la respectiva prestacion), advirtiendo que solo teniendo en
cuenta la funcién dinamica de la justicia se puede arribar a la solucion justa del
caso en cuestion.

Pues, s adoptamos la posicion utilitarista, seguramente solo atenderiamos a
la justicia de llegada, ya que “la pena no se justifica moralmente por el hecho
de quien la recibe haya hecho algo malo en e pasado (eso ya no se pude
evitar) sino para promover la felicidad general, haciendo que mediante las
distintas funciones de la pena (desanimar a otros y al propio penado a volver
a delinquir, incapacitar fisicamente a éste para hacerlo, reeducarlo, €etc.), en
el futuro se cometan menos delitos, o que constituye un beneficio social que

*21 Por ende, la pena

puede compensar € sufrimiento implicito en la pena
solo estaria justificada s es un medio eficaz para evitar otros delitos, necesario
a no existir otra forma para evitar esos males, y en tanto y en cuanto €
perjuicio que €ella acarrea para es receptor es menor que € que recibiria la
sociedad si ellano se aplica.

En este sentido Benthan decia:

“...La finalidad del derecho es aumentar la felicidad. El objeto general

gue todas las leyes tienen, o deben tener, en comln, es incrementar la

21 Nino, Carlos Santiago. “Introduccién al anadlisis del derecho”. Segunda edicion. Buenos Aires.
Editorial Astrea. 1992. P&g. 428, ss
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fdicidad general de la comunidad; y por lo tanto, en primer lugar, excluir,
tan completamente como sea posible, cualquier cosa que tienda a deteriorar
esa felicidad: en otras palabras excluir lo que es pernicioso... Pero la pena es
un mal. Pero toda pena es perniciosa. Sobre la base del principio de utilidad,
s ella debe ser del todo admitida, solo debe serlo en la medida en que ella
promete evitar un mal mayor” (en An Introduction to the Principles of
Morals and Legislation) %.

En cambio, s adoptamos la podcion kantiana, seguramente nos
encontrariamos en la justicia de partida, ya que la justificacion de la pena se
basa en la retribucion. Kant expresa: “La pena juridica... no puede nunca
aplicarse como un medio para procurar otro bien, ni aun en beneficio o
culpable o de la sociedad; sino que debe sempre serlo contra el culpable por
la sola razon de que ha delinquido; porque jamas un hombre puede ser
tomado por instrumento de los designios de otros ni ser contado en el
namero de las cosas como objeto de derecho real; su personalidad natural
innata le garantiza contra tal ultraje, aun cuando puede ser condenado a
perder la personalidad civil. El malhechor debe ser juzgado digno de castigo
antes de que se haya pensado sacar de su pena alguna utilidad para é o para
sus conciudadanos. La ley penal es un imperativo categorico; y desdichado
aquel que se arrastra por los caminos del eudemonismo, para encontrar algo
que, por la ventaja que puede sacar, descargue al culpable, en todo o en
parte, de las penas que merece...; porgue cuando la justicia es desconocida,
los hombres no tienen razon de ser en la tierra... Hay mas, es que, s la

sociedad se disolviera por e consentimiento de todos sus miembros... €l

22 Nino, Carlos Santiago. “Introduccion...” Pag. 428.
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ultimo asesino detenido en una prision deberia ser muerto antes de esta
disolucién, a fin de que cada uno sufriese la pena de su crimen, y que €
crimen de homicidio no recayese sobre e pueblo que descuidase imponer
este castigo; porgue entonces podria ser considerado como cémplice de esta
violacion publica de la justicia’ (en Principios metafisicos de la doctrina del
derecho)®,

En consecuencia, para e retribucionismo, la pena se justifica por ser la
respuesta a un mal pasado (sin tener en cuenta los efectos de la misma) y no
como un medio para disminuir males sociales futuros. Por ende, € receptor de
la pena debe ser responsable del ilicito por € cua la pena se le aplica; y
ademés, e mal implicito en la pena debe ser proporciona a ma que é haya
cometido y por e cua se le retribuye. Ergo, aqui se evidencia la famosa ley
del talion y por esta razon es que consideramos que esta postura se acerca més
alajusticia de partida, en tanto y en cuanto atiende mas a la venganza.

Inversamente, el utilitarismo nos invita a algjarnos del espiritu de venganza

y resentimiento, presentando una perspectiva racional y humana del tema.

VIl. CONCLUSION:

Al finalizar € presente trabajo deseo destacar una vez més la importancia
gue posee la interdisciplinariedad para el enriquecimiento de nuestro saber

juridico, ya que ruestro fin es el conocimiento del hombre y a é debemos

23 Nino, Carlos Santiago. “Introduccion...”. Pég. 429.
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arribar a través de todas las ciencias que nos aportan una mirada nueva y
distinta del mismo. Esta relaciéon la podemos contemplar a advertir diferentes
obras literarias, y en nuestro caso que hemos tratado una obra de William
Shakespeare, logramos percibir que € distinguido y destacado autor ha escrito
ademés del “Mercader de Venecia’ varias obras en donde presenta una
relacion entre la Literatura y € Derecho, entre otras cabe destacar la obra
titulada “Medida por Medida’, en donde se puede abordar como objeto de
andlisis “La justicia de la ley aplicada por Angelo y la Justicia de la
sentencia dictada y confirmada por Angelo” .

Por dltimo y concluyendo con este trabajo deseo subrayar una vez mas la
vision superadora del Trialismo, respecto del unidimensionalismo y del

bidimensionalismo.

24 Goldschmidt, Werner. Conductay Norma. Libreria Juridica; Valerio Abeledo, Editor; Buenos
Aires. 1955.
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