EDITORIAL II
ASTREA @ W
Historia sobre el régimen de los intereses*

Por Mario G. Bacigalup Vértiz

8 1. Importancia de la cuestion

La practica del cobro de intereses en las operaciones de crédito se remonta a
épocas tan antiguas como aquellas de las cuales se conservan registros historicos.
Los cdédigos legales mas antiguos que conocemos nos dan cuenta de que tales
practicas eran frecuentes y permitidas, en aquel momento, en los contratos de
préstamo de cosas fungibles (v.gr., granos, semillas).

Sin embargo, la comprensién y encuadramiento legal y moral de este fenéme-
no ha cambiado muchas veces a través del tiempo.

Luego de ser tratada dicha practica como una situacién natural, respecto de la
cual no era necesario formularse ninguna pregunta sobre su razon de ser y justifica-
cién, las cosas cambiaron en algiin momento de la historia.

Primero, la institucion de los intereses se mostro como fuente de conflicto en
las relaciones entre los miembros de pequefias comunidades de pastores. Pero re-
aparecia cada vez que un pueblo se expandia y practicaba intensamente el comer-
cio.

Mas tarde aparecio un intento de reflexion racional sobre el problema, y el en-
torno socioecondmico en que se desarrollaron esos primeros intentos de justificacion
(economias basadas en la esclavitud, el impacto que significé la aparicion de la mo-
neda, a partir de lo cual la forma mas corriente de préstamo pasé a ser el que tenia
por objeto el dinero, etc.) no facilité la busqueda de explicaciones que trascendieran
dicho entorno sociocultural. Pero aun cuando no era posible encontrar una explica-
cion satisfactoria al fendmeno del interés, no por ello los pueblos dejaban de incluirlo
en sus contratos, cada vez que debian recurrir al crédito.

La cristianizacion de Europa, en el marco de la crisis econémica que iba produ-
ciendo la declinacién del Imperio Romano, reactualizé el problema de la busqueda
de una justificacién de los intereses. Y, ante la no aparicion de dicha justificacion, la
consecuencia fue la declaracion, por parte de la Iglesia Romana, de que la practica
del cobro de intereses era un pecado y de que su prohibicion debia extenderse a la
legislacion civil.

Pero las condiciones de vida en Europa tuvieron un nuevo giro cuando se crea-
ron las condiciones para un renacimiento de la vida urbana. Ello se produjo luego de
la reduccion del clima de inseguridad y violencia que se habia creado con los movi-
mientos migratorios conocidos como “invasiones barbaras”, que dio paso al asenta-
miento de tales pueblos en los lugares donde habrian de formarse las actuales na-
ciones europeas. En estas nuevas ciudades habra de renacer el comercio y, con

* Bibliografia recomendada.
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ello, el uso del crédito. Es aqui, entonces, donde se produciran dos fenémenos apa-
rentemente contradictorios. Por un lado, la creacion, por parte de los comerciantes,
de ingeniosos mecanismos para enmascarar la practica del cobro de intereses y, por
otro, la preocupacién de la Iglesia por perseguir esta institucion y expandir sus
prohibiciones (de manera no siempre pareja) a estas practicas sustitutivas.

En este contexto se crean condiciones que siguen ejerciendo influencia en la
actual estructura de los contratos que permiten la circulacién del crédito, no obstante
la posterior legitimacion de la institucion de los intereses, aun por parte de la Iglesia
Catolica. Y, no obstante el interés que ello tiene para el conocimiento y comprension
de un fendmeno tan importante como la circulacion del crédito, las fuentes que per-
miten tal acercamiento de nuestra parte no son de facil acceso ni son suficientemen-
te conocidas en nuestro medio.

Este trabajo intentara replantear la importancia de este fenbmeno historico v,
en lo posible, ayudar a ampliar su comprension.

8 2. La estructura de los contratos de crédito. Remision

Al lector interesado en el problema de la forma en que la historia del problema
de los intereses afectd la estructura de los contratos de crédito se le sugiere recurrir
a un trabajo del autor*.

Capitulo Primero
LA ANTIGUEDAD

8§ 3. El Cédigo de Hammurabi (Babilonia)

Este Cédigo, del siglo XVIII a.C., corresponde a la civilizacién babilonia, que se
desarroll6 en Mesopotamia aproximadamente entre el 2000 a.C. y 1600 a.C. Babilo-
nia fue, probablemente, la primera gran metropoli de la humanidad. Y Hammurabi
fue el gobernante que dio la legislacion que lleva su nombre. Esta escrita sobre una
gran piedra negra que hoy se exhibe en el Museo del Louvre. En dicha piedra se ve
la ilustracion del dios Samash, dios del Sol y la justicia, entregando las leyes al rey
Hammurabi.

Esta legislacion no prohibio el interés. Se acostumbraba entre los babilonios a
realizar préstamos de cosas tales como cereales, sésamo, datiles, aceite, lana, ladri-
llos y plata, o de bienes con aptitud cancelatoria de obligaciones (p.ej., ciertos meta-
les). Estos préstamos los realizaban los mercaderes (damgarum o tamkarum) o los
templos, que cumplian funciones de intermediarios financieros. Los préstamos podian
ser gratuitos u onerosos®. Para los casos en que el préstamo llevaba intereses, la

! Bacigalup Vértiz, Mario G., Obligaciones emergentes de los contratos de crédito. Una vision
unificadora, Bs. As., Astrea.
? Lara Peinado, Federico, Cédigo de Hammurabi, Madrid, Editora Nacional, 1982, p. 63 y 64.
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propia ley establecia su limite, asi como el del precio de la retribucién del médico,
del veterinario, del albafiil y del barquero.

En efecto, el Codigo de Hammurabi, en su parr. 88, establecia lo siguiente.

“Si un mercader ha prestado grano o plata con interés, recibira por cada gur [uni-
dad de capacidad equivalente a 120 litros] de grano cien ga [equivalentes a 40 litros, lo
gue hace un tercio del capital prestado] de grano como interés. Si presta plata con in-
terés, por cada siclo [unidad de peso equivalente a poco mas de 8 gr.] de plata recibira

un sexto de siclo y seis she [medida de peso equivalente a unos 47 mg, lo que hacia

un tercio y un quinto] como interés”,

Pero el concepto de interés tenia entre los babilonios una acepcién mas amplia
gue entre nosotros. Ellos no distinguian el “interés” de la “ganancia”. La palabra siptu
designaba entre ellos el producto o acrecimiento del capital, sin distinguir segun la
naturaleza del capital prestado®.

§ 4. Leyes de Manu (India)

Esta antigua legislacion hindu, segun algunos, data del siglo Xl a.C. Corres-
ponde a la influencia indoeuropea, esto es, a la llamada influencia “védica” en dicha
cultura®.

Tampoco en esta legislacion se encuentra una prohibicién del préstamo a in-
terés, sino que, por el contrario, lo reglamenta.

“El que prest6 dinero, si tiene una prenda, debe recibir ademas de su capital, el
interés fijado por Vasishta; es decir, la octogésima parte de ciento por mas o uno y
cuarto...

Si no tiene prenda, tome 2% al mes, recordando el deber de las gentes de bien;
pues tomando 2% no es culpable de ganancias ilicitas™®.

La reglamentacion también tiene en cuenta la clase social a la que pertenece el
prestamista (habida cuenta del sistema de castas que imperé en la cultura hindu), a
los fines de determinar la tasa maxima de interés: 2% mensual un bracman, 3% un
chatria, 4% un vaisya, y 5% un sudra’.

Otras limitaciones a la tasa de interés surgian de la siguiente disposicion.

“El interés de una suma prestada, recibido de una sola vez y no por mes 0 por
dia, no debe sobrepasar al doble de la deuda; es decir, no debe ascender a una suma

® Lara Peinado, Cédigo de Hammurabi, p. 100 y 194, notas 262 a 266.

* Cuq, Eduard, Etude sur le droit Babylonien, les lois assyriennes et les lois hittites, p. 245 y
248, citado por Cardahi, Choucri, Le prét a interet e I'usure au regarde des |égislations antiques de la
morale catholique, du droit moderne et de la loi islamique, “Revue Internationale de Droit Comparé”,
juill.-sep. 1955, p. 502.

® Loiseleur Deslongchamps, A., Leyes de Manu, tr. castellana V. Garcia Calderén, Paris, Gar-
nier Hermanos, prefacio a la edicién francesa, p. VIl a IX.

® Loiseleur Deslongchamps, Leyes de Manu, n° 140 y 141, p. 247.

" Loiseleur Deslongchamps, Leyes de Man(, n° 142, p. 247; comp. con el criterio similar que
utiliza la Constitucion de Justiniano del 528, reproducida en el Cdadigo, Libro IV, Tit. XXXII, De los
intereses, Ley 26, art. 1, en cuanto toma la profesion de las personas, o la actividad a la que dedi-
caran las sumas prestadas, para determinar la tasa maxima de interés (ver infra § 13).
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mayor que el capital que se reembolsa al mismo tiempo; y tratdndose del grano, de los

frutos, de la lana o de la crin, de las bestias de carga, prestados para ser pagados en

objetos del mismo valor, el interés debe cuando mas elevarse hasta quintuplicar la
”8

deuda™.

Una disposicion que llama la atencion, habida cuenta del disfavor con el que se
considera que fue tratado el interés en la Antigiiedad, es la que sigue.

“Cuando un hombre perfectamente al corriente de las travesias maritimas y de
los viajes por tierra y que sabe proporcionar el beneficio a las distancias de los lugares
y el tiempo, fijan un interés dado por el transporte de determinados objetos, esta deci-
sion tiene fuerza de ley con relacién al objeto determinado”®.

8§ 5. Los hebreos

En el pueblo hebreo aparece el antecedente mas antiguo en cuanto a la prohi-
bicion del préstamo a interés, aun cuando existen discrepancias respecto del alcan-
ce de dicha prohibicion.

“Si prestais dinero a alguno de mi pueblo, al pobre, vecino tuyo, no seras usurero
con él, exigiéndole intereses” (Exodo, 22, 24).

El é:itado texto corresponde a un periodo muy antiguo de la historia del pueblo
hebreo™.

En otros libros de la Biblia se lee lo siguiente.

“Si un hermano tuyo hubiere contraido deuda contigo y no tuviere con qué pagar,
lo sostendras a titulo de huésped o inquilino de manera que pueda vivir contigo. No le
prestaras dinero a interés ni le daras viveres a usura” (Levitico, 25, 25 a 37).

“No exigiras interés alguno de tus hermanos ni por dinero, ni por viveres, ni por
ninguna otra cosa que se suele prestar a interés. Puedes exigirselo al extranjero, pero
no a tu hermano” (Deuteronomio, 23, 20y 21).

No obstante ello, algunos entendieron que dicha prohibicién no se habria limi-
tado sélo respecto de los extranjeros. Para ello se apoyaron en textos que no se re-
fieren expresamente al problema.

“No maltratards ni oprimiras al extranjero, porque también vosotros fuisteis ex-
tranjeros en tierra de Egipto” (Exodo, 22, 20)11.

Palabras similares se encuentran en Exodo, 23, 9.

Otros han sostenido que esta prohibicion no tenia el caracter de un precepto
divino, sino tan sélo de una regla civil, apropiada para un pueblo pequefio, pobre,

® Loiseleur Deslongchamps, Leyes de Mand, n° 151, p. 248.

° Loiseleur Deslongchamps, Leyes de Mand, n° 151, p. 248.

1% Se ha sostenido que, de haberse redactado la ley en el periodo mas desarrollado, en que el
pueblo judio se habia organizado como una monarquia, el interés no se habria prohibido (Johnson,
Paul, A history of the jews, London, Weinfeld and Nicolson, 1987, tr. castellana A. Leal, La historia de
los judios, Bs. As., Javier Vergara Editor, 1991, p. 179).

1 Spota, Alberto G., El negocio juridico usurario ante nuestra ley civil, JA, 1962-VI-75, secc.
doctrina; en particular, p. 81.
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mas agricola que comerciante, de un corazon duro y avaro, al cual era necesario
suavizarle el caracter y fortificarle los vinculos interiores™?,

Sobre el caracter avaro que se le atribuy6 al antiguo pueblo judio, ilustra el si-
guiente pasaje.
“Si hubiera en medio de ti un necesitado, uno de tus hermanos, en una de las

ciudades de la tierra que Yavé, tu Dios te da, no seas inhumano ni niegues tu ayuda a
ese compatriota necesitado, y le prestaras cuanto le falta” (Deuteronomio, 15, 7 y 8).

Aparecen ademas en el Antiguo Testamento otras referencias sobre el particu-
lar, como, por ejemplo, el salmo de David que enumeran las condiciones para pre-
sentarse delante de Dios.

“¢ Quién entrara, Yavé, en tu casa, quién morard en tu monte santo? Aquel que
anda sin tacha... que... no presta a usura su dinero” (Salmos, 14, 1 a 5).

En similares términos se expresa el profeta Ezequiel.

“Si un hombre es justo y observa derecho y justicia... si no presta con usura ni
toma interés... tal hombre es justo y vivira dice el Sefior Yavé” (Ezequiel, 18, 5 a 9).

Pero desde ya que los judios debieron de hecho recurrir al préstamo a interés,
como es de suponer*®. Diversos pasajes biblicos dan testimonio de que no se cumpl-
fa la ley**. Como contraposicién a ello, se sabe que las autoridades religiosas inten-
taban ser estrictas en su aplicacion. En este sentido, los dictdamenes talmudicos™
muestran la preocupacion por prohibir toda forma encubierta de cobro de intereses®®.

2 Tal es la opinién de los primeros defensores de la permision del interés, como el caso de
Saumaise y Noodt, citados por Troplong, Raimundo T., Le droit civil expliqué suivant l'ordre des arti-
cles du Code, Du prét, Paris, Charles Hingray, 1845, p. 244 y 245. Comp. Weber, Max, Die protestan-
tische ethik und der geist des kapitalismus, 1905 —22 ed., 1920; tr. castellana L. Legaz Lacambra, La
ética protestante y el espiritu del capitalismo, Madrid, Sarpe, 1984— p. 65 y 66, quien destaca que la
diferencia entre lo que él llama el “espiritu del capitalismo” moderno y la actitud “precapitalista” de tipo
tradicional, es el hecho que en todas las épocas se registran casos en que se permitié el comercio
con razas extrafias. Pero en estos casos la “moral exterior” se diferenciaba de la que regia entre her-
manos. Por el contrario, cuando se impuso el “espiritu del capitalismo”, “no se siguié una valoracion
ética de esta novedad, sino que mas bien se la tolerd practicamente, considerandosela o como algo
indiferente desde el punto de vista ético o como cosa reprobable, aun cuando inevitable, por desgra-
cia en la practica”.

Modernamente Paul Johnson ha sostenido, dentro de esta linea de pensamiento, que: “los jud-
ios soportaban la carga de una ley religiosa que les prohibia prestar con interés entre ellos, pero lo
permitia con los extranjeros. Al parecer, la clausula estaba destinada a proteger y mantener unida a
una comunidad pobre cuya meta principal era la supervivencia colectiva. Por lo tanto, el préstamo
correspondia al ambito de la filantropia; pero uno no estaba obligado a ser caritativo hacia aquellos a
quienes no conocia o no le importaba” (La historia de los judios, p. 179).

'3 Johnson, La historia de los judios, p. 179.

1 Verbigracia, Samuel, |, 22, 2; Reyes, I, 4, 1; Isaias, 50, 1; Ezequiel, 22, 12; Nehemias, 5, 1 a
13.

* Talmud significa “estudio” o “aprendizaje”. Constituyen comentarios de la Mishna, que con-
sistian en determinaciones de la teoria legal a la luz de casos reales, realizados por eruditos, cuya
compilacién concluyé entre los siglos IV y V d.C. A su vez, la Mishna, que significa “repeticion” o “es-
tudio”, constituye la recopilaciéon, en una etapa anterior al Talmud (siglo Il d.C.), de estudios transmiti-
dos primero oralmente, acumulados durante siglos, sobre los libros sagrados (el Pentateuco o Torah,
y la restante ley escrita judia). Conf. Johnson, La historia de los judios, p. 97, 157 y 158.

'® Johnson, La historia de los judios, p. 179.
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§ 6. Grecia

La historia de la Grecia antigua suele dividirse en los siguientes periodos: a)
minoico, del 3000 a.C. al 1500 a.C., aproximadamente; b) micénico, entre el 1500
a.C.yel 1200 a.C.; c) la llamada edad oscura, entre el 1200 a.C. y el 800 a.C.; d) la
edad arcaica, entre el 800 a.C. y el 490 a.C.; e) la época clésica, entre el 490 a.C. y
el 323 a.C., y f) la época helenistica, entre el 323 a.C. y el 31 a.C.*".

El derecho griego, hasta la época arcaica, habia sido administrado por el sobe-
rano (wanax, en el periodo micénico; el basileus, durante la edad oscura) de manera
oral y sobre la base de criterios de tradicion. S6lo empieza a pasar a la forma escrita
en el periodo arcaico. Se conoce poco del proceso de transito de una forma a la
otra. Asimismo, son pocos los textos legales que se conservan de la antigiiedad
griega®®. Pero la influencia griega en el derecho occidental moderno es de suma im-
portancia, en lo que hace a la elaboracion de los conceptos de justicia, Estado de

' Langer, William L., An encyclopedia of world history, Boston, Houghton Mifflin Co., 1940 (tr.
castellana de la 52 ed., de 1970, J. Faci Lacasta y otros, Enciclopedia de la historia universal, Madrid,
Alianza, 1980), vol. 1, p. 81 a 115y 124 a 138.

El periodo minoico tuvo como epicentro a la isla de Creta (los palacios de Knosos, Festos,
etc.), el sistema de escritura era el “lineal A”, aun no traducido.

El periodo micénico tuvo su centro de gravitacion en Micenas (las ruinas descubiertas por H.
Shcliemann; los llamados tesoros de Atreo y la mascara de Agamendn, etc.), la escritura de este per-
iodo fue la llamada “lineal B”, traducida por Michael Ventris. Fue la época en que tuvo lugar la guerra
de Troya.

La llamada edad oscura se inicié a partir de la caida de los palacios micénicos, durante la que
se habrian producido las invasiones dorias y no se registran documentos escritos (fue la época de
transmision oral de las hazafias de los héroes del periodo micénico, a través de rapsodas llamados
aedas).

La edad arcaica fue el periodo durante el cual empezaron a darse las condiciones de formacion
de las poleis, se da un surgimiento de la actividad econémica, que acarrea problemas entre la antigua
nobleza aristocratica y los plebeyos que prosperaron econdmicamente, se adopta el alfabeto fenicio
adaptado al griego y se vuelca a la forma escrita la tradicién oral de la guerra de Troya (Homero),
comienza la reflexién sobre los problemas del cosmos, lo que se considera el nacimiento de la filosof-
ia (filosofos presocréticos).

Para la época clésica, los hechos que se toman como hitos de principio y final son por un lado
las batallas de Maratén y de Salamina, en las que los griegos rechazan la invasién persa, y por otro la
muerte de Alejandro Magno. Es la época de esplendor de Atenas y del maximo desarrollo de la polis
griega; durante este periodo —conocido como el “siglo de Pericles”, que goberné en Atenas buena
parte de él- se produce el gran desarrollo de las artes, la arquitectura (la construccién del Partenén),
cambia el objeto de la reflexién de los fildsofos (del cosmos del periodo anterior se pasa a los pro-
blemas del hombre —los sofistas y Sécrates—) y la disciplina alcanza el punto mas alto en la historia
de Grecia con Platon y Aristételes.

Para la época helenistica el hito de inicio es la muerte de Alejandro Magno vy el del final la bata-
lla de Actio, en que el ejército romano de Augusto derrota a las fuerzas de Marco Antonio y Cleopatra,
y desplazan en el Mediterraneo la influencia helénica hacia Roma. Es la época de la desaparicién de
la polis, el centro cultural de importancia se trasladé de Atenas a Alejandria (la gran biblioteca), y
aparecen las escuelas filosdficas epicureas, cinicas y estoicas, para dar satisfaccion a las necesida-
des espirituales de hombres para quienes el centro de referencia de sus dioses, sus leyes y su cultura
(la polisf) habia desaparecido.

1% Jaeger, Paideia, p. 106, y Alabanza de la ley. Los origenes de la filosofia del derecho y los
griegos, tr. A. Truyo y Serra, “Revista de Estudios Politicos”, 1953, n°® 67.
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derecho, la distincién entre derecho positivo y derecho natural, el concepto de res-
ponsabilidad, etc., en tanto que luego fueron adoptados por los romanos™.

En razon de lo expuesto, antes de empezar con el andlisis del aporte de los an-
tiguos griegos al tratamiento legal del interés y la usura, habremos de pasar una de-
tallada revista a la evolucion del concepto de justicia en esta cultura, para luego ver
como se relaciona en ella este desarrollo con el problema de los intereses.

En los documentos griegos mas antiguos (volcados a la forma escrita en el si-
glo VIl a.C., pero que relatan hechos del siglo XII a.C.), como la lliada (XV, 87 y 93;
XX, 4) y la Odisea (ll, 68) la palabra para expresar la nocién de “justicia” era Themis.
De acuerdo con la visién religiosa de este pueblo, segun la cual la creaciéon del mun-
do no es obra ex nihilo (de la nada) de ninguna divinidad extrafia a ese mundo (co-
mo es el caso de la tradicion judia y sus derivadas: la cristiana y la islamica), sino
qgue los dioses eran potencias o fuerzas operantes en todos los 6rdenes de lo que
para los modernos es la “naturaleza” y lo social. En este sentido, Themis era una
diosa (personificada), pero también llegaria a ser una de las formas de lo que hoy
llamamos justicia. Sin embargo, el papel de Themis en aquellas fuentes era secun-
dario e incidental, lo que resulta demostrativo de la poca importancia que ella tenia
en la sociedad micénica, donde la justicia se impartia oralmente por parte de los re-
yes y sefiores nobles a subditos que desconocian y no podian prever los contenidos
de tales soluciones. Themis era justicia en sentido de autoridad impuesta a los
subditos.

En Hesiodo —autor del siglo VIl a.C., aproximadamente, perteneciente no ya al
mundo de la nobleza sino al campesinado de Beocia—, al lado de Themis aparece
Dike. Encontramos referencias a Dike en las dos obras de este autor que han sub-
sistido integras: la Teogonia y Los trabajos y los dias. En Hesiodo encontraremos un
reflejo del estado de cosas propio del periodo antes denominado como arcaico.

La Teogonia es una cosmogonia (intento de racionalizacién) que presenta las
genealogias de los dioses, tomando a este efecto parte del “fondo colectivo” ya exis-
tente en la lliada y la Odisea. En esta explicacion, el garante del orden del mundo,
luego de diversas peripecias que siguieron a las primeras generaciones de dioses,
es Zeus. De los diversos matrimonios de Zeus, en uno con Themis (la ya citada anti-
gua expresion de la justicia en la lliada y la Odisea) naci6 Dike, que asume ahora el
rol relativo a la justicia, con un matiz particular.

En Los trabajos y los dias, Hesiodo narra la historia de un pleito que mantuvo
con su hermano Perses, relativo a la divisién de la herencia del padre de ambos, con
motivo de que Perses se habia apropiado de una parte mayor que la que le corres-
pondia. Como consecuencia de ello, Hesiodo le da una serie de consejos a su her-
mano sobre la conveniencia de no canalizar el natural deseo de progreso econémico
mediante la generacion de pleitos injustos, sino por medio del trabajo. En el medio
de ese relato aparece un significado especifico y nuevo de dike. Este término es
usado en este texto relacionado siempre a contextos juridico-procesales. Se utiliza
para designar las resoluciones de los basileus (los reyes o nobles) que dirimen con-
flictos sobre la base de normas no escritas que solo ellos conocen, a quienes califica

19 Siperman, Arnoldo, La ley romana y el mundo moderno. Juristas, cientificos y una historia de
la verdad, Bs. As., Biblos, 2008, p. 43 y siguientes.

Bacigalup Vértiz, Historia sobre el régimen de los intereses 7



EDITORIAL
ASTREA ll II

como “los comedores de regalos”. De ello se infiere que era costumbre hacer rega-
los a estos funcionarios. Hesiodo sugiere que su hermano ha recurrido a este recur-
so de los “regalos” para inclinar la decisién de los basileus a su favor, pero no hay
motivos para suponer que siempre hubiera una nota de corrupcién en estas practi-
cas. Asi, las dikai (plural de dike) de los basileus pueden ser “torcidas” o “rectas”. De
esta caracterizacion de dike como decision de un funcionario humano, que de hecho
puede ser recta 0 no, pasa Hesiodo a lo que, segun nuestra perspectiva, era una
“personificacion” de la nocion de dike (pero que en la vision de los antiguos griegos
era natural, como se dijo)?°. En efecto, nuestro autor advierte a los reyes que el mo-
do en que ejerzan sus funciones decisorias determinara la prosperidad o la desgra-
cia de las ciudades por ellos gobernadas, pues Zeus les sefala la dike, cuando no la
cumplen, con calamidades.

“iOh reyes! Tened en cuenta también vosotros esta justicia; pues de cerca meti-
dos entre los hombres, los inmortales vigilan a cuantos con torcidos dictAmenes se de-
voran entre si, sin cuidarse de la venganza divina.

Treinta mil son los inmortales puestos por Zeus sobre la tierra fecunda como sus
guardianes de los hombres mortales; éstos vigilan las sentencias y las malas acciones,
yendo y viniendo, envueltos en niebla, por todos los rincones de la tierra.

Y he aqui que existe una virgen, Dike, hija de Zeus, digna y respetable para los
dioses que habitan el Olimpo; y siempre que alguien la ultraja injuriandola arbitraria-
mente, sentandose al punto junto a su padre Zeus Cronién, proclama a voces el
propésito de los hombres injustos para que el pueblo pague la loca presuncion de los
reyes que, tramando mezquindades, desvian en mal sentido sus veredictos con retor-
cidos parlamentos. Teniendo presente esto, jreyes!, enderezad vuestros discursos,
ijdevoradores de regalos!, y olvidaos de una vez por todas de torcidos dictimenes. El
hombre que trama males para otro, trama su propio mal; y un plan malvado perjudica
mas al que lo proyecto.

El ojo de Zeus que todo lo ve y todo lo entiende, puede también, si quiere, fijarse
ahora en esto, sin que se le oculte qué tipo de justicia es la que la ciudad encierra en-
tre sus muros” (versos 249 a 270).

Asi es como con el tiempo se fue formando un concepto de dike referido a
cuestiones de la justicia y los procedimientos, segun el cual se llegé a decir que las
partes “dan” y “toman” dike. El culpable da dike (indemnizacion, compensacion), el
perjudicado (cuyo derecho es restablecido en un juicio) toma dike. En otras palabras,
dike viene a ser algo asi como dar a cada uno lo que le es debido?! (frase que nos
es familiar, por Ulpiano, Digesto, 1, 1, 10).

El segundo hito en el desarrollo del concepto de justicia aparece en Solén, co-
mo parte de los conflictos propios de la edad arcaica, que dieron lugar a la formacién
de la polis y del “Estado de derecho”. Solén fue un poeta y legislador ateniense que
vivio en el siglo VI a.C., que constituye un aporte a la cuestion que nos interesa en
dos aspectos: en cuanto a la evolucion de la idea de justicia y en cuanto a la aplica-
cion de esa idea a la legislacion que establecié en Atenas con relacion al problema
del interés.

20 Jaeger, Paideia, p. 71 y ss.; Poratti, Armando, Dike y conflicto, en “El pensamiento antiguo y
su sombra”, Bs. As., Eudeba, 2000, p. 29 a 33.
2! Jaeger, Paideia, p. 106.

Bacigalup Vértiz, Historia sobre el régimen de los intereses 8



EDITORIAL
ASTREA ll II

Para adentrarnos en la comprension de la concepcion de Solon acerca del pro-
blema de la justicia, es necesario recordar los cambios que se produjeron en Grecia
en el paso del periodo denominado “edad oscura” al llamado periodo “arcaico” (ver
nota 17). El desarrollo de una economia comercial e industrial, el hecho de retomar
la navegacion en el mar, la adaptacion del alfabeto fenicio que permite la reinsercion
en la cultura escrita, la incorporacion de la moneda hacia el siglo VIl a.C., provenien-
te posiblemente de Lidia, la codificacién del derecho (generalmente por un legisla-
dor, funcionario profano y “publico”), el cambio del régimen de primogenitura a uno
de division del patrimonio hereditario entre los herederos, fueron todos cambios que
dieron lugar a la formacién de las poleis®.

Entre todos esos cambios sociales, la introduccion de la moneda tuvo un parti-
cular efecto. Creo las condiciones para un cambio, en la medida de las posibilidades
individuales respecto de la acumulacién de rigueza. De la lectura de Hesiodo se
puede inferir que el crecimiento econdémico en las sociedades campesinas de su
época podia dar lugar a que una persona llegara a adquirir la tierra correspondiente
a la unidad de produccion de otra. Una vez introducida la moneda, los terratenientes
pueden acumular riquezas mucho mas alla del limite propio de la economia agraria.
En este contexto aparece la necesidad de Solén de recurrir a la dike para restituir el
equilibrio en la Atenas de su tiempo.

Veamos la concepcién de Solén acerca de dike en su elegia a las Musas. Aqui
Solén comienza pidiéndoles obtener de ellas los valores aristocraticos de felicidad
material y honra. Pero con relacion a la riqueza, hace una importante aclaracion.

“La riqueza que den los hombres acomparia al hombre

de modo estable desde lo mas hondo de la base hasta la cima,
pero aquella que los hombres persiguen bajo abuso, de acuerdo a la decencia no
llega, sino obedeciendo a actos injustos

no pretendiéndolo se hace conveniente, y rapidamente se inmiscuye la ate [ceguedad
de espiritu],

su origen nace a partir de algo pequefio como el del fuego,

de poca importancia al principio, pero tiene un triste final,

porque no duran mucho entre los mortales las obras del abuso,
sino que Zeus avizora el fin de todas las cosas, y de repente

tal como a las nubes rapidamente disipa el viento

primaveral, el cual agitando el fondo del estéril mar

de muchas olas y en tierra productora de trigo

devastando los hermosos cultivos va hasta el asiento de los dioses
al alto cielo, y permite ver de nuevo al aire puro,

y resplandece la hermosa fuerza del sol sobre la tierra

fecunda y de las nubes ya no es posible ver ninguna,

de esta misma naturaleza es el castigo de Zeus, y no se irrita

tan agudamente por cada cosa como el hombre mortal,

jamas se ha olvidado por completo de aquel que un corazon
culpable tuviere, y de todos modos al final lo descubre,

*2 Fustel de Coulanges, La ciudad antigua: Estudio sobre el culto, el derecho, las instituciones
de Grecia y Roma, Madrid, Daniel Jorro Editor, 1920, p. 428 a 430; Austin, Michel - Vidal-Naquet,
Pierre, Economies et societés en Grece ancienne, Paris, Armand Colin, 1972 (tr. castellana T. Lozo-
ya, Economia y sociedad en la antigua Grecia, Barcelona - Bs. As., Paidés, 1986), p. 67 y ss.; Poratti,
Dike y conflicto, en “El pensamiento antiguo y su sombra”, p. 34 a 36.
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un delito castiga inmediatamente, otro después, y aquellos mismos

gque huyen la moira [destino, ‘parte’ que a uno le toca en la vida, de lo cual ni los dio-
ses escapan] de los dioses que va sobre ellos no los encuentra,

pero de todos modos va de nuevo, y los inocentes los actos pagan

o los hijos de éstos o bien la familia que vendra®.

En la distincion entre la riqueza dada por los dioses y la obtenida injustamente,
se encuentra una reminiscencia de los consejos de Hesiodo a su hermano Perses
antes referida. También recuerda a Hesiodo la referencia al castigo de Zeus, aunque
el acento en cuanto a la injusticia que éste castiga, es respecto del ansia de rique-
zas. Pero ahora, respecto del castigo de las acciones injustas, se observa un co-
mienzo de cuestionamiento sobre la legitimidad moral del castigo que, por haber si-
do rehuido por los autores de los hechos injustos, termina recayendo mas tarde
sobre los inocentes, o los hijos, o la familia que vendra (versos 25 a 32). Este cues-
tionamiento sera retomado mas tarde por los tragicos griegos del siglo V a.C. Pero
aqui, en 2%olc’)n, este castigo de los inocentes es todavia una garantia del orden de la
totalidad”".

Con relacién al problema de la rigueza, agrega mas adelante, en el mismo
poema lo siguiente.

“De la rigueza no hay término fijado para los hombres

pues los que ahora entre nosotros tienen mayores medios de vida
se esfuerzan doblemente, ¢,quién podria saciar a todos?

Ganancias a los mortales dieron los inmortales,

y la ate a partir de ellas mismas se manifiesta, a la que cuando Zeus
envia para castigar, cada uno a su tiempo la tiene”.

Se refiere al problema de la falta de limites del deseo de riqueza, que va a con-
siderar en otro lugar, como la causa de los desequilibrios sociales que castigaron la
Atenas de su tiempo.

Sobre la descripcidén de los problemas sociales que lo llevaron a tener que in-
tervenir con posterioridad, ya como legislador, se conserva su poema conocido co-
mo Eunomia.

“Pero los propios ciudadanos destruir la gran ciudad

con sus insensateces quieren, por las riquezas seducidos,

y la injusta manera de pensar de los conductores del pueblo,

para quienes esta dispuesto que por su gran soberbia muchos sufrimientos
padezcan, pues no saben contener la saciedad

ni ordenar los placeres en la tranquilidad del festin cotidiano...

y se enriquecen seducidos por obras injustas...

ni de las propiedades sagradas y no teniendo ninguna

consideracién por las publicas roban por saqueo unos de un lado, otros de otro
ni se preocupan por los sagrados fundamentos de la justicia,

23 Fragmento 1 en la organizacion de Diehl, en Garcia C., Héctor, Dyke y Ubris en contrapunto
en la poética de Soldn, “Revista Analecta”, afio I, n° 1, www.uvm.cl/educacion/publicaciones/analecta
/analecta-1-index.htm.

?* poratti, Dike y conflicto, en “El pensamiento antiguo y su sombra”, p. 36; Garcia C., Dyke y
Ubris en contrapunto en la poética de Sol6n, “Revista Analecta”, afio I, n° 1, www.uvm.cl/educacion/
publicaciones/analecta/analecta-1-index.htm.
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la cual callada conoce las cosas presentes y las pasadas,

y con el tiempo de todas formas llega para vengarse...

Asi una desgracia social llega hasta la casa de cada uno,

y las puertas del patio no pueden retenerla aun mas,

por encima del elevado cerco atraviesa de un salto, y encuentra de todos modos
aungue la persona huyendo esté en el fondo del tadlamo.

Estas cosas ensefar a los atenienses mi espiritu me ordena,

que los males mas grandes dysonomia entrega,

en cambio, la eunomia, bien ordenada y ajustada, todo lo clarifica,
y con frecuencia a los injustos pone cadenas,

las cosas asperas suaviza, pone fin a la saciedad, el abuso reduce,
diseca los brotes que nacen de la ate,

endereza las sentencias torcidas, y las acciones soberbias
apacigua, pone fin a las acciones de la discordia,

pone fin al rencor de la terrible rivalidad, y dependen de ella

todas las cosas para los hombre ajustadas y discretas”®.

Entre los castigos que, segun Hesiodo, imponia la divinidad a la ciudad injusta,
y las consecuencias que ve Soldn, se puede establecer una diferencia: los castigos
gue advertia Hesiodo estaban mas en el orden de la naturaleza (tormentas, inunda-
ciones, malas cosechas, etc.); para Solon, mas en el orden de la vida social (v.gr.,
inquietud politica, lucha de partidos, guerra civil). Y, a su vez, los bienes con que se
favorece a la ciudad justa son la concordia, la paz, la prosperidad (también en el or-
den de lo social). Se puede ver, en la concepcion soldnica de justicia, como las rela-
ciones de causa a efecto entre los fenébmenos sociales son un reflejo de la causali-
dad de los fenbmenos césmicos que, en tiempos de Solén habian descubierto los
filésofos jénicos de la naturaleza®®.

En cuanto a los conflictos sociales producidos en la Atenas de Soldn, se con-
serva otro relato escrito unos cientos de afios después, en prosa, debido a Aristote-
les, quien ademas relata acerca de la legislacién sobre el préstamo a interés que
establecié el citado Soldn.

“Mas tarde sobrevino discordia entre los nobles y la multitud durante mucho
tiempo. Pues su constitucion era en todo oligarquica, y ademas eran esclavos de los
ricos los pobres, ellos mismos y sus hijos y mujeres. Y eran llamados clientes y ‘sexta-
rios’, pues por esta renta de la sexta parte cultivaban las tierras de los ricos. Toda la
tierra estaba repartida entre pocos. Y si ho pagaban la renta eran embargables ellos y
sus hijos. Y los préstamos, todos los tomaban respondiendo con sus personas hasta el
tiempo de Solén, pues éste se convirtio el primero en jefe en el pueblo. Era ciertamen-
te el mas duro y mas amargo para el pueblo, entre los muchos males del régimen, la
esclavitud; es mas, como consecuencia de ésta, sufrian también por los restantes,
pues, podemos decir, estaban desposeidos de todo...

Y como muchos eran siervos de los pocos, se levantd el pueblo contra los no-
bles. Y como fuera la discordia violenta y durase mucho tiempo la oposicion entre unos

2 Fragmento 3 en la organizacion de Diehl, en Garcia C., Dyke y Ubris en contrapunto en la
poética de Soldn, “Revista Analecta”, afio I, n° 1, www.uvm.cl/educacion/publicaciones/analecta/ ana-
lecta-1-index.htm.

%% Jaeger, Alabanza de la ley. Los origenes de la filosofia del derecho y los griegos, “Revista de
Estudios Politicos”, n° 67, p. 24.
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y otros, escogieron, de comun acuerdo como arbitro y arconte a Solén, y le encomen-
daron la constitucion a él...

Colocado, pues, Solén al frente de los negocios, libertd al pueblo para el presen-
te y para el futuro con la prohibicién de los préstamos sobre la persona, y puso leyes e
hizo una cancelacion de las deudas privadas y publicas, que llaman ‘descarga’, pues
fue como si se hubieran quitado de encima un peso”’.

Acerca del alcance de las medidas de Solén en lo relativo al préstamo a in-
terés, tenemos otro testimonio de la Antigiiedad, en Plutarco (h. 46-h.119 d.C.).

“Lo que los modernos han dicho de los atenienses, que lo que habia en las cosas
de desagradable lo encubrian con nombres lisonjeros y humanos, atenuandolo urba-
namente... fue, segun parece, mafia de que us6 Solén el primero, al llamar alivio de
carga a la abolicion de los créditos. Este fue su primer acto de gobierno, disponiendo
gue los créditos existentes se anulaban, y que en adelante nadie pudiese prestar sobre
las personas. Con todo, algunos, y entre ellos Androtion®, han escrito que no fue la ex-
tincién de los créditos el alivio con que se recrearon los pobres, sino sélo la reduccién
de las usuras, y que a este acto de humanidad, justamente con el aumento de las me-
didas y del valor de la moneda que también se hizo, se le dio aquel nombre de sei-
sakhtheia, o alivio de carga... pero los mas afirman que la seisakhtheia fue verdadera
anulacién de contratos, con los que guardan consonancia los poemas®. Gloriase en
ellos Solon de que ‘levantd de la tierra hipotecada los mojones fijados por todas par-
tes’; de que ‘antes era sierva y ahora era libre’; y de que a los ciudadanos adjudicados
por deudas, a unos los habia restituido de pais extrafio, ‘no sabiendo ya la lengua atica
por el tiempo que habian andado errantes’, y ‘a otros que en su patria sufrian la indig-

nidad de la esclavitud’ los habia hecho libres™®.

Pero cualquiera que haya sido el alcance de dicha legislacién con relacién a las
deudas, parecen haberse limitado a las deudas ya contraidas. Ninguna restriccion
registran tales fuentes, sobre la reglamentacion de los nuevos préstamos. De alli
gue, citando a Saumaise, Troplong sostenga la afirmacién de que entre los griegos
existia libertad paga pactar la cuantia de los intereses>".

El otro aspecto digno de mencion respecto de la legislacion de Solén, con rela-
cion al préstamo a interés, es que estas disposiciones (junto con otras de caracter

2" Aristoteles, Constitucion de Atenas, edicion bilingtie y tr. castellana A. Tovar, Madrid, Instituto
de Estudios Politicos, 1948, p. 47, 53, 55 y 57, www.bibliojuridica.org/libros/2/769/3.pdf. El traductor
de Aristételes formula una aclaracion, en los siguientes términos: “Que la seisacgeia o ‘descarga’ fue
no una reduccién, sino una cancelacion total de las deudas garantizadas hipotecariamente es la opi-
nion dominante en los intérpretes modernos; es dudoso que se extendiera a deudas de otra clase. Ya
en el siglo IV a.C. era dudoso en qué consistid la descarga de Soldn, pues en la politica del tiempo la
reduccién de deudas se consideraba una medida anarquica, inconcebible en Soldn; asi se oscurece
esta disposicidn con interpretaciones y atenuaciones, y cuando Aristételes no es mas terminante, es
que la duda se hallaba en sus fuentes”.

?8 politico contemporaneo de Deméstenes (h.384-322 a.C.). En el destierro escribié una Histo-
ria del Atica.

9 Estos fragmentos de los poemas de Solén corresponden al n° 24 de la organizacién de Diehl,
también reproducidos en Aristételes, Constitucion de Atenas, p. 69y 71.

% plutarco, Vidas paralelas, tr. castellana A. Ranz Romanillos, Barcelona, Raiz y Rama, 1945,
p. 61. En la traduccion de F. Montes de Oca, México, Porrda, 1993, p. 95, la expresion “ciudadanos
adjudicados por deudas” es traducida por “ciudadanos obligados por deudas”.

*! Troplong, Du prét, p. VIIL.
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politico, y otras econdmico, como las relativas a los pesos y medidas) fueron dadas
por escrito, como lo recuerda Aristoteles.

“Establecié una constitucion y dispuso otras leyes; dejaron de servirse de las ins-
tituciones de Dracon, excepto las referentes al homicidio. Inscribieron las leyes en las
columnas giratorias de madera, las colocaron en el Pértico Regio y juraron todos guar-
darlas™.

El paso de la oralidad a la forma escrita de la ley significé un cambio trascen-
dente, puesto que, a partir de ello, ésta adquirié un caracter publico. Su conocimien-
to, que habia sido monopolizado por sacerdotes y la clase superior, se abri6 al pue-
blo. Asi, con el tiempo, esta ley escrita pasara a denominarse nomos®.

Por cierto que no cabe interpretar que Solén se considerara a si mismo como
un legislador en el sentido moderno, que tuviera la posibilidad de “sancionar” una
legislacidon sobre la base de su criterio personal, sino que el texto que escribid lo hizo
en tanto que su contenido se adecuaba a la dike. Asi transcribe Aristételes su pen-
samiento, segun el propio Solon lo dejé plasmado en otro poema.

“Leyes lo mismo para el malo que para el bueno
ajustando para cada uno la recta dike

escribi”3,

Su legislacion entonces, no era una imposicion arbitraria, sino la expresion es-
crita de la dike; implicaba el intento de plasmar lo que él consideraba el orden social
verdadero, el orden natural y l6gico de las cosas®. Es el “juego de las partes en el
todo, la légica que subyace en la discordia”’, que se oponia a hybris (desmesura),
que en el caso implicaba “la parte que se toma como todo™°.

En cuanto a la situacion en que quedd Atenas después de las leyes de Soldn,

Aristoteles relata lo siguiente.

“Habiendo trazado la constitucion del modo dicho, dado que se acercaban para
molestarle sobre las leyes, ensalzandole unas cosas y consultandole otras, como quer-
ia dejar aquellas sin cambio y no hacerse odioso si seguia en la ciudad, se desterré y
emprendi6 un viaje a la vez de comercio y curiosidad a Egipto... A la vez ocurria que
muchos de los nobles le eran enemigos por la reduccion de deudas, y que ambos ban-
dos habian cambiado de opinién al hallarse con una situacién que no era la que espe-
raban. Pues el pueblo habia creido que él lo iba a repartir todo, y los nobles, que iba a
volverlo al estado anterior o cambiarlo poco. Solon se habia puesto frente a unos y a
otros, y (estando en condiciones de apoyarse en unos u otros, como quisiera, y hacer-
se asi tirano), prefirié6 hacerse odioso a unos y a otros, salvando a la patria y estable-
ciendo las leyes mejores™’.

%2 Aristoteles, Constitucion de Atenas, p. 57.

% Fustel de Coulanges, La ciudad antigua, p. 428 y 429; Jaeger, Alabanza de la ley. Los orige-
nes de la filosofia del derecho y los griegos, p. 22.

s Fragmento 24 de Diehl, en Aristételes, Constitucion de Atenas, p. 71.

% Jaeger, Alabanza de la ley. Los origenes de la filosofia del derecho y los griegos, p. 24 y 25.

% poratti, Dike y conflicto, en “El pensamiento antiguo y su sombra”, p. 38.

3" Aristoteles, Constitucion de Atenas, p. 67.
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El propio Solon dejo su impresion acerca de la situacion en que quedo frente al
pueblo de Atenas, luego de haberle dado sus leyes, en versos que transcribe Aristo-
teles.

“Al pueblo di tanto honor cuanto le basta,

sin quitarle estimacion y sin levantarle;

los que tenian la fuerza y eran sobresalientes en riquezas,
a éstos les protegi para que nada vergonzoso sufrieran.

Y me mantuve levantando fuerte escudo para unos y otros,

y no dejé que ni unos ni otros vencieran injustamente”®,

Como conclusion de la concepcidn de justicia en Solén, aplicada a la legisla-
cion sobre el préstamo a interés en el marco de los conflictos sociales de su tiempo,
se puede concluir que él sabia que los conflictos que le toc6 enfrentar eran raigales,
constitutivos de la sociedad misma y por tanto insuprimibles. Por ende, su sabiduria
consistid en ver el conflicto como esencial e irrebasable, y a la vez saberlo aprove-
charsg)ara manejarlo y aplacarlo, haciendo con la ley que los contrarios se equili-
bren.

La reflexidn filosofica griega durante el siglo VI a.C. continu6 por el camino de
explorar las consecuencias de lo que se podria llamar la légica del conflicto de los
opuestos, con Anaximandro y Heraclito. La tragedia del siglo V a.C. continué con la
problematica de los conflictos (el conflicto entre nomos y dike en la Antigona de
Sofocles es probablemente el mas recordado). Pero el pensamiento de los sofistas
durante este siglo le dio un giro a la situacién. Conocemos dicho pensamiento prin-
cipalmente a través de sus enemigos, como fue el caso de Platon, que vivio ya en el
siglo IV a.C. Durante el siglo V a.C. la antigua vision del aspecto “geométrico” del
cosmos, segun el cual existia una total compatibilidad entre la naturaleza del univer-
so y el orden legal, empieza a ser sustituida por otra vision de tipo “biolégico” —si se
quiere—, de una lucha por la vida en la que estan empefiadas todas las criaturas. El
punto de vista que Calicles y Trasimaco expresan en el Gorgias (483 y ss.) y la Re-
publica (338c) de Platon, supone que la ley (nomos) es mas bien el resultado de una
imposicion arbitraria volcada sobre la naturaleza humana, que de no encontrar
obstaculos elegiria siempre la satisfaccion de las necesidades, antes que el cumpli-
miento de los ideales. Se puso en tela de juicio si la ley (nomos) era el reflejo de la
naturaleza (physis), en el sentido del orden armonico del mundo (la dike), o si era
una simple convencion que cambiaba de ciudad en ciudad, segun los resultados de
los poderes circunstanciales. La ley se empez6 a valorar, en el pensamiento de los
sofistas, mas bien por la seguridad que aportaba a la convivencia social, que por los
ideales que realizara®.

El transito del siglo V al IV a.C. tuvo como teldn de fondo la guerra del Pelopo-
neso, y la derrota de Atenas y su imperio atico. Era el fin del esplendor de la polis.
Tal fue el contexto en que desarroll6 su obra Platon.

“En el siglo V, con la conversion de Esparta y sobre todo de Atenas en superpo-
tencias, vuelve a aparecer en un plano mas amplio, un elemento de hybris y de hiper-

* Fragmento 5 de Diehl, en Aristoteles, Constitucién de Atenas, p. 67.
% poratti, Dike y conflicto, en “El pensamiento antiguo y su sombra”, p. 38.
0 Jaeger, Alabanza de la ley. Los origenes de la filosofia del derecho y los griegos, p. 36 a 38.
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trofia. Esta vez, la guerra agoté al mundo griego. Platon es un nombre (privilegiado)
para su quiebra final —para la consciencia de esa quiebra, que el fil6sofo elabora en el
mito de Sdécrates—. Por ello su actitud es de una agobiante responsabilidad (no tiene
meramente que hacer una carrera politica, sino que tiene que salvar a la ciudad). La
solucion —desesperada— que encontrd para la imposible tarea de preservar lo que se
destruia, fue tratar de detener el conflicto. Asi instaurd la metafisica de la identidad. No
salvd a una ciudad cuyo mal era terminal, pero (tal vez sin proponérselo), fundé Occi-

dente™,

La alusién de Poratti a la “metafisica de la identidad” pareciera que hay que en-
tenderla referida al hecho que Platén, para responder a la pregunta sobre qué es la
justicia, remite a otra pregunta: ¢qué es el bien? (Republica, 505a-506a). Y de su
respuesta a esta segunda pregunta (Republica, 511b), se infiere que, para Platon, el
bien no era una simple cualidad de la accién humana o del caracter del hombre, sino
“el principio supremo del ser’*?. Es claro que esta respuesta remite el problema de la
justicia al terreno de la metafisica.

En efecto, la reflexion de Platén sobre la cuestion aparece desarrollada en el
Libro VI de la Republica, en el que discute los requisitos que debera tener el gober-
nante-fildsofo de la ciudad ideal. Dentro de tales requisitos, explica el entrenamiento
en la dialéctica®®. Esta expresion tenia en Platén al menos dos acepciones. La que
agui nos interesa es el mecanismo de ascenso de lo sensible a lo inteligible, enten-
dida esta expresion en el sentido de captacion directa de ciertas realidades, por me-
dio del intelecto. Y esto nos lleva, a su vez, a la “teoria de las ideas” de Platon. Y a
partir de la interpretacion que Aristoteles dio a la teoria de las ideas de Platon, esta
referencia tiende a entenderse como dirigida a un mundo ideal de “arquetipos”. Esta
comprension es afin a una idea abstracta de justicia, que parece desentenderse de
los problemas del “aqui y ahora”, y que se aleja de su entendimiento como instru-
mento para la soluciéon de conflictos concretos. Lo expuesto no quiere decir que
Platén no haya tenido un programa para la realizacion de la justicia, basada en la
paideia (educacién de los ciudadanos)**. Pero no cabe duda de que el legado de
Platon ha tenido que ver con un patrén de justicia “estatico”, opuesto al “dinamico” o
“problematico” desarrollado en los primeros momentos de formacion de la polis en el
periodo “arcaico” de la cultura griega.

Resta ahora referirnos a como enfrentaron los antiguos griegos el problema de
los intereses, en los tiempos posteriores a Solén. Ya hemos dicho que conservamos
pocos textos legales de la Antigliedad griega (nota 17). No obstante ello, por lo que
podemos reconstruir, los antiguos griegos —a diferencia de los judios— fueron comu-
nicativos, viajeros y comerciantes; marinos intrépidos, especuladores habiles y astu-
tos; tenian mas inclinacion por los negocios y la navegacién que por la agricultura.
Por lo tanto, no tuvieron razones para establecer prohibiciones para la practica de
los intereses. Y, por lo que sabemos de la legislacion de Solén, salvo el “alivio” que
ésta trajo a los deudores hipotecarios, esta practica estaba permitida. Asi es que la
tasa de interés dependia de la abundancia de circulante, y de la mayor o menor sol-
vencia del tomador del préstamo, entre otros factores. En ocasiones, alcanzaba ni-

* poratti, Dike y conflicto, en “El pensamiento antiguo y su sombra”, p. 40 y 41.

2 Jaeger, Alabanza de la ley. Los origenes de la filosofia del derecho y los griegos, p. 38.

3 Ver Bacigalup Vértiz, El papel de los conceptos en la teoria juridica, § 2.

* Jaeger, Alabanza de la ley. Los origenes de la filosofia del derecho y los griegos, p. 39 y 40.
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veles elevados. En Atenas, la forma mas comun de realizacién del préstamo a in-
terés era la vinculada a las operaciones maritimas®. Los pocos documentos que se
conservan confirman estas apreciaciones®.

En contraste con el tratamiento dado al tema por las leyes civiles, y la activa
practica comercial del préstamo a interés, cabe mencionar la actitud de los fildsofos
y pensadores griegos, a lo que luego se hara referencia (8§ 8).

8§ 7. Roma

Los antiguos romanos, hasta las guerras punicas, no practicaron otra forma de
préstamo a interés que las llamadas “usuras terrestres”, puesto que no realizaban el
comercio sino con sus rivales®’.

Los ciudadanos romanos desdefiaban el comercio y las artesanias manuales
(estas tareas estaban a cargo de libertos). Sélo apreciaban la agricultura. Por su par-
te, los plebeyos —durante los tiempos de paz- tenian a su cargo las tareas agricolas,
bajo la forma de pequefios propietarios rurales, o como arrendatarios o colonos de
los ciudadanos ricos. Pero durante los periodos de guerra tenian una pesada obliga-
cion de servicio militar que los obligaba a desatender sus tares habituales. Esta si-
tuacion, sumada a los desastres propios de la guerra, cuando sus territorios eran
invadidos por el enemigo, los hacia recurrir al préstamo de dinero que solicitaban a
los patricios —depositarios de la riqueza territorial y monetaria— con la esperanza de
poder obtener los medios para restituirlo con la préxima victoria militar®.

Asi las cosas, los patricios asumieron naturalmente el papel de prestamistas de
los plebeyos, y tuvieron un trato duro con ellos. Dice Troplong que mientras la aris-
tocracia feudal fue vana y orgullosa, pero liberal con las clases inferiores, la romana
recelaba del pueblo como de un enemigo. A lo largo del tiempo la cuestion de las
“‘usuras” fue motivo de constantes disensiones entre ambos. No obstante lo expues-
to, hasta la Ley de las Xll Tablas el problema de las tasas de interés estuvo librado a
la voluntad de las partes®.

Como consecuencia de esta situacién, los plebeyos se rebelaron, marcharon a
la Montafia Sagrada (afio 494 a.C.), y exigieron —entre otras cosas— la institucion de
los tribunos. Sin embargo, estos nuevos funcionarios no se ocuparon en un principio
de la cuestion de las deudas y los intereses™. El tema reaparece con motivo de la

* Troplong, Du prét, p. VIIl y IX; Butera, Antonio, voz usura, en “Il digesto italiano: Enciclopedia
metodica e alfabetica de legislazione, dottrina e giurisprudenza”, Torino, UTET, 1914-1921, vol. XXIV,
p. 120 y ss. (en especial, p. 122); Cardahi, Le prét a interet e l'usure au regarde des législations an-
tiques de la morale catholique, du droit moderne et de la loi islamique, “Revue Internationale de Droit
Compare”, p. 502.

 Austin - Vidal-Naquet, Economia y sociedad en la antigua Grecia, p. 310 y ss., donde se da
noticias de un contrato escrito de un préstamo tomado para operaciones maritimas, con una tasa de
interés elevada, conservado por Pseudo-Demastenes, Contra la excepcién de Lacrito, 10-13.

a7 Troplong, Du prét, p. XI.

48 Troplong, Du prét, p. Xl y XIlI; Montesquieu, Charles, De l'esprit des lois, tr. castellana M.
Blazquez y P. de Vega, El espiritu de las leyes, Madrid, Tecnos, 1974, vol 2, p. 337.

9 Troplong, Du prét, p. XIV y XV; Montesquieu, El espiritu de las leyes, vol 2, p. 337.

*° Troplong, Du prét, p. XIX.

Bacigalup Vértiz, Historia sobre el régimen de los intereses 16



EDITORIAL
ASTREA ll II

sancion de la Ley de las Xl Tablas (entre los afios 454 a 450 a.C.; 302 de la funda-
cibn de Roma, segun Tito Livio -3, 31-), en los cuales se incluyé una disposicion
sobre las tasas de interés que no siguidé en este punto la tradicion griega sobre el
particular, a diferencia de otros aspectos de la legislacién mencionada™.

“El interés del dinero no puede exceder de una onza por ciento al mes, es decir
de 12% al afio; la pena del usurero que exceda ese interés sera del cuadruplo™? (Ta-
bla VIII, art. XVII).

Cabe aclarar que no existe acuerdo respecto de cudl era la tasa de interés que
correspondia al unciarum fenus (una onza por ciento) que menciona la citada fuen-
te3,

Afios mas tarde, luego de la invasién de Roma por los galos en el 389 o 390
a.C. (364 de la fundacién de Roma), el pueblo qued6 agotado por los gastos de re-
construccion de la ciudad y de sus propios desastres, de modo que renacio el pro-
blema de las deudas®. Luego de otro periodo de agitacién, los tribunos C. Licinio y
L. Sextio, obtuvieron (afio 365 a.C., 388 de la fundacién de Roma) la aprobacion de
una serie de medidas favorables a los plebeyos>>.

Pero como nada eleva mas el precio del dinero que la incertidumbre, los patri-
cios —que vieron el crédito perturbado por las nuevas leyes— terminaron por exigir
intereses mas altos que los de las Xll Tablas, para entregar sus capitales en présta-
mo. Asi fue como en el afio 355 a.C. (398 de la fundacién de Roma), unos diez des-
pués de la ley licinia, los tribunos Duilio y Menio propusieron una ley —aceptada por
el senado— para restablecer el vigor del interés de la onza por ciento al mes prevista
en las XlI Tablas®®.

*! Recuérdese la leyenda de la embajada enviada a Grecia para traer las leyes de Solon para
ser estudiadas (Langer, Enciclopedia de la historia universal, vol. 1, p. 120; Troplong, Du prét, p. XX).

*2 Ortolan, Historia de la legislacién romana, tr. castellana F. Pérez de Anaya y M. Pérez Rivas,
Madrid, Leocadio Lopez, 1887, p. 122, quien cita a Tacito y a Catén. En contra de la opinion de Taci-
to, ver Montesquieu, El espiritu de las leyes, vol. 2, p. 337, quien entiende que la Ley de las Xl Ta-
blas no legislé sobre el préstamo a interés, y que atribuye la prescripcion contenida por la ley de los
tribunos Duilio y Menio del afio 355 a.C. (ver nota 56) a la ley decenviral. Troplong entiende que la
existencia de la ley duilia-menia no tiene por qué contradecir el antecedente mencionado por Té&cito, y
que no hay ninguna incompatibilidad en que ambas leyes hayan legislado el mismo interés maximo,
sobre todo a la luz de las violaciones que sufrio la primera (Du prét, p. XXI).

*% Seglin una primera opinién, era un 100% al afio, 0 12% al mes; segin una segunda, era el
12% al afio; para una tercera era un 1% al afio, y por ultimo, una cuarta entendi6 que era 8 1/3 al afio
(Troplong, Du prét, p. XXI a XLIV; Montesquieu, El espiritu de las leyes, vol. 2, p. 337; Messa, Gian
Carlo, L'obligazione degli interessi e le sue fonti, Milano, Societa Editrice Libraria, 1911, n° 213, p.
334).

> Segun la tradicién, el patricio Manilio fue acusado de aspirar a la tirania, pues se habia dedi-
cado a pagar las deudas de varios plebeyos, y finalmente ejecutado en el afio 383 0 384 a.C., esto es
el 370 de la fundacion de Roma (Langer, Enciclopedia de la historia universal, vol. 1, p. 120; Tro-
plong, Du prét, p. XLV a XLVII).

*° Entre las medidas relativas a la situacion de los deudores, se decidié que se imputara el ca-
pital los intereses percibidos, y que la deuda restante se cancelara, sin interés, en tres pagos anuales
(Troplong, Du prét, p. XLVIII; Langer, Enciclopedia de la historia universal, vol. 1, p. 121; Montes-
quieu, El espiritu de las leyes, vol. 2, p. 338; Messa, L’obligazione degli interessi e le sue fonti, n® 213,
p. 334).

%6 Troplong, Du prét, p. L; comp. Montesquieu, El espiritu de las leyes, vol. 2, p. 338; Messa,
Lobligazione degli interessi e le sue fonti, n° 213, p. 335.
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Sin embargo, otros diez afios mas tarde —en el 355 a.C. (408 de la fundacién
de Roma)— se produjo una nueva disposicion normativa que se ocup6 de las relacio-
nes entre acreedores y deudores. Una ley establecié que se daban por canceladas
las deudas en cuatro pagos iguales, el primero de los cuales debia ser al contado, y
los tres restantes dentro de los tres afios. La tasa de interés fue reducida al 5%°".

Afos después (en el 413 de la fundacion de Roma) estallaron nuevamente las
sediciones de los deudores, y segun algunos historiadores de cuya veracidad duda
Tito Livio, una ley propuesta por el tribuno Genucio habria abolido totalmente el in-
terés de los préstamos. Pero lo cierto es que en todo caso esta disposicion no fue
observada, y el interés sigui6 siendo por mucho tiempo un producto del dinero®.

Pero entretanto se empezaba a producir un cambio. Las relaciones frecuentes
de Roma con Grecia hicieron modificar la actitud de los romanos hacia el comercio y
las empresas maritimas. La moneda habia comenzado a ser acufiada desde la gue-
rra con Pirro (282-272 a.C.), era més liviana y circulaba mas facilmente. Bajo los Es-
cipiones (hacia el 190 a.C.), el dinero en Roma era muy abundante. Entonces los
patricios ya no fueron los Unicos que prestaron dinero a interés. Aparecié una clase
de hombres dedicados profesionalmente a esta actividad, bajo la proteccion de la
autoridad publica: los banqueros, llamados trapezitae, argentarii, mensarii*®.

Ante este estado de cosas no es de extrafiar que se buscaran formas para bur-
lar las leyes limitativas del interés. Asi es como era corriente que para dicho proposi-
to los acreedores se valieran de los latinos y otros aliados de la Republica, a quienes
no se les aplicaba la ley romana. Por consiguiente, un romano que habia prestado
dinero a uno de sus conciudadanos transmitia su crédito a un latino, a quien le pa-
gaba el interés, y luego lo exigia del deudor. Para evitar ese fraude, la ley sempronia
(afio 193 a.C., 0 560 de la fundacién de Roma) establecié que a los aliados y a los
latinos se les aplicaria el derecho romano en materia de deudas®.

Esta situacién determiné que la tasa del 5% dejara de corresponderse con la
realidad de su tiempo v, a la postre, se fijara un interés del 12% anual®.

La préactica del préstamo a interés, de Roma se extendié a las provincias, en
busca de la libertad de intereses que no permitia la ley civil a los romanos (y luego
de la ley sempronia tampoco a los latinos y aliados, como vimos). Por ello es que la
historia nos muestra ejemplos de regulaciones en este sentido, también en las pro-
vincias. El primer testimonio de dicha regulacion data del afio 69 a.C. (684 de la fun-
dacion de Roma), en la que se establecio la mencionada tasa del 12% para poner
limite a las exacciones usurarias de los cobradores de impuestos®?.

> Troplong, Du prét, p. L; Montesquieu, El espiritu de las leyes, vol. 2, p. 338; Messa,
L’obligazione degli interessi e le sue fonti, n° 213, p. 335.

%8 Troplong, Du prét, p. L y LI; Messa, L obligazione degli interessi e le sue fonti, n° 213, p. 333.

%9 Troplong, Du prét, p. LV a LX.

60 Troplong, Du prét, p. LIV y LV; Montesquieu, El espiritu de las leyes, n° 213, p. 335.

®. Troplong, Du prét, p. LV.

®2 Dicha disposicion es debida a Luculo, comandante romano de la armada de Asia en la gue-
rra contra Mitridates (Troplong, Du prét, p. LXV a LXVI).
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Cicerén también dicté un edicto similar para la provincia de Cilicia®®.

Entre tanto, en Roma, para la época de la guerra civil entre Mario y Sila (afio 89
a.C. 0 664 de la fundaciéon de Roma), la costumbre habia abrogado las antiguas le-
yes sobre el interés de la media onza mensual. Se registra el caso del pretor Asello,
quien creyd —en una cuestion que debid resolver— que debia aplicar aquellas dispo-
siciones caidas en desuso, y finalmente desato tal conflicto que fue asesinado por
los acreedores®,

Por otra parte, a esta altura, Roma se habia convertido en el centro de los ne-
gocios del mundo civilizado; la tasa de interés era el reflejo tanto de la escasez y de
la abundancia del dinero, como de los vaivenes politicos. La inmoralidad determina-
ba tales oscilaciones en la medida que el dinero se necesitaba para comprar favo-
res. ,g\ssi es como en época de elecciones podia subir stubitamente la tasa de in-
terés™.

Finalmente un senado-consulto del afio 50 a.C. (703 de la fundacién de Roma)
establecio en adelante la tasa del 12% anual como tasa maxima legal sin anatocis-
mo. Y la misma disposicion rigid bajo Neron, Trajano, en tiempo del jurisconsulto
Paulo, y bajo Diocleciano.

Con relacién a la cuestion del anatocismo (cobro de intereses sobre intereses),
el derecho romano registra algunas antiguas disposiciones que lo prohibian®. Sin
embargo, al lado de esto, otras fuentes son confusas al respecto®’.

3 E| propio Cicerén, en las cartas a Atico (libro V, epist. XXI), da un ejemplo de la situacion im-
perante en las provincias, y que tales edictos trataban de remediar, del cual surge la noticia de otra
disposicion normativa sobre esta cuestion. La anécdota refiere el caso de los habitantes de Salamina,
que necesitaban tomar dinero prestado a interés, pero no podian obtenerlo de ciudadanos romanos a
causa de la ley gabinia (debida al tribuno Gabino), del afio 138 a.C. (615 de la fundacién de Roma).
Aungue no todos estan de acuerdo sobre el alcance de esta ley (Troplong, Du prét, p. LXVII, nota 2)
parece ser que esta disposicion extendia el alcance de la ley sempronia —que hacia aplicable a lati-
nos y aliados de Roma las disposiciones romanas sobre deudas e intereses— a los habitantes de las
provincias. El relato cuenta que, no obstante esta prohibicién, el préstamo fue otorgado
—aparentemente— por dos ciudadanos romanos (Scaptius y Mantiniuus), aunque el verdadero presta-
mista era otro romano (Bruto). La operacidn se pact6é a un interés del 4% mensual (48% anual), y
Bruto obtuvo del senado romano que autorizara la transaccion. Cuando el conflicto fue llevado ante
Cicer6n para que resolviera, determind que se aplicara el edicto que fijaba el interés maximo en la
tasa del 1% mensual. El episodio pone de manifiesto como las prohibiciones legales de prestar a
interés hacian aumentar el costo de éste, el cual debia tentar la avaricia de los que disponian de capi-
tales, hasta superar el temor de perder el crédito (Montesquieu, El espiritu de las leyes, n° 213, p.
335, p. 338 a 340; Troplong, Du prét, p. LXVIII a LXIX).

® Troplong, Du prét, p. LXX y LXXI; Montesquieu, El espiritu de las leyes, n° 213, p. 335.

® Troplong, Du prét, p. LXXIy LXXII.

® Tal el caso de un senado-consulto de fecha incierta, que refiere Cicerén (Ad Attic., V, 21, §
12-14), y que luego aparece confirmada por la disposicién que recuerda Modestino en la ley 27, Titulo
1, Libro XLII del Digesto, que dice: “El presidente de una provincia condené a intereses de los intereses
contra las leyes y las sacras constituciones, y por esto Lucio Ticio apel6 contra la sentencia injusta
proferida por el presidente; pregunto, si, no habiendo apelado en este caso Ticio conforme a la ley, se
podria exigir el dinero con arreglo a la condenaciéon. Modestino respondid, que si en la sentencia se
contuviera una cantidad cierta, nada se exponia para que no se pudiera ejercitar la accion de cosa
juzgada” (conf., Messa, L’obligazione degli interessi e le sue fonti, n° 52, p. 102).

Ejemplo de ello se encuentra en la ley 9, que recoge a Papiniano y dice: “No habiéndose pa-
gado dentro de cierto dia la deuda del dinero dado a interés, yo respondi que no obliga la estipulacion
del duplo por otro tanto sobre el limite del interés legal; por lo cual tendra validez la estipulacion a
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Los emperadores Diocleciano (284-305) y Maximiano (285-305), por su parte,
en la misma linea antes mencionada, decidieron poner mas énfasis en la prohibicion
del anatocismo®.

Dentro de las reformas sancionadas por los emperadores Diocleciano y Maxi-
miano, debe mencionarse una institucion que no nacio vinculada a la cuestion de los
intereses, pero con la que se relaciono siglos més tarde. Se trata de una constitucion
dictada por los citados emperadores que reguld la posibilidad de que el vendedor en
el contrato de compraventa, que hubiese resultado perjudicado en mas de la mitad
del justo precio convenido en el contrato, pudiera obtener la rescision de éste. Dicha
institucién se conocié con el nombre de lesién enorme®.

8 8. Los fildsofos y pensadores antiguos

La mayoria de las religiones surgidas en el antiguo Cercano Oriente —salvo la
judia— permitian el préstamo de dinero con interés. Estos pueblos creian que la ma-
teria inanimada tenia vida, y que podia reproducirse. Por lo tanto, no encontraron
obstaculos para reconocer el derecho al cobro de intereses sobre el dinero prestado.
Asi lo muestran los cédigos legales que rigieron en esas comunidades’.

Por el contrario, los pensadores del mundo clasico (griego y latino) coincidieron
en reprobar el préstamo a interés. Pero se refirieron al tema siempre de manera por
demas escueta, y sin que hayan dejado una teorfa al respecto’”.

Un unico antecedente de esta época trascendi6 a la historia de las teorias del
interés. Se trata del pasaje en que Aristételes formula su conocida sentencia segun
la cual el dinero es incapaz de engendrar dinero. Cuando en su Politica describe las
clases del arte adquisitivo, explica que hay una llamada crematistica.

proporcion de cualquier tiempo deducido el exceso” y la ley 29 —ambas del Titulo 1, Libro XXII del
Digesto— que en este caso reproduce a Marciano (Instituta, libro XIV), que a su vez dice: “Se deter-
mind, que si alguno hubiere estipulado o intereses sobre la tasa establecida o intereses de los inter-
eses, se tenga por no expresado lo que ilicitamente se expreso, y que se puedan pedir los licitos”.

% La ley 20, Titulo XIlIl, Libro Il del Cédigo, dispuso: “Debe imponerse la nota de infamia a los
que se dedican a cobrar intereses inmoderados e ilicitamente exigen intereses de intereses” (publica-
da a 16 calendas de marzo, bajo el cuarto y el tercer consulado de los mismos Augustos).

“Enel Cadigo, ley 2, Titulo XLIV, Libro 1V, se dice: “Si tu o tu padre hubiereis vendido por me-
nor precio una cosa de precio mayor, es humano, o que restituyendo tu el precio a los compradores,
recobres el fundo vendido, mediando la autoridad del juez, o que, si el comprador lo prefiriere, recibas
lo que le falta al justo precio. Pero se considera que el precio es menor, si no se hubiera pagado ni la
mitad del verdadero precio” (publicada a 5 de las calendas de noviembre, bajo el segundo consulado
de Diocleciano y de Aristébulo).

Si bien la lesion enorme fue rechazada por nuestro codificador (ver nota al art. 943, Cod. Civil),
este mecanismo evoluciond hacia una forma de evaluacion subjetiva del perjuicio (momento a partir
del cual su denominacion cambi6 por la de lesion subjetiva) y su aplicacion se extendié a otros con-
tratos. En ese orden de cosas, el caso tipico de lesidn subjetiva se considera habitualmente que lo
constituye la usura.

"% Johnson, La historia de los judios, p. 178.

™ Tal el caso de Platon, De legibus, V, 742; Aristételes, Etica Nicomaquea, IV, 1; Caton el Cen-
sor, en Ciceron, De officiis, Il, al final; Plauto, Mostellaria, acto I, esc. 1; Séneca, De beneficiis, V, 10;
etc., citados por Von B6hm-Bawerk, Eugen, Capital e interés. Historia y critica de las teorias sobre el
interés, México, Fondo de Cultura Econdémica, 12 ed., en espafiol 1947, 22 ed., 1986, p. 40.
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“La crematistica tiene, como hemos dicho, dos formas: una la del comercio al
por menor y otra la de la economia doméstica, esta ultima necesaria y laudable, y la
del cambio justamente censurada (pues no es natural, sino a costa de otros); y con
tanta mas razon se aborrecera la usura, porque en ella la ganancia se obtiene del
mismo dinero y no de aquello para lo que éste se inventd, pues el dinero se hizo para
el cambio, y en la usura el interés por si solo produce mas dinero. Por eso se llama en
griego tokos, pues lo engendrado (tiktbmena) es de la misma naturaleza que sus gene-
radores, y el interés viene a ser dinero de dinero; de suerte que de todas las clases de
trafico éste es el mas antinatural’’2.

Esta opinion de Aristételes fue motivo de numerosos comentarios y citas por
parte de los autores que se dedicaron a la reflexién sobre el problema de la legitimi-
dad de los intereses, a lo largo de los siglos. Pero en lo inmediato habremos de refe-
rirnos a la influencia que estas ideas ejercieron el cristianismo y a la de éste en la
primitiva legislacion sobre los intereses.

8 9. Influencia del cristianismo

Para referirse a la influencia del cristianismo sobre la legislacion relativa al
préstamo a interés, hay que empezar por analizar los pasajes del Evangelio que han
sido vinculados al tema.

El Evangelio segun San Lucas, capitulo 6, describe el pasaje en que Jesus, di-
rigiéndose a sus discipulos (luego de haber pronunciado las cuatro bienaventuranzas
gue abren el camino del cielo —vers. 20 y ss.—) y las cuatro maldiciones o impreca-
ciones que abren el camino del infierno —vers. 24 y ss.—, ensefa el amor al enemigo,
recomienda bendecir a quien nos maldice, ofrecer la otra mejilla a quien nos ha pe-
gado, orar por quien nos calumnia, etc. (vers. 27 a 31). Luego de ello agrega: “Si
amais a los que os aman, ¢qué merito tendréis? También los pecadores aman a qui-
enes los aman” (vers. 32). A continuacion de ello afiade:

“Y si prestais a aquellos de quienes esperais recibir, ¢qué mérito tendréis? Tam-
bién los pecadores prestan a los pecadores para recibir de ellos otro tanto. Pero voso-
tros amad a vuestros enemigos, haced el bien y prestad sin esperar remuneracion; asi
sera grande vuestra recompensa, y seréis hijos del Altisimo, porque El es bueno para
los ingratos y perversos” (vers. 34 y 35).

Los pasajes transcriptos de los versiculos 34 y 35 han generado diversas inter-
pretaciones a lo largo del tiempo.

Por un lado, los primeros te6logos y canonistas, Santo Tomas, y aun algunos
civilistas modernos —como el caso de Pothier— entendieron que dicha trascripcion
era una extension de aquel precepto del Antiguo Testamento (Deuteronomio, 23, 2y
21, y Levitico, 25, 35 a 37) en que se les prohibia a los judios el préstamo a interés
entre hermanos. Dicha prohibicién seria ahora aplicable —segun esta interpretacion—
a toda la humanidad, en atencion al caracter universal del cristianismo. Consideraron
gue la permisién del préstamo a interés a los judios no debia ser entendida como un
indicio que permitiera justificar su correccion, sino que ello ponia de manifiesto mas

2 Aristételes, Politica, libro 1, 11, 23 (tr. castellana J. Marfas y M. Araujo, edicién bilingiie, Ma-
drid, Instituto de Estudios Politicos, 1951, p. 40).
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bien la tolerancia de una situacion que, aunque contraria al derecho natural, era ne-
cesaria para evitar un mal mayor, en atencion a “la dureza de corazon” atribuida a
este pueblo”®.

Por su parte, los primeros partidarios de la permision del préstamo a interés
—ya en la Edad Moderna—, tal como el caso de los citados Saumaise, Noodt y Don-
neau (de quienes se hablard mas adelante), razonaron de otro modo. Entendieron
que el pasaje evangélico comentado no debia interpretarse sino como un consejo
que marca un ideal de perfeccion moral, un deber de caridad, y no un precepto de
rigurosa justicia: si un cristiano presta a otro (decia Saumaise —De usuris, cap. 20, p.
623-) que no sea por el movil de recibir algo a cambio, o por una reciprocidad de
servicios. No habria en ello mas que un mérito vulgar. El espiritu de caridad cristiana
debe ir més alld: no sélo se debe prestar sin esperar recompensa —que en el caso
del préstamo seria el interés— sino que el cristiano debe estar preparado para que
eventualmente no le sea devuelto aquello que presté (en el caso, el capital mismo)™.

Si esta manera de ver las cosas refleja el espiritu de la ensefianza evangélica
de prestar sin esperar recompensa —sostiene esta otra interpretacion—, habria una
inconsecuencia en la opinion de los tedlogos, de los canonistas y de Pothier, respec-
to del tratamiento normativo de la posibilidad de pactar intereses en el préstamo, y el
derecho a reclamar en justicia la restitucion de la propia cosa prestada’. Se sefiala
que las interpretaciones mas rigidas de los textos sagrados nunca llegaron a conde-
nar la restitucion de la cosa prestada. Ello surge de la 22 parte, causa XIV, cuestion
1, del Decreto Graciano —primera recopilacion del derecho candnico, a la que luego
se hara referencia—, que recoge citas del concilio cartaginés y de San Agustin. La
primera de las citas dice que se les prohibia a los clérigos presentarse a juicio en
busqueda de ganancias, pero no para evitar una pérdida, asi como también que no
se les prohibia comparecer a juicio en defensa de intereses ajenos (como los de los
pobres o los de la Iglesia). Por su parte, San Agustin dice que no peca quien recla-
ma lo debido, sino quien reclama mas alla de lo debido.

Agrega Troplong que su punto de vista sobre el pasaje del Evangelio de San
Lucas (“prestad sin esperar recompensa”), en cuanto a que no puede significar una
reprobacion de la conducta de prestar dinero a interés, es confirmado por otro: el de
la parabola de los talentos’®.

% Santo Tomas de Aquino, Suma teoldgica, nueva version sobre el texto latino con notas y co-
mentarios por Ismael Quiles, S. I., 22 parte, 2% seccién, cuestion LXXVIII, art. 1°, resp. a la segunda
objec., p. 316; Pothier, Oeuvres, 22 ed., anotada y correlacionada por M. Bugnet, Paris, Cosse y Mar-
chal, 1861, t. 5, n° 58 y 59, p. 65 y 66.

™ Ver Troplong, Du prét, n° 312, p. 247; ver igualmente Turgot, Memoire sur le préts d’argent,
1769 (tr. castellana J. E., Memoria sobre los préstamos de dinero, en Bentham, Jeremy, “Defence of
usury”, tr. castellana J. E., “Defensa de la usura. Cartas sobre los inconvenientes de las leyes que
fijan la tasa del interés del dinero”, Paris, Casa del Editor, 1828) cap. Xl, “Examen y refutacion de los
argumentos que se sacan de la Escritura contra la legitimidad del préstamo a interés”, p. 167.

’® Troplong, Du prét, n° 312y 313, p. 247 a 249.

® En el Evangelio segiin San Mateo, capitulo 25, versiculos 14 a 30 se relata el caso de un
hombre que, antes de irse de viaje, llamé a sus siervos y les confié sus bienes. A uno le dio cinco
talentos, a otro dos, y al tercero uno, segun sus capacidades. El que habia recibido cinco talentos
marcho de inmediato a trabajar con ellos, y obtuvo otros cinco; el de los dos talentos hizo lo propio y
consiguid dos; pero el que habia recibido uno solo se limité a guardarlo bajo tierra. Una vez de vuelta
el amo les requirié a sus siervos cuenta de lo actuado: aprob6 el comportamiento de los dos primeros,
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Concuerda con el expresado punto de vista de Troplong, la opinion de A. Merx,
segun la cual, en el pasaje de San Lucas en cuestion (cap. 6, vers. 35) las palabras
pA dev ‘ameimiEovtel y su traduccion al latin en la Vulgata por nihil inde sperantes
constituyen una desfiguracion de pAdsva ‘aneiméoviel (neminem desperantes), que
presc7r7iben el préstamo a todo hermano, aun el pobre, sin hablar para nada del in-
terés’’.

Sin embargo, para Santo Tomas la superabundancia reclamada por el amo a
Su regreso constituye una metafora, que simboliza la exigencia de Dios del maximo
de bienes espirituales™.

Pero volviendo a la Antigliedad, lo cierto es que, mas alla del sentido que se les
haya atribuido a las ensefianzas de Jesucristo que recogen los Evangelios, los em-
peradores cristianos a partir de Constantino —primero en legalizar el cristianismo en
el afio 312 de nuestra era’®—, continuaron autorizando el préstamo a interés.

El propio Constantino dicté una constitucion en el 325, con el objeto de imponer
limites moderados a la tasa de interés®°. Se ha destacado que la aludida constitucién
de Constantino fue dictada un mes antes de que el concilio de Nicea (sobre el que
volveremos mas adelante) impusiera la prohibicion del préstamo a interés al clero.

pero cuando llegé el tercero, le dijo: “Senor, sé que eres duro, que cosechas donde no has sembrado
y recoges donde no has esparcido. Tuve miedo y fui y escondi tu talento en la tierra. He aqui lo tuyo’.
Su amo le respondié: ‘jSiervo malo y perezoso! ;Sabias que quiero cosechar donde no he sembrado
y recoger donde no he esparcido? Debias pues haber entregado mi dinero a la banca, para que al
volver yo, retirase lo mio, con intereses. Quitadle, pues, el talento y dadselo al que tiene diez. Porque
a todo el que tiene se le dara y le sobrard, pero al que no tiene, aun lo que tiene se le quitara. Y a ese
siervo inutil arrojadlo a las tinieblas exteriores™. El Evangelio segun San Lucas, capitulo 19, versiculo
11 a 18, relata la misma ensefianza bajo el nombre de “parabola de las minas”. Troplong, Du prét, n°
312y 313, p. 247 a 249.

" Merx, A., citado por Weber, Max, La ética protestante y el espiritu del capitalismo, p. 80, nota
28. En anélogo sentido se ha sostenido: “Cuando volvemos los ojos hacia las mas antiguas fuentes
cristianas, entramos en una terrorifica marafia de contradicciones eruditas... todos los documentos
poseen una larga prehistoria antes de alcanzar la forma escrita... Los documentos canénicos (sin
hablar de los que después fueron juzgados apdcrifos)... se superponen parcialmente con los escritos
maés tempranos de los Padres de la Iglesia... son defectuosos, en el sentido de que reflejan la contro-
versia eclesiastica tanto como la motivacion evangélica, las dificultades de redaccion de las descrip-
ciones orales de conceptos misteriosos a la forma escrita, y una diversidad de obstaculos linguisticos.
Por ejemplo, los cuatro Evangelios declarados canonicos, fueron difundidos, pero no necesariamente
escritos inicialmente, en griego coloquial... y fueron pensados en arabe, 0 son transcripciones de rela-
tos que usaban la lengua &rabe en la circulacion original, pero que utilizaban citas hebreas y en me-
nor medida, conceptos helénicos o helenizados. Las posibilidades de malentendidos son infinitas.
Mas aun, no podemos suponer que los Evangelios que tenemos reflejan las mas antiguas tradiciones
orales. El prélogo al Evangelio de Lucas aclara que se basa en versiones escritas anteriores, a su vez
derivadas de las palabras de testigos oculares: por lo tanto, Lucas es el tercer o quiza el cuarto es-
labén de una cadena que se remonta a dos generaciones” (Johnson, Paul, A history of christianity,
London, Weidenfeld and Nicolson, 1976 —tr. castellana A. Leal, La historia del cristianismo, Bs. As.,
Javier Vergara Editor, 1989—, p. 36 y 37).

’® Santo Tomas, Suma teoldgica, 22 22, cuestion LXXVIII, art. 1, resp. a la 12 objecion, p. 316.

I Langer, Enciclopedia de la historia universal, vol. 1, p. 190.

% Dicha constitucion fue recogida por la ley 1, del capitulo “De la usura” del Cédigo Teodosia-
no, que fue una recopilacion de las constituciones imperiales a partir de Constantino, llevada a cabo
por Teodosio Il en el afio 438 y promulgada como ley para el Imperio de Occidente en el mismo afio
por Valentiniano Il (Sohm, Rodolfo, Historia e instituciones del derecho privado romano, 1883, tr.
espafiola P. Dorado, de la 72 ed., 1898, Madrid, La Espafia Moderna, p. 170).
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Su condicidon de primer emperador favorecedor del cristianismo, unida a la forma
prudente de manejar su administracion en lo relativo a las relaciones con los obis-
pos, han hecho suponer a algunos que su constitucion limitativa de la tasa de in-
terés, pero implicitamente permisiva de éste, debié contar con el asentimiento de
aquéllos®. La constitucion en cuestién prescribié que en el préstamo de especies
tales como el vino, aceite, trigo, granos, etc., el prestamista no podria exigir mas del
50%, es decir, tres medidas por dos, y que en el caso del préstamo de dinero no
podria exigir mas del 12% al afio o 1% al mes®. La diferencia en el tratamiento de
uno y otro caso es explicada por una constitucion de Constantino recogida por el
Cédigo de Justiniano®.

“Ciertamente que habiéndose dado en mutuo aceite u otros cualesquiera frutos,
la razén de ser incierto el precio aconseja que se admitan aumentos de intereses de la
misma materia”.

Por su parte, el emperador Teodosio el Grande restablecio, mediante una cons-
titucion®®, la pena contra quienes sobrepasaran las tasas de interés permitidas, que
establecian las antiguas leyes, aunque esta disposicion no fue luego recogida por el
Cadigo de Justiniano.

8 10. Conclusiones sobre el problema del interés en la Antigiiedad

Uno de los puntos que ha quedado claro luego de lo manifestado hasta aqui
—no cabe duda— es la aversion del pensamiento antiguo respecto de la percepcion
de intereses, lo que no debe llamar la atencién, habida cuenta de que los préstamos
mayormente estaban destinados al consumo, y el crédito productivo llegbé a estar
muy poco desarrollado. Generalmente el prestamista era una persona rica, y el pres-
tatario pobre, situacién que no contribuia a mejorar esta opinion.

Frente a la realidad innegable de que el préstamo a interés se realizaba de
cualguier modo, a pesar de las disposiciones limitativas en algunos casos o prohibi-
tivas en otros, y tanto mas cuanto mayor era el desarrollo del comercio alcanzado
por cada pueblo (tal el caso de Grecia y Roma en la etapa de su expansion), resul-
taba superfluo abogar a favor del préstamo a interés, y tampoco tenia sentido hacer-
lo en su contra®.

Capitulo 1l
LA EDAD MEDIA

81 Troplong, Du prét, p. LXXX; conf. Johnson, La historia del cristianismo, p. 85.

% Troplong, Du prét, n° 314 y 315, p. 251y 252.

8 Capitulo “De los intereses”, ley 23.

% Dicha constitucion del afio 386 es recogida en la ley 2, en el capitulo “De usuris” del Cédigo
Teodosiano (Troplong, Du prét, p. XCVII, y n° 316, p. 252).

% Von Bohm-Bawerk, Capital e interés, p. 38 a 41.
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8 11. Evolucién de las teorias sobre el interés

Las condiciones de vida que se generaron en Europa con posterioridad a la
caida del Imperio Romano (afio 476) determinaron un campo propicio a las tenden-
cias contrarias a los intereses —en el plano te6rico— que habian imperado en la Anti-
gledad. En estos primeros siglos del medioevo tuvo lugar la “cristianizacion total de
la sociedad europea”®. Desde el punto de vista intelectual, para la visién agustiniana
—que constituyo el norte de dicho proceso durante la primera parte de la Edad Me-
dia—, la labor de los monjes medievales debia ser pasiva: la transmision del pensa-
miento de los llamados “Padres de la Iglesia”.

Veamos, entonces, las opiniones que sobre el problema del interés vertieron
estos “Padres de la Iglesia”.

Fueron tedlogos que abordaron la cuestién de una manera acorde con el angu-
lo de su preocupacion. Invocaron argumentos basados en el prestigio de la fuente o
el autor de los cuales emanaban tales opiniones. Les atribuyeron particular impor-
tancia a pasajes de las Sagradas Escrituras que, sin referirse explicitamente a nues-
tro problema, eran interpretados —como vimos— de modo contrario a la percepcion
de intereses. Por otro lado, relacionaban la cuestién de la legitimidad de la percep-
cion de intereses con preceptos de amor al préjimo. Luego, sin entrar en la argumen-
tacion juridica y econémica, se limitaron a expresar actitudes de desaprobacion so-
bre la cuestiéon®’. Breves pasajes de la obra de algunos de éstos (San Agustin, San
Jer6nimo y San Ambrosio) aparecen reproducidos en la 22 parte, causa XIV, cues-
tion 3 del Decreto Graciano.

En esta primera parte del periodo no hubo nuevas ideas, ademas de la ya co-
nocida de la “esterilidad del dinero”, debida a Aristoteles (8 8). Se advierte ya el de-
seo de extender la prohibicion de percibir intereses, que —como luego veremos—
habia regido para los sacerdotes desde los primeros tiempos de la organizacion de
la Iglesia, a la legislacién civil. Asi aparecia expresado en tiempos de Constantino
por Lactancio (escritor cristiano de origen africano que vivié entre el 260 y 340 de
nuestra era). Sin embargo, veremos luego que la eficacia con que la Iglesia oriental
llevé adelante este propésito fue distinta de la que correspondié a la Iglesia latina®.

Dentro de la Iglesia oriental es del caso mencionar a San Basilio, arzobispo de
Cesarea de Capadocia (hoy Kayseri, ciudad de Turquia, en Anatolia central), que fue
ordenado sacerdote en el afio 364, obispo de Cesarea en el 370 y fallecio en el 379.
Con relacion al tema tratdé de difundir entre los laicos la idea del préstamo gratuito.
Consideraba que, de acuerdo con los textos sagrados, la usura era un vicio®. San
Gregorio Niseno —Obispo de Nisa, Capadocia y hermano de San Basilio, nacido en
el 335, también en Cesarea de Capadocia, y fallecido en el 395— no encontro dife-
rencia entre la usura y otros graves delitos como el latrocinio, el bandolerismo y el
parricidio; retomo el argumento de la esterilidad del dinero, y comparo a la usura con

% La coronacion de Carlomagno por el Papa Leén lll en el afio 800 es sefialada como el hito
simbdlico de la realizacion del proyecto de San Agustin del reino cristiano en la tierra (ver Johnson,
La historia del cristianismo, p. 183, 184, 203 y 204).

8 Von Bohm Bawerk, Capital e interés, p. 41y 42.

® Troplong, Du prét, p. LXXXVI y siguientes.

% Troplong, Du prét, p. LXXXVII a LXXXIX.
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un robo. Reconocia que en ese momento no existian penas candnicas contra la usu-
ra y se asombraba de ello, a pesar de las disposiciones del Concilio de Elvira, cele-
brado en Esparia en el 305, sobre el que se discute si habria prohibido la usura a los
laicos (ver § 12)®. Se conserva de él un texto conocido como Contra quienes practi-
can la usura, en el que trata el problema del préstamo de interés desde la Optica ex-
clusiva del préstamo para consumo (ver Apéndice 1). San Gregorio de Nazianzo
también critico el préstamo a interés®. San Juan Criséstomo® en este tema, se ca-
racterizd por declarar la guerra a la ley civil por ser demasiado indulgente; se apoyé
igualmente en el argumento de la esterilidad del dinero.

En la Iglesia latina hay que mencionar a San Ambrosio, nacido en el 340 en
Tréveris, fue obispo de Milan y murié en el 397. Se destaco por la descripcidon de la
dureza de las circunstancias de la época, relativas a la situacién de los deudores,
similar a la registrada entre los romanos de los primeros tiempos, sefalé como los
acreedores llegaban a secuestrar los cadaveres de los deudores e impedian su se-
pultura, y como otros hacian que sus deudores vendieran a sus hijos en pago de las
deudas de los padres®. Propuso a la sociedad de su época el ejemplo de Tobias
hijo de Tobit, personaje de un libro del Antiguo Testamento, que —a pesar de su ex-
trema pobreza—, es un hombre desprendido, y por ello es recompensado por Dios®*.
San Jeronimo (331-420) fundamentd su ataque al préstamo a interés en el progreso
moral que entiende que significa el Nuevo Testamento respecto del Antiguo, al haber
extendido —segun su interpretacion— la prohibicion del préstamo oneroso —que entre
los judios regia s6lo entre hermanos— a toda la humanidad (8 8). Sostuvo que se
engafian quienes creen estar en paz con la Iglesia prestando las cosas fungibles al
50% —como lo admitia Constantino— y que por el contrario la usura no se encuentra
sélo en el dinero®. Por Gltimo, San Agustin (354-430) se refirié al problema de los
intereses obtenidos sobre la base de las leyes civiles que los permitian, y consideré
que se trataban de bienes mal adquiridos®.

A partir del siglo XIlI, los cambios progresivos en la vida social (incremento de la
vida urbana, desarrollo del comercio, etc.) empezaron a tornar gravosa la prohibiciéon

% Troplong, Du prét, p. LXXXIX a XCll y p. LXXIX, nota 3.

%! Fue otro padre de la Iglesia de Oriente, amigo de San Basilio y capadociano como él, nacido
en el 330 y fallecido en el 395 (Troplong, Du prét, p. XCll y siguientes).

%2 Naci6 en Antioquia en el 344, se ordeno sacerdote en el 386. Fue patriarca de Constantino-
pla, y muri6 en el 407. Fue célebre por su oratoria (Troplong, Du prét, p. XClll a XCV).

® San Ambrosio, De Tobia, cap. 8 a 10, citado por Troplong, Du prét, p. C; Messa,
L’obligazione degli interessi e le sue fonti, n° 214, p. 337. En un orden de cosas mas general, es de
destacar la trascendencia de las ideas econdmicas de San Ambrosio, toda vez que su condena al
comercio —creia que el comercio honesto era una contradiccion en si misma-—y la propiedad privada,
asi como su creencia en que la mejor forma de propiedad era la tierra heredada, y que su cultivo y
aprovechamiento eran meritorios, confluyeron para conformar una de las doctrinas econdmico-
religiosas mas importantes para el cristianismo de la Edad Media, consistente en considerar a la agri-
cultura como la Unica manera de ganar dinero no ofensiva (ver Johnson, La historia del cristianismo,
p. 128).

°* San Ambrosio, De Tobia, citado por Troplong, Du prét, p. C a ClI.

% Troplong, Du prét, p. Clll y siguientes.

% Troplong, Du prét, p. CV y siguientes.
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del préstamo a interés®’. Por consiguiente, su defensa debié hacerse més intensa. Y
es entonces cuando los tedlogos de la Iglesia reaccionaron de diferente modo. Por
un lado, los tedlogos y canonistas puros se mantuvieron en una actitud inflexible,
contraria a la practica del préstamo a interés; en segundo lugar, los tedlogos es-
colasticos adoptaron una actitud mas “politica”, que implicé un intento de reconcilia-
cioén entre los intereses en juego; por ultimo, una tercera clase de tedlogos opt6 por
las argumentaciones sutiles y capciosas, que permitian salvar las apariencias de
respeto a los principios rigidos, a la par que abrian resquicios en las reglas estable-
cidas. Entre los mencionados, son los escolasticos los que presentan mayor interés
tedrico, a partir de nuevos argumentos obtenidos de principios racionales, deduci-
dos, a su vez, del derecho natural®.

Vuelve a aparecer en este periodo la idea de la “esterilidad del dinero”, resalta-
da con mas fuerza. Segun autores como Gonzalez Telles y Covarrubias, el interés
es un parasito que vive de la laboriosidad de otros®.

Un argumento que nacié en estos anos es el de la “consumibilidad del dinero” y
demas bienes fungibles, que es debido a Santo Tomas. Segun este razonamiento,
las cosas fungibles son de una naturaleza tal que, al consumirse con su uso, no es
posible distinguir el uso de la cosa misma; por lo tanto, cuando se dan en préstamo,
no se hace otra cosa que transferir la propiedad de ellas. De esto se concluye que
exigir un precio por el uso seria tanto como pretender cobrar dos veces por la misma
cosa o por algo que no existe®.

Como consecuencia del argumento anterior se sostuvo (Gonzalez Téllez y
Vacconius o Vacuna) que, si la cosa (fungible) prestada pasé a propiedad del deu-
dor, el uso que él hace de ella es el de una cosa propia y, si pagara por ello alguna
suma al acreedor, seria por el uso de una cosa ajena para éste.

Por ultimo se desarroll6 otro argumento que algunos atribuyen a Santo Tomas,
y que habria expuesto en una obra de cuya autenticidad se duda (De usuris, | parte,
cap. 4) que sostenia que el interés seria el precio obtenido fraudulentamente como
contrapartida de algo que es comun a todos, como el “tiempo”. El tiempo es un bien
dado por Dios a todos los hombres por igual, y nadie tiene derecho a lucrar con éI*°*.

Al lado de la teoria negatoria del interés, el pensamiento econémico de los teé-
logos de esta segunda mitad de la Edad Media encontro diversas circunstancias en
las que era licito percibir una retribucion, aun cuando guardaran una estrecha simili-

% Pirenne, Henri, Histoire economique et sociale du moyen age, Paris, Puf, 1933 (tr. castellana
S. Echavarria, Historia econémica y social de la Edad Media, México-Bs. As., Fondo de Cultura
Econdmica, 1939, 12 reimpresion en Argentina, 1980), p. 92 y siguientes.

% von Bshm Bawerk, Capital e interés, p. 44; Troplong, Du prét, p. CXXV y CXXVI.

% Von Bohm Bawerk, Capital e interés, p. 45; conf. Le Goff, Jacques, Marchands et baquiers
du moyen age, Paris, Puf, 1956 (tr. castellana N. Massanes, Mercaderes y banqueros de la Edad
Media, Bs. As., Eudeba, 1962, 42 ed., 1969), p. 79; ver, también, Santo Tomas, Suma teoldgica, 22 22,
cuest. LXXVII, art. 1V, p. 312.

190 santo Tomas, Suma teoldgica 22 22, cuest. LXXVIII, art. I, p. 315; Pothier, Traité de I'usure,
n° 55y 56, p. 64 y 65; Troplong, Du prét, n° 320, p. 254 y ss.; Von B6hm Bawerk, Capital e interés, p.
45; Cardahi, Le prét a interet e l'usure au regarde des Iégislations antiques de la morale catholique,
du droit moderne et de la loi islamique, “Revue Internationale de Droit Comparé”, p. 46.

191 vvon Bohm Bawerk, Capital e interés, p. 46; Le Goff, Mercaderes y banqueros de la Edad
Media, p. 80.
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tud con el “interés” propiamente dicho; se trataba de los casos del damnum emer-
gens, del lucrum cessans y del periculum sortis.

Con relacion al primero de dichos conceptos, Santo Tomas, en su Suma teol6-
gica, por ejemplo, admitia la posibilidad de que el prestamista pactara un resarci-
miento por el dafio que se le siguiera por prestar su dinero (22 22, cuestion LXXVIII,
art. 2°, resp. a la objecion 12). Esta justificacién puede aplicarse a cuando el presta-
mista tiene destinado el dinero para adquirir ciertos bienes, pero en lugar de adquirir-
los da el dinero en préstamo y, cuando el dinero le es devuelto, la cosa que iba a
adquirir aumenta de valor. Esto es asi, se dice, porque nadie esta obligado a hacer a
otro un beneficio con dafio propio.

Pero ésta no es la Gnica manera en que se le puede causar perjuicio a alguien;
si se le frustra la adquisicion de aquello que estaba en camino de adquirir, se confi-
gura el segundo de los supuestos antes mencionados: el lucro cesante (cuestion
LXII, art. 4). Ello se ve por ejemplo, cuando el deudor retiene el dinero del acreedor
mas alla del vencimiento; con ello se dafia al acreedor en tanto que se le priva del
lucro que hubiera podido obtener por ese dinero, aunque esto no es una ganancia
“en acto”, sino tan solo “virtual”.

En cuanto al periculum sortis, se admite que, si hay dudas sobre el resultado
de una operacion, se justifica la percepciéon de una compensaciéon. Con relacién a
este punto, Gilberto de Lessines declara que “la duda y el riesgo no pueden borrar el
espiritu de lucro, es decir la usura”, pero cuando hay “incertidumbre y no calculo... la
duda y el riesgo no pueden equivaler a la equidad de la justicia™'%.

Para completar este panorama, cabe agregar que se admitieron, como causas
de justificacion de la ganancia, la cesion del uso de cosas “no consumibles”, la ex-
plotacion directa del capital por su propietario, 0 sea, mediante el trabajo personal
desarrollado con la ayuda de bienes productivos (puesto que no se distinguia que el
trabajo podia ser objeto de una retribucion separada de la correspondiente al capital)
y, por ultimo, la aportacién de dinero con destino exclusivo a una sociedad. Respec-
to del stipendium laboris, no fue dificil su encuadramiento como forma de trabajo en
el caso del “mercader-viajero”, hombre errante, y expuesto a numerosos riesgos. Si
bien el lucro, dice Santo Tomas (Suma teoldgica, 22 22, cuest. LXXVII, art. 1V) no
implica en su esencia ninguna cosa honesta, puede resultar justificable cuando se
destina al sustento de la familia, o se aplica al interés general (para proveer de co-
sas necesarias a la poblacion). Mas compleja resulto la justificacion de la tarea del
“mercader-sedentario-capitalista”, para quien la asimilacion al trabajo se encontro

mas bien en el servicio que aportaba su capital y su organizacion®.

Fuera del ambito cultural del cristianismo, es interesante sefialar como —en el
judaismo— algunos comentaristas del Talmud se esforzaron en encontrar justifica-
cion a ciertas practicas comerciales que consideraban equitativas y que no violaban
la ley, tales como el aumento del precio del reembolso, las asociaciones comerciales
gue incluian el pago de un sueldo al prestamista, o que le concedian una parte de
los beneficios, o la permisién a un prestamista para que prestase dinero a quien no

192 Citado por Le Goff, Mercaderes y banqueros de la Edad Media, p. 85y 86.

193 \yon B6hm Bawerk, Capital e interés, p. 47 y 48; Le Goff, Mercaderes y banqueros de la

Edad Media, p. 86.
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era judio, aunque a su vez lo prestara a un judio'®. Esto, como luego veremos,
agravo la situacion de los judios en su relacién con el resto del mundo, puesto que
esta interpretacion de la ley practicamente los forzaba a dedicarse al préstamo de
dinero a los no judios, lo que a su vez acrecentaba su impopularidad, generando un
circulo vicioso'®.

En cuanto al islamismo —la tercera religion monoteista—, también prohibié el
préstamo a interés. Los musulmanes denominaban riba a todo excedente sobre el
capital prestado que no fuera justificado por una ventaja correspondiente consentida
por el deudor; una mejora en la calidad de la cosa entregada, por sobre la que co-
rrespondia a la debida y, por ultimo, un anticipo en el momento del pago, respecto
de la fecha comprometida’®. Su prohibicién se encuentra en el Coran, sura (capitulo
I, vers. 275 a 280)'".

Veremos a continuacion de qué manera se volcaron estas ideas en las legisla-
ciones europeas, tanto en la candnica como en las civiles.

8 12. El derecho candnico

Los primeros tiempos de vida de las comunidades cristianas no generaron ma-
yores problemas de organizacion, por lo que la labor de los Apdstoles y primeros
pastores estuvo dirigida principalmente a propagar la fe cristiana*®. Ello no obstante

1% 30hnson, La historia de los judios, p. 179.

105 «gj ahora permitimos tomar intereses de los que no son judios lo hacemos a causa del in-
terminable yugo y la carga que los reyes y los ministros nos imponen, y todo lo que tomamos es el
minimo necesario para nuestra subsistencia; y de todos modos, estamos condenados a vivir en las
naciones, y no podemos ganarnos la vida de otro modo que no sea los asuntos de dinero con ellos;
por lo tanto, no debe prohibirse cobrar interés” (Johnson, La historia de los judios, p. 180).

1% Cardahi, Le prét a interet e l'usure au regarde des législations antiques de la morale catho-
lique, du droit moderne et de la loi islamique, “Revue Internationale de Droit Comparé”, p. 527.

107 “Aquellos que practiquen la usura no saldran de las tumbas, sino como malditos agitados
por el Demonio, porque han dicho que no hay diferencia entre la venta y la usura. Dios ha permitido la
venta y prohibido la usura. Al que alcanzara esta advertencia del Sefior y que renunciara al mal, reci-
bir4 el perdén del pasado y el Cielo sera testimonio de su accion. El que retornara al crimen sera la
presa de un fuego eterno; absteniéndose, conserve lo que ha alcanzado una vez y su causa estara
en las manos de Al4, pero los que reincidan, iran al infierno, donde permaneceran eternamente...
Creyentes, teman a Ala y renuncien al riba, si son creyentes, pero si no lo son, esperen la guerra de
Ala y de su enviado” (Cardahi, Le prét a interet e l'usure au regarde des Iégislations antiques de la
morale catholique, du droit moderne et de la loi islamique, “Revue Internationale de Droit Comparé”,
p.528}

% | 6pez Ortiz, José, prélogo al Codigo de derecho canénico, p. XVIII a XXII. La primitiva sen-
cillez de los documentos juridicos con que se manejaba la Iglesia de los inicios, fue dando lugar a una
profusa produccion de disposiciones. Asi es como comienza la labor de recopilacion de tales docu-
mentos, por primera vez en Oriente en el siglo IV. Tales canones fueron agregados a una coleccion
elaborada en ltalia en el siglo VI por el monje Dionisio el Exiguo. Estas recopilaciones, como muchas
otras que se fueron produciendo, eran obra de particulares, y se llevaban a cabo sin que la autoridad
eclesiastica les diera caracter oficial. Por tal razén, muchas veces la autenticidad y fidelidad de los
documentos incorporados a ellas fue motivo de controversias. En Espafia, en momentos del mayor
esplendor de la cultura visigoética, se produce por el mismo San Isidoro de Sevilla, o al menos bajo su
direccién o inspiracién, otra coleccion de documentos denominada la “Hispana” (Cavalario, Domingo,
Instituciones de derecho canonico, 1835 —tr. del latin al castellano J. Tejada y Ramiro—, 42 ed., corre-
gida por V. Salvd, Paris, Libreria de don Vicente Salva, 1846, t. 1, p. 34 y ss.).
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que algunos sostienen que ya en las primeras reuniones o “concilios” de la cristian-

Un capitulo aparte en la historia de la recopilacion de las fuentes del derecho canénico lo cons-
tituye la Seudoisidoriana, también conocida como Falsas decretales. Esta coleccién, al parecer, se
debe a alglin obispo separado de sus funciones en el noroeste del imperio franco, a fines del siglo IX,
gue firmo Isidoro Mercator o Pecator, quiza con el propdsito de hacer creer que su coleccion era la de
San Isidoro de Sevilla. En efecto, la particularidad de este documento radica en que, ademas de do-
cumentos tradicionalmente recibidos, como los contenidos en la coleccidon de Dionisio el Exiguo, la
Hispana, etc., se incluyeron otros no auténticos y atribuidos arbitrariamente a fuentes autorizadas.
Estas adulteraciones se hacian —aparentemente— para influir en determinado sentido en conflictos del
momento, apoyados en la aparente autoridad de los textos que se incluian en tales recopilaciones. En
el caso se procuraba argumentar en favor de las posiciones de los obispos que disputaban con los
arzobispos, y pretendian depender directamente del Papa, quien se fortalecia con ello [Langer, Enci-
clopedia de la historia universal, vol. 1, p. 328; ver voz Decretales (Falsas decretales), en “Diccionario
enciclopédico hispano-americano de literatura, ciencias, artes, etc.”, Barcelona, Bs. As., Santiago,
Montevideo, La Habana, México, Lima, Montaner y Simon (Espafia) - Sociedad Internacional (Améri-
ca), 1912, t. VII, p. 168; Cavalario, Instituciones de derecho canénico, p. 58 y 59].

A partir del Papa San Gregorio VIl (1073-1085) la actividad canonica se va concentrando en
Roma. Asi nace la Concordia discordantium canonum, conocida también como Decreto Graciano,
debida al monje del mismo nombre, quien habia ensefiado derecho candénico en Bolonia, y habria
compuesto su obra entre el 1139 y 1142. El decreto consiste en una recopilacion de diversas disposi-
ciones eclesiasticas aparecidas hasta ese momento, coordinadas en los aspectos en que ellas se
contradecian por criterios de solucion denominados dicta Gratiani. Los dicta no tienen valor de fuente;
sélo lo tienen los textos originales. Esta dividido en tres partes. Los temas vinculados a la usura estan
en la segunda. Esta parte esta dividida en 36 casos (causas), y éstos en cuestiones y cdnones
(Sohm, Historia e instituciones del derecho privado romano, p. 194 y ss., nota 1).

La primera recopilacién oficial, y que contd con aprobacion pontificia, es la que se conoce con
el nombre de las Decretales de Gregorio IX, iniciadas bajo Inocencio Ill en 1210, y publicadas en
1234 por Gregorio IX. Estan divididas en cinco libros, y éstos en titulos y canones.

Las disposiciones de los Papas comprendidos entre el 1234 y el 1282, fueron compiladas por
Bonifacio VII, en una coleccién que —por continuar a los cinco libros de la coleccidon gregoriana— se
llamé Libro sexto de las decretales. Se divide también en cinco libros y éstos en titulos y canones.

Clemente V recopil6 sus propias decretales, que fueron aprobadas en 1324; esta coleccion se
conoce con el nombre de Clementinas, se dividen igualmente en cinco libros y cada uno de los cano-
nes se llama clementinas.

Mas tarde se publicaron otras dos colecciones a las que —por estar fuera de las anteriores— se
las llamé Extravagantes. Una de ellas contiene las decretales del Papa Juan XXIl (1316-1334) y la
segunda contiene decretales de diversos Papas hasta Sixto IV (1471-1484).

A partir de la aparicion de la imprenta se acostumbr6 a difundir los antedichos textos en una so-
la obra y Gregorio XllI la designa con el nombre de Corpus luris Canonici, en 1580.

Por Gltimo, en 1661 se publicaron las decretales de los Papas Sixto IV y V en el denominado
Libro séptimo de las decretales (Sohm, Historia e instituciones del derecho privado romano, p. 194 y
ss., hota 1).

Esta es la descripcion de las fuentes del derecho canénico medieval, que permiten conocer la
legislacion de la Iglesia en materia de la usura. Pero esta legislacién, que constituye una de las ver-
tientes que contribuyeron a cimentar nuestra cultura juridica europea-continental (el civil law para los
anglosajones: ver Merryman, John, The civil law tradition. An introduction to the legal systems of
western Europe and Latin America, California, Stanford University Press, 1969, tr. castellana C. Serra,
La tradicion juridica romano-canénica, México, Fondo de Cultura Economica, 1971, p. 29 y ss.) no
tuvo aplicacién directa ante los tribunales seculares, sino solamente ante la jurisdicciéon canénica. Su
influencia ante los tribunales civiles se materializ6 a través de la escuela de los posglosadores o co-
mentadores (Sohm, Historia e instituciones del derecho privado romano, p. 196 y siguientes).

Hay que agregar, en cuanto a la individualizacion del derecho candnico medieval, que si bien el
conocimiento que tenemos de él proviene —como se dijo— de su recopilacion en el Corpus luris Cano-
nici, la autenticidad de sus documentos —también en materia de usura— no estd exenta de controver-
sias, como se vera en oportunidad de comentar la decretal de Gregorio IX referida al préstamo a la
gruesa.
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dad habria habido referencias a la cuestion de la usura, como problema de la orga-
nizacion interna del sacerdocio. En efecto, Saumaise transcribe la version latina del
documento al que se le atribuye ser el mas antiguo de la Iglesia en esta cuestion,
conocido como el “canon 44 de los Apdstoles”.

“El obispo, el presbitero o el diacono que exige intereses de los deudores, o ce-
sa, o ciertamente es condenado™®.

A partir del final del siglo Ill se tienen los primeros antecedentes de concilios
—reuniones de obispos— llevadas a cabo con el propoésito de regular cuestiones dis-
ciplinarias del clero. El mas antiguo del que se tendrian antecedentes seria el lleva-
do a cabo en lliberis (también conocida como lliberi o lliberri), alrededor del afio
300™°. Pothier atribuye al canon vigésimo de este concilio la prohibicién de practicar
el préstamo a interés no soélo a sacerdotes, sino también a los laicos'*, aunque Tro-
plong**? est4 en desacuerdo al respecto.

El primer concilio general o ecuménico tuvo lugar en Nicea en el afio 325, El
canon 17 de este concilio se limité a prohibir la usura a los sacerdotes, sin referirse a
los laicos™*. Teniendo en cuenta la constitucién permisiva del interés (aunque mode-
rando su tasa) que el mismo Constantino dict6 en ese mismo afio 325 para el Impe-
rio, y las relaciones que éste mantenia con los obispos de su tiempo, habida cuenta
de haber sido el primer emperador que legalizé el cristianismo (y que recibié el bau-

109 “Episcopus aut presbyter, aut diaconus, usuras a debitoribus exigens, aut desinat, aut certe

damnatur”’. Saumaise, De usuris, después de su prefacio, citado por Troplong, Du prét, p. LXXIX,
texto y nota 1; ver, en igual, sentido Pothier, Traité de l'usure, n° 62, p. 67, que contiene la misma
transcripcion. Probablemente este documento se refiera a algunos de los llamados “concilios de los
apostoles”. Los cuatro primeros tuvieron lugar en Jerusalén entre los afos 33 6 34 y 56 de nuestra
era. Se discute acerca de un quinto que habria tenido lugar en Antioquia, uno de cuyos canones con-
tendria una recomendacién de evitar la avaricia y la usura. Ver voz Concilios apostélicos en “Diccio-
nario enciclopédico hispano-americano”, t. V, p. 677.

19| spez Ortiz, prologo al Cédigo de derecho candnico, p. XIX. Con relacién al nombre de la
ciudad que se cita en el texto, cabe sefialar que corresponde a una ciudad de Espafia que algunos
confunden con Elvira (ver voz Elvira, en “Diccionario enciclopédico hispano-americano”, t. VIII, p.
222). Esa debe ser la razon por la cual Pothier (Traité de l'usure, n° 63, p. 68) y Saumaise (citado por
Troplonq, Du prét, p. LXXIX, nota 3) lo identifican como “Concilio de Elvira”, celebrado en el afio 305.

% pothier, Oeuvres, Paris, Cosse et Marchal - Henri Plon, 1861, t. 5, Traité de 'usure, n° 63, p.
68.

12 Troplong se basa para ello en que San Gregorio de Nisa (ver § 11) ignoré esa disposicion
local, y considerd que en su tiempo no hubo penas candnicas contra la usura (Du prét, p. LXXIX, tex-
to y nota 1; comp. voz lliberri o lliberri, en “Diccionario enciclopédico hispano-americano”, t. XI, p. 737
y ss., donde se extractan pasajes de Menéndez Pelayo, Heterodoxos espafioles).

13 | os concilios generales o ecuménicos eran llamados asi por oposicién a los nacionales o
provinciales. Los ocho primeros concilios de la Iglesia Catélica —conocidos como los “concilios de
Oriente”—, fueron convocados por el emperador. En el caso particular del de Nicea, fue convocado por
Constantino para resolver la controversia entre Arrio (a quien se debe la “herejia arriana”) y el obispo
Alejandro (Langer, Enciclopedia de la historia universal, vol. 1 p. 222; ver, igualmente, voz Concilio,
en “Diccionario enciclopédico hispano-americano”, t. V, p. 676).

14 Todas las citas del Decreto Graciano podran verse en el Apéndice 2. Ver, igualmente, Po-
thier, Traité de l'usure, n° 64, p. 68; Troplong, Du prét, p. LXXIX; Messa, Lobligazione degli interessi e
le sue fonti, n° 214, p. 336 y siguientes.
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tismo en su lecho de muerte), no debe sorprender que el concilio niceno se limitara a

legislar solamente para los clérigos™*®.

La Iglesia oriental se enfrenté a una realidad tal que no le permiti6 mantener el
rigor del concilio de Nicea, y en un concilio citado por Troplong (que éste individuali-
za como in Trullo), se limitdé a prohibir el préstamo a interés sélo a los “clérigos ma-
yores” (es decir, obispos, clérigos y diaconos), y no alcanzaba sino a la usura cente-
sima; es decir, que no comprendia a los intereses inferiores autorizados por las
leyes imperiales. M&s adn, segun algunos, los clérigos orientales habrian sido quie-
nes, obligados a mitigar el rigor del concilio niceno, recurrieron a la sutileza de una
combinacion de tres contratos para disimular la usura, segun mas adelante volvere-
mos a ver''®.

En cuanto a la Iglesia latina, los concilios provinciales posteriores al general de
Nicea no habrian sancionado penas contra los que practicaban el préstamo a in-
terés, permitido a la sazoén por la ley civil. No obstante ello, Troplong apunta que du-
rante el siglo 1V, en el concilio de Cartago, se sostuvo que la usura realizada por los

laicos es contraria a la palabra de Dios'*’.

El primer antecedente concreto de prohibicién del préstamo a interés a los lai-
cos, lo tenemos en una carta decretal del Papa San Ledn Magno, del afio 445, que
vedaba tal practica no soélo a los clérigos, sino a todos quienes quisieran ser llama-
dos “cristianos en la fe” (ver Apéndice 2). En la determinacion del marco historico
gue dio lugar a esta disposicion, no puede dejar de sefalarse el hecho que la falta
de residencia permanente de los emperadores en Roma y las invasiones barbaras,
habian dejado al obispo de Roma (el Papa), sin competencia politica y en uso de
una mayor libertad, asi como el prestigio personal ganado por San Leon, no sélo por
su gran cultura, sino por el episodio que relata la tradicion de su milagrosa detencion

del avance de Atila sobre Roma'*®,

Luego de ello, sigui6 el concilio de Tarragona en el 516'°. En el Decreto Gra-
ciano se cita otra reunion de obispos individualizada como “concilio del Papa Martin”
—que reind de 649 a 655—, que no hizo mas que renovar las disposiciones del conci-

lio niceno (ver Apéndice 2)*%°.

s Respecto del contenido del mencionado canon 17 del concilio, la expresion centesimas exi-

gunt ha motivado controversias en cuanto a si debia ser entendida como que prohibia exigir cualquier
tipo de intereses, o0 si s6lo vedaba la exigencia de intereses excesivos (los superiores a la usura cen-
tesima que habia sido la tasa maxima entre los romanos). El autor de Traité de billet de commerce,
publicado en Lille, que cita Pothier, se inclind por la primera (Traité de I'usure, n° 64, p. 69).

"% Troplong, Du prét, p. XCVIII y siguientes.

| primero de los concilios de Cartago, al que nos referimos, tuvo lugar en el afio 348, y no
tuvo caracter general (ver voz Cartago, en “Diccionario enciclopédico hispano-americano”, t. IV, p.
827). Troplong, Du prét, p. CVI. Respecto del Il y IV concilio Cartaginés, realizados en el 397 y 398,
respectivamente, que no contuvieron prescripciones contra la percepcién de intereses por los laicos,
se pueden consultar breves transcripciones en el Decreto Graciano, en el Apéndice 2.

118 Troplong, Du prét, p. CVI, texto y nota 4; Langer, Enciclopedia de la historia universal, vol 1,
p. 222 y siguientes.

™9 Butera, voz usura, en “Il digesto italiano. Enciclopedia metodica e alfabetica de legislazione,
dottrina e giurisprudenza”, vol. XXIV, p. 122 y ss.; Pothier, Traité de l'usure, n° 65, p. 123.

% Butera, voz usura, en “Il digesto italiano”, vol. XXIV, p. 123.
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No obstante los esfuerzos de la Iglesia para imponer la vigencia de la prohibi-
cion del préstamo a interés, hay indicios que demuestran que esta practica continud.
Troplong refiere algunas anécdotas que muestran a distintos obispos, en lo que hoy
es Francia, durante los siglos V y VI, aceptando como naturales tales operacio-
nes*?,

Las circunstancias politicas imperantes durante el siglo VIII determinaron la de-
pendencia de los Papas de la ayuda de los francos y de Carlomagno en particular'?,
Asi fue que, bajo su influjo, la Iglesia obtuvo su propdsito —que no habia conseguido
antes— de abrogar las leyes imperiales permisivas de la usura. En efecto, una capitu-
lar del afio 789, originada en una reunién en Aix-la-Chapelle (Aquisgran), (a partir de
este momento se inicia la serie conocida como de los “concilios latinos”), prohibié el

préstamo a interés tanto a clérigos como a laicos*?.

A partir de los concilios de Meaux del 845, de Paris del 850 y el 3° de Valence
del 855, y desde entonces durante toda la Edad Media, la préactica del préstamo a
interés se sancioné con la excomunion®?,

A mediados del siglo XI el Papado consiguio restablecer su independencia y re-
firmar su autoridad espiritual sobre la cristiandad*?®>. Como consecuencia de esta
nueva situacion se reanudan los concilios generales de obispos y sefiores del reino,
convocada y presidida por Carlomagno, para tratar asuntos temporales y religiosos,
y sobre el final del siglo el derecho candnico comenzé la renovacion del derecho ro-
mano para adaptarlo a la época, en particular sobre la materia del préstamo a in-

terés'?®,

Durante este periodo la prohibicion candnica del interés adquiri6 su mayor du-
reza. Quienes infringian tal prohibicion fueron considerados “infames”, apartados de
los lugares santos y privados de la sepultura eclesiastica, segun lo resolvio el 1l Con-
cilio Ecuménico de Letran, celebrado en el 1139 bajo el Papa Inocencio I1*#’,

En el afio 1173 el Papa Alejandro Ill dicta una constitucion en respuesta a una
consulta del arzobispo de Génova, en la que se le pedia opinidén sobre si era licito en
la compraventa establecer un precio diferente de la cosa vendida, en funcion del

121 Troplong, Du prét, p. CVIl a CX.

122 Tales circunstancias fueron las luchas de los Papas contra los lombardos. Si bien Carlo-
magno ayudo a consolidar el poder terrenal de la Iglesia en Italia, progresivamente, hacia el siglo 1X,
empez0 a producirse un debilitamiento de la autoridad del Papa sobre los obispos, asi como de la
unidad de la Iglesia occidental. Como consecuencia de lo expuesto, Carlomagno ejercié una gran
influencia sobre la Iglesia franca, y llevo a cabo un gobierno teocratico, en el que fallaba sobre cues-
tiones dogmaticas, efectuaba designaciones en el clero y presidia los sinodos (Langer, Enciclopedia
de la historia universal, vol. 1, p. 236 a 241).

128 Otra capitular del afio 813 renovo —con el mismo alcance— dicha prohibicion. En el 816, una
nueva capitular, bajo Ludovico Pio, repitié las anteriores. En igual sentido se alinean diversos conci-
lios de la época, tales como los de Reims, Maguncia y Chalons del 812, Constanza del 814, el sexto
concilio de Paris del 819 y también el de Paris del 829 (Troplong, Du prét, p. XClI; Pothier, Traité de
l'usure, n° 65, p. 69 y 70; Messa, L’obligazione degli interessi e le sue fonti, n° 214, p. 338 y Butera,
voz usura, en “ll digesto italiano”, vol. XXIV, p. 123).

124 Troplong, Du prét, p. XClI, texto y nota 4.

125 | anger, Enciclopedia de la historia universal, vol. 1, p. 329 y siguientes.

126 50hm, Historia e instituciones del derecho privado romano, p. 194.

127 pothier, Traité de 'usure, n° 65, p. 70; Troplong, Du prét, p. CXI, texto y nota 5.
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plazo de su pago’?. La respuesta de Alejandro IlI, ante la consulta mencionada, fue
la de que, si el comerciante ha tenido justa razén de creer que la mercaderia aumen-
tara de valor y no teniendo intencion de venderla sino hasta la época en que alcan-
zaria ese mayor valor, y hubiera consentido para satisfacer al comprador a no consi-
derar ese tiempo, podra obtener una compensacion por esa concesion. Pero si todas
esas circunstancias no se verifican, el vendedor comete un pecado. Por lo tanto,
agrega el Papa a los genoveses, en caso de duda sera conveniente abstenerse de
tales contratos™?°.

Por su parte, el Ill Concilio General de Letran, celebrado bajo el mismo Alejan-
dro lll en el 1179, se quejo de que muchas personas descuidaban sus negocios y se
entregaban al ejercicio del préstamo a interés como una especulacion permitida; por
lo tanto, renovo las penas contra los usureros publicos y decidié excluirlos de la co-
munién y la sepultura cristiana'*’. Asimismo, bajo el mismo pontifice, al afio siguien-
te, el concilio de Tours emitié una disposicion por la que prohibia a los eclesiasticos
percibir intereses mediante contratos de prenda (anticresis), bajo pena de destitu-
cién, y otra que extendia la prohibicién a los laicos™®.

Afos mas tarde, en el 1213, el Papa Inocencio Ill envié una carta al arzobispo
de Narbona, donde exhortaba a los principes y autoridades civiles a tratar con rigor
los excesos de los judios en materia de usuras, o bien a hacerlos cumplir con las
disposiciones legales. Esta recomendacion era a propdsito de las autorizaciones co-
nocidas como “tablas de préstamos”, que por esos afios los monarcas acostumbra-
ban a otorgar a los judios y lombardos, a cambio de un precio, para ejercer la activi-
dad de banqueros. Prohibia el Papa a los cristianos en dicha carta, tener cualquier

tipo de relacién comercial con los judios, bajo amenaza de excomunién®?.

128 Esta decretal marca dos aspectos. Por un lado, la extensién de la preocupacion candnica

por perseguir la usura mas alla del contrato de préstamo a interés —donde se habia iniciado su perse-
cucion— hasta alcanzar a otros contratos de crédito. Por otro lado, la manifestacion de ciertas distin-
ciones que con el tiempo van a permitir abrir una brecha en la cerrada estructura de prohibiciones,
como el caso del concepto de “lucro cesante”. Como hemos visto, esta causa de justificacion para la
percepcion de intereses aparece luego en Santo Tomas, aunque no en razon de la “compensacion”
del uso del dinero, sino a modo de “reparacién” de un perjuicio.

129 Decretales gregorianas, Libro V, Titulo XIX, De usuris, cap. VI (ver Apéndice 3); conf. Tro-
plong, Du prét, p. CXXXI; Le Goff, Mercaderes y banqueros de la Edad Media, p. 85. Si bien la lectura
del texto de la decretal confirma la opinion de los comentaristas citados en cuanto a la flexibilizacién
del principio de la prohibicidon de la usura, hay que advertir que la morigeracion no se establece de
una manera franca y segura, toda vez que la redaccién empleada manifiesta una intencionalidad sub-
yacente tal que resalta el caracter extraordinario de la excepcion. En efecto, luego de admitir que la
operatoria en cuestidon no constituye usura, sefala que “no obstante los vendedores incurren en pe-
cado, si no” se configurara el caso de la excepcion (el hecho de que el vendedor supusiera que el
precio de la cosa vendida aumentaria para la fecha del pago del precio).

%0 Decretales gregorianas, Libro V, Titulo XIX, De usuris, cap. lll; conf. Troplong, Du prét, p.
CXIl y ss.; Messa, L'obligazione degli interessi e le sue fonti, n° 214, p. 338; Butera, voz usura, en “ll
digesto italiano”, vol. XXIV, p. 123.

3! Decretales gregorianas, Libro V, Titulo XIX, De usuris, cap. | y Il; Butera, voz usura, en “Il
digesto italiano”, vol. XXIV, p. 123. Ver sobre esta variedad contractual, también denominada contrato
“anticrético” o “pignoraticio”, § 15. Durante el mismo afo, el pontifice citado en el texto emitié otra
decretal, en carta al arzobispo de Salerno, que se encuentra recopilada en las Decretales, capitulo V.

132 Decretales gegorianas, Libro V, Titulo XIX, cap. XII; Troplong, Du prét, p. CXXII, texto y nota
1; Messa, Lobligazione degli interessi e le sue fonti, n° 214, p. 339.
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En ese afio 1213, el mismo Papa Inocencio Il dictdé una decretal que permitia
que, por hallarse un hombre en estado de prodigalidad, el dinero dotal de la mujer
fuera entregado a un comerciante para que, con parte de su honesto lucro, se pudie-
ran sostener las cargas del matrimonio. Si bien esta disposicion no se refiere direc-
tamente al préstamo a interés, algunos han visto en ella un antecedente de la justifi-
cacion del cobro de intereses en el depésito irregulart®.

Volviendo a la cuestion de la actividad de los judios como prestamistas, el IV
Concilio General de Letran, que tuvo lugar en 1215, bajo el mismo Inocencio lll, no

prohibié a los judios sino las usuras (intereses) muy elevadas'®*.

En el afio 1236 el Papa Gregorio 1X dicté una decretal sobre el préstamo a la
gruesa’®. Los habiles comerciantes italianos pronto advirtieron que esta forma con-
tractual les permitia disimular un interés bajo el nombre de “precio del riesgo”. Pero
algunos tedlogos consideraron que esto violaba el precepto de la prohibicion del in-
terés'®. A ello se debe la aludida decretal, segln la versién que hoy se conoce del
Corpus luris Canonici**”. Dicho texto establece que “el que presta una cantidad fija al
comerciante maritimo, por llevar en si riesgo, para recibir algo sobre el capital debe
ser considerado usurero”,

El Il Concilio General de Lyon, celebrado en el 1274 bajo Gregorio X, renovo
las disposiciones del Il Concilio General de Letran, amenaz6 con interdiccion a toda
corporacion o a toda sociedad que tolerase en su seno extrafios prestamistas a in-
terés, a quienes no los expulsaran de sus propios distritos dentro de los tres meses,
y a quienes les arrendasen sus casas para ejercer su actividad usuraria. Llegé a de-

133 Decretales gregorianas, Libro 1V, Titulo XX, caps. VIl y cap. XVI; conf. Escriche, Joaquin,

Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia, Paris, Garnier Hermanos, p. 516 y 943. Ver tam-
bién § 18.

3% Decretales gregorianas, Libro V, Titulo XIX, cap. XVIII. En el pasaje citado, se reprimen las
“inmoderadas usuras”, y el “inmoderado gravamen”. Ver también Troplong, Du prét, p. CXXII, texto y
nota 3. Sobre la cuestién de los judios y la usura, ver también Decretales, cap. XlIl. No obstante la
permisién de la usura a ellos, la actitud de Inocencio Il hacia los judios marca un punto particular en
la corriente de un creciente sentimiento antijudio que se fue generando en Europa a partir de la Pri-
mera Cruzada (Johnson, La historia de los judios, p. 213, 216 y 217).

%% Recopilada en las Decretales gregorianas, Libro V, Titulo XIX, capitulo XIX. El préstamo a la
gruesa era una forma contractual desarrollada junto con las costumbres comerciales de la Edad Me-
dia (ver § 15), que tuvo antecedentes entre los griegos y los romanos (Digesto, Libro XXII, Titulo XII:
De nautico foenore), y consistia en un préstamo de dinero afectado a un objeto expuesto a los riesgos
del mar, con la condicién de que, si el objeto dado a titulo de prenda perecia, el prestatario seria libe-
rado.

136 Fremery, A. Etudes de droit commercial, Paris, Alex Gobelet, 1833, p. 249 y 250.

137 Corpus luris Canonici, t. Il, Decr. Greg., p. 668.

138 “Naveganti vel eunti ad mundinas, certam mutuans pecuniam quantitatem, eo quod suscipit
in se periculum, recepterus aliquid ultra sortem, usurarius est censendus” (version obrante en la fuen-
te citada en la nota anterior). Aunque las opiniones acerca de si ésta era la versién original del texto
estan divididas, segun se ve en la bula del Papa Benedicto XIV sobre el Sinodo Diocesano, Libro X,
capitulo VII, pto. V (ver Apéndice 9). Algunos entendieron que el texto en cuestion debe leerse “usura-
rius non est censendus”, con lo cual la prescripcion seria que no debe ser considerado usurero quien
realiza tales transacciones.
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clarar que la persona que percibiera intereses seria inhabil para testar y para testi-

moniar en un testamento®*°.

El punto mas alto, probablemente, del rigor de la Iglesia en el tratamiento de la
usura, se alcanzé en el Concilio General celebrado en Vienne (Francia), en 1311,
bajo Clemente V. Dicho concilio declard nulas todas las disposiciones de orden local
que permitiesen los intereses y amenazo con la excomunién a todas las autoridades
y jueces gue sentenciaren a tenor de estos estatutos locales, o que rechazaren la
accion de repeticién que iniciaren los que los hubieren pagado. Ademas de ello, es-
tablecio como principio de derecho candnico que percibir intereses es un pecado,
casi de articulo de fe, 3/ que seria castigado como herético quien sostuviera obstina-
damente lo contrario™.

Sobre el final de la Edad Media el derecho canoénico se ocup6 de regular otra
de las formas juridicas de canalizacion del crédito que sustituyeron al préstamo a
interés, habida cuenta de su prohibicién, como fue el caso de la constitucion de ren-
tas mediante censos™*.

Lo cierto es que, no obstante diferir estas figuras del mutuo, en que en los cen-
S0S no es exigible la restitucion de la cosa entregada, es evidente la similitud que
existe entre estos contratos. Asi es como muchos tedlogos dudaron de la licitud de
los censos*?. La disputa continué durante mucho tiempo, y a la preocupacion de los
tedlogos se agrego la de los deudores, que pretendian que las rentas que los grava-
ban eran injustas usuras que ejercian los acreedores sobre ellos. Para zanjar la
cuestion relativa a la legitimidad del contrato, a pedido de los clérigos de diversas
diécesis de Silesia, el Papa Martin V.***, mediante la bula Regimini de 1420, respon-
dié que este uso inmemorial, popular y razonable, constituia con contrato “juridico” y
“licito”. Como las dudas persistian en Alemania, se le efectu6 una nueva consulta al
Papa Calixto Ill, quien contesto con otra bula, en 1455, en similares términos que la

anterior***,

Ahora bien, luego de descripta la rigidez del derecho canénico medieval en la
materia, cabe preguntarse acerca del grado de cumplimiento que tuvieron estas dis-
posiciones en su tiempo. Segun opina Pirenne, solamente se aplicaron con todo su
rigor en casos de “usura manifiesta”*>. Coincidentemente, Le Goff entiende que, si
bien hay pruebas de que se intentaron aplicar, esos mismos indicios demuestran
gue se lo hizo con bastante relatividad. El caso de quince usureros de Pistoya lleva-

%9 Estas disposciones del Il Concilio de Lyon sobre la usura fueron adoptadas en las constitu-

ciones n° 26 y 27 del mencionado Concilio (ver Apéndice 4); también fueron volcadas al Libro sexto
de las decretales, De usuris, cap. I; Messa, L’obligazione degli interessi e le sue fonti, n° 214, p. 338;
Butera, voz usura, en “Il digesto italiano”, vol. XXIV, p. 123.

49 Clementinas, Libro V, Titulo V, capitulo | (ver todas las referencias a las Clementinas en
Apéndice 4); Troplong, Du prét, p. CXIIl; Butera, voz usura, en “Il digesto italiano”, vol. XXIV, p. 123.

Sobre los aspectos juridicos de los censos, ver Bacigalup Vértiz, Obligaciones emergentes

de los contratos de crédito, § 31, y nota 338.

42 Tal el caso del famoso tedlogo Henri de Gand o Legrand, fallecido en 1293, y muchos otros
que se opusieron a esta modalidad por sospecharla de usuraria.

%% pothier, Traité, n° 6, p. 437; Troplong, Du prét, p. CXL, n° 419, p. 354 y siguientes.

14 Extravagantes comunes, Libro I, Titulo V, caps. | y Il (ver en adelante las citas de las Ex-
travagantes comunes en Apéndice 6).

145 pirenne, Historia econdmica y social de la Edad Media, p. 104.
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dos al tribunal eclesiastico a fines del siglo XlIl pone de manifiesto que algunos de
ellos practicaban la usura a la vista de todo el mundo desde hacia veinte afios. Por
otra parte, los banqueros y mercaderes —como se vera en el 8§ 15— pronto encontra-
ron caminos indirectos para instrumentar las obligaciones crediticias'*®. Ante esta
situacion, la Iglesia opt6é en algunos casos por perseguir tales apartamientos de las
prescripciones de los canones, y en otros por admitirlos™*’.

Habremos de referirnos ahora a la forma en que las ideas y creencias sobre el
préstamo a interés, por un lado, y la legislacion candnica, por otro, influyeron sobre
la legislacion civil en esta materia.

§ 13. El imperio bizantino

Tal como ya se dijo, la sociedad civil no aceptd en un comienzo la prédica de la
Iglesia relativa a la gratuidad del préstamo. Justiniano (emperador bizantino del 527
al 565) consider6 mas adecuada una politica de regulacion de las tasas de interés,
gue de su prohibicién.

El Cdadigo reproduce una constitucion del mencionado Justiniano del afio 528.

“Hemos considerado necesario hacer una ley general sobre la cuantia de los in-
tereses, reduciendo a moderacion la antigua, dura y pesadisima carga de los mismos.
Y por eso mandamos que a personas ilustres, o a las que las aventajan, no les sea lici-
to en manera alguna estipular a titulo de intereses en cualquier contrato, infimo o
grande, mas de la tercera parte del 1% mensual y que los que dirigen talleres, o se de-
dican a alguna negociacion licita, moderen su estipulacion hasta el 8% anual; pero que
en los contratos de préstamos maritimos, 0 en las entregas de especies a interés, sea
licito estipularlos solamente hasta el 1% mensual, sin que excedan de éste, aunque
esto habia sido permitido en las antiguas leyes; y que todas las demas personas pue-
dan estipular a titulo de intereses Unicamente la mitad del 1% mensual, y que de
ningiin modo se amplie tampoco esta cuantia de los intereses en todos los demas ca-
S0s en que suele exigirse intereses sin estipulacion. Y no le sea licito al juez aumentar
la mencionada tasa, con ocasion de la costumbre observada en la region. Mas si al-
guien hubiere hecho alguna cosa contra la tasa de esta constitucion, no tenga absolu-
tamente ninguna accion para el exceso, sino que aun si lo hubiere recibido, ser4 com-
pelido a aplicarlo al capital, quedandoles denegada a los acreedores la facultad para
deducir o retener alguna cosa por razon de silicua, o de esportulas, o de otra cualquier
causa, de las cantidades que se hayan de dar a interés. Porque si se hubiere hecho
alguna cosa semejante, se disminuira desde un principio en esta cantidad la deuda
principal, de suerte que se prohiba que se exija tanto esta parte que se ha de dismi-
nuir, como los intereses de la misma. Y destruyendo también las maquinaciones de los
acreedores, que teniendo prohibicion por esta ley para estipular mayores intereses re-
curren a otras intermedias personas, a las que esto no les esta asi prohibido, manda-
mos, que si se hubiere intentado alguna cosa tal, sea necesario computar los intereses
del mismo modo que si los hubiese estipulado el mismo que interpuso otra persona, en
cuyo caso mandamos que tenga lugar también la prestacién de juramento” (Libro 1V,
Titulo XXXII, De los intereses, Ley 26, § 1).

148 | e Goff, Mercaderes y banqueros de la Edad Media, p. 84.

7 von Bohm-Bawerk, Capital e interés, p. 49 y ss.; Le Goff, Mercaderes y banqueros de la
Edad Media, p. 85 y siguientes.

Bacigalup Vértiz, Historia sobre el régimen de los intereses 37



EDITORIAL
ASTREA ll II

Con relacién a la tasa de interés exigible a los agricultores, las novelas 32 a 34
reproducen sendas constituciones de Justiniano, que prescriben un interés maximo
en caso préstamos de frutos, de la octava parte de un modio por cada modio, por
todo un afo; y en caso de préstamo de dinero, de una silicua anual por cada sueldo.

L 1 o
Ello equivalia a un 47/, de interés**.

En otro orden, la novela 160 de Justiniano resolvié una cuestion planteada por
la villa de Afrodisia, ubicada en la Tracia, en las proximidades del mar Egeo, que
algunos identifican como el antecedente de los censos (8 12). Se habia planteado un
conflicto entre la ciudad que habia prestado fondos publicos excedentes, y sus deu-
dores'®®. Para resolverlo la aludida constitucién establecié lo siguiente.

“Desterrando todo esto de nuestra republica, mandamos, que los que recibieron
dinero, para pagar por cierta posesion a una ciudad, sean obligados a pagar mientras
tienen el dinero lo que por él establecieron para cada afio, y no se sirvan ciertamente
para esto de la sacra constitucién. Porque ésta la escribimos ciertamente respecto a
los acreedores y a las especies ciertamente comprendidas en ellas, pero el presente
caso no le corresponde a ella, pues mas bien es semejante al de una renta anual, que
al del pago de intereses, y es menester que nosotros cuidemos igualmente tanto del
fisco como de las ciudades. Mas si aun después de esta sancidn nuestra alguien en-
tendiere de otro modo lo que por nosotros ha sido sancionado, y quisiera privar a las
ciudades del dinero dado, pague a la ciudad cuanto por todo el tiempo le debe, y de-
vuelva el duplo, para que reciba justa remuneracion por su dolosa interpretacién: por-
gue pudiendo ser buen ciudadano, es de tal manera malo, que perjudica a su patria”.

Con relacion a la cuestion del anatocismo, Justiniano ratificé la prohibicién que
las antiguas leyes habian establecido, aunque decidié hacerlo en términos absolu-
tos, para despejar las dudas que a su parecer las anteriores disposiciones habian

dejado™®.

Por su parte, Basilio el Macedonio, emperador bizantino entre el 867 y el 886,
intentd trasladar a la legislacion civil el punto de vista de la Iglesia Catdlica, prohi-

148
149

Troplong, Du prét, n° 317, p. 252.

La ciudad habia reunido mucho dinero, como consecuencia de legados que le habian sido
dejados por algunas personas. Para que dichos fondos no se depreciaran, la ciudad los habia inverti-
do en rentas que debian pagar aquellos que retenian los fondos, mientras duraba dicha retencion.
Pero tales personas, las deudoras de los fondos en cuestion, quisieron ampararse en una constitu-
cion que impedia que los intereses superaran el duplo del capital, y pretendian asi desobligarse de
dicha prestacion periddica, perjudicando la forma en que la ciudad podia prestar sus servicios publi-
cos, tales como la calefaccion de los bafios publicos y otras ciertas obras.

%0 | a ley 28, Titulo XXXII, Libro IV del Cédigo, dispuso: “Ciertamente que también en las anti-
guas leyes se habia establecido que de ningin modo se les exigieran a los deudores intereses de los
intereses, pero no se habia asegurado muy bien. Porque si se habia concedido acumular al capital
los intereses, y estipular intereses de la suma total, ¢qué diferencia habia para los deudores, a quie-
nes en realidad se les exigian intereses de los intereses? Esto, a la verdad, era establecer leyes no
para las cosas, sino solamente para las palabras. Por lo cual mandamos en esta clarisima ley, que de
ningin modo le sea licito a nadie acumular al capital los intereses del tiempo pasado o del futuro, y
estipular luego intereses de los mismos, sino que, aun cuando esto se hubiera hecho los intereses
permanezcan ciertamente siendo siempre intereses, y no experimenten ningln aumento de otros
intereses, sino que el incremento de los intereses corresponda Unicamente al antiguo capital”.
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biendo el préstamo a interés. Pero su hijo, Ledn el Filésofo (886-912), debid resta-

blecer la legislacién de Justiniano™.

8 14. Los reinos barbaros

Los monarcas barbaros fueron quienes finalmente permitieron que tanto las
ideas de la Iglesia acerca del interés, como su legislacion, terminaran por derogar
las leyes imperiales permisivas de la usura, que en Occidente habian seguido en
vigor, del mismo modo que bajo la legislacion de Justiniano que acabamos de ver.
Pero no habia sido el poder civil —dice Troplong— el mayor escollo para la derogacion
de las leyes permisivas de la usura, sino que el largo camino que hubo que recorrer
para que se concretara en este terreno el triunfo completo de la Iglesia se debio,
mas bien, a las viejas costumbres de los pueblos, y a la dificultad practica de modifi-

carlas®?,

En la monarquia de los francos, la implantacién de la prohibicion del préstamo
a interés provino de la legislacién de capitulares™>.

Numerosas ordenanzas reales ratificaron con diversos alcances dicha prohibi-
cion. Entre otras se suele citar una de Felipe Il el Augusto (1180-1223), del afio
1211"*. Le siguen otras de Luis IX (San Luis: 1226-1270), de diciembre de 1254 y
de enero de 1268 y de Felipe el Atrevido (1270-1285), de 1274™°. Cabe mencionar
también las ordenanzas de Felipe IV el Hermoso, de los afios 1311 y 1312, en las
que prohibe todo préstamo a interés, pero especialmente las graves usuras, esta-
bleciendo la pena corporal para los intereses superiores al 20%"°°. Pothier, refirién-
dose a una de estas ordenanzas, la del 8 de diciembre de 1312, dada en Poissy,
reproduce parcialmente su texto, que agrega, con relacién a las usuras “menores”,
gue quienes pagaran tales intereses podrian repetirlos y, con relacion a las usuras
“‘graves” o “enormes”, que solamente éstas eran susceptibles de pena corporal. A
este respecto, la transcripcién que hace Pothier, suprime la determinacion de la tasa
de interés por encima de la cual se aplicaria la pena corporal.

“Pour ce que nous plus aprement poursouivons les plus grieves usures... nul
homme de sain etendement ne devoit entendre que voulsissions souffrir que nous
avons réprimeé et défendu expressément; mais a ce que ne se donne lieu de doute a
aucuns simples, ou malicieux, nous declarons que nous avons réprimé et défendu, et
encore réprimons et défendons toutes manieres d’usures: quelque quantité quelles
soient caussés, comme étant de Dieu et des saint peres défendues; mais la peine de

! Troplong, Du prét, p. XCV y siguientes.

2 Troplong, Du prét, p. LXXXVIl y CVII.

%% Se llamaron asi, cabe recordar, a las leyes civiles y eclesiasticas publicadas por los reyes
francos en los siglos VIl y 1X con el acuerdo de los sefiores y obispos del reino.

5% | a citada ordenanza decia: “Nous entendon par usure tout ce qui est au-dessus du capital”
(entendemos por usura todo lo que esta por encima del capital). Ver Repertoire géneral alphabetique
du droit francais, Paris, Ancianne Maison Larose et Porcel, 1905, t. 36, n° 4, p. 650, y t. 24, n° 10, p.
618.

155 Repertoire géneral alphabetique du droit francais, t. 36, n° 4, p. 650, y t. 24, n° 10, p. 618.

% Fremery, Etudes de droit commercial, p. 92; Troplong, Du prét, p. CXVIII, nota 1. Ambos au-
tores citan como fuente a las Ordonnances des Rois de France de la troisieme race, llamadas “del
Louvre”, el primero t. 1, p. 484, y el segundo t. 1, p. 494, 498 y 508.
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corps nous ne metons mie, fors contre ceux que le plus grosses usures recevront...
mais pour ce, nous ne recevrons mie expressément usures de menue quantité, ains
voulons étre donnée simplement, et de pleine barre, défense a tous ceux a qui seront
demandées, afin quils ne le soient tenus de payer et répetion de ceux que les auront
payées, de quelque maniere ou quantité soien icelles usures, etcétera™’,

En sentido similar a los antecedentes mencionados, también cuentan las dis-
posiciones del 25 de marzo de 1332 y otra del afio 1349, ambas de Felipe VI de Va-
lois (1328-1350)*%.

La historia de la legislacion del préstamo a interés en la Peninsula Ibérica, du-
rante la Edad Media, tuvo diversas alternativas.

En los tiempos de la monarquia visigoda (466-711),° el Fuero juzgo autorizé

el préstamo a interés, pero limitd su tipo en el caso del dinero, al uno por ocho (que
equivale al 12,5% al afo), y en el caso de préstamos de cosas fungibles autorizé a

percibir hasta un tercio de la especie de la cosa prestada*®.

157
158

y 353.

159

Pothier, Traité de l'usure, n° 67, p. 70y 71.
Pothier, Traité de constitution de rente, n° 7, p. 437 y 438; Troplong, Du prét, n° 416, p. 352

Existieron entre los visigodos dos culturas juridicas: la de los visigodos, propia del origen
barbaro de este pueblo, y la del pueblo vencido, de origen romano. Las costumbres béarbaras fueron
recopiladas en el Cadigo de Eurico (475) y la legislacion de origen romano fue compilada en el Bre-
viario de Aniano por Alarico I, que data aproximadamente del afio 500. La fusién de ambas culturas
se vio facilitada notablemente a partir de la conversién de uno de los monarcas visigodos —Recaredo—
de la religién arriana al catolicismo romano, en el afio 587. Como resultado de ese acercamiento sur-
ge, bajo el reinado de Flavio Egica (687-701), luego de la tarea llevada a cabo por el Concilio XVI de
Toledo, el Fuero juzgo (De la Camara Alcubilla, Marcelo M., Fuero juzgo o libro de los jueces —Codex
wisigotorum: liber judicum— Dos palabras sobre su origen y autoridad, en Martinez Alcubilla, Marcelo,
“Cédigos antiguos de Espafia”, Madrid, 1885, vol. 1, p. 5 y ss.; Allende, Guillermo E., Los cAdigos
espafioles como fuente de nuestro Codigo Civil, LL, 1981-C-1015; Langer, Enciclopedia de la historia
universal, vol. 1, p. 251).

Cabe comparar la citada opinion, con la de Martinez Marina, Francisco, Ensayo histérico critico
sobre la nueva legislacion y principales cuerpos legales de los reinos de Leon y Castilla especialmen-
te sobre el cddigo de D. Alonso el Sabio conocido en el nombre de las Siete Partidas, Madrid, Impren-
ta de las hijas de Joaquin Ibarra, 1808, n° 19 a 30, p. 17 a 25, quien atribuye la versidn que actual-
mente conocemos del Fuero juzgo al rey Ervigio (680-687), anterior a Flacio Egica, puesto que las
reformas que quiso introducir este Gltimo, no habrian sido finalmente sancionadas.

180 Escriche, voz Interés, en “Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia”, p. 944. El
texto obrante en el Libro V, Titulo V, ley VIII del Fuero juzgo, en su traduccién al castellano antiguo
(originalmente, dada la época de su sancién, este cédigo fue redactado en latin) dice: “De las usuras
que deven ser rendidas. Si algiin omme da su aver por usuras, non tome mas por usuras en el anno,
del sueldo més de las tres partes dun dinero, é de VIII. sueldos dé un sueldo, é assi tomme su aver
con esta ganancia. E si el que tomo los dineros a usura prometiere mas de quanto es de suso (arriba)
dicho por alguna necesidad, tal prometimiento non vala. E si el usurero le fiziere mas prometer, tome
sus dineros, € pierda las usuras todas cuantas le prometiera”.

Por su parte la ley IX, dice: “De las usuras del pan. Qui empresta pan o vino, 6 olio, 6 otra cosa
de tal manera, non deve aver mas por usura de la tercia parte, assi que si tomare dos moyos de lll. a
cabo del anno. Hy esto mandamos solamientre de las usuras de los panes. Hy de las usuras de la
pecunia mandamos cuemo es dicho en la ley de suso (arriba)”. (Ver las leyes citadas del Fuero juzgo,
en la edicion de Martinez Alcubilla, “Codigos Antiguos de Espafia”, vol. 1, p. 38).
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A Alfonso X el Sabio se deben dos recopilaciones legislativas: el Fuero Real y
las Siete Partidas™®’. La primera de ellas refiere el derecho de las ciudades, y en
consecuencia serd tratada en el punto siguiente, al comentar dicho fendmeno histo-
rico. Las Siete Partidas, acorde con sus antecedentes, no pudieron menos que san-
cionar la prohibicion del préstamo a interés. En efecto, sancioné la nulidad de toda
forma de usura (leyes XXXI y XL del titulo XI de la Partida 52), y sujet6 a los usureros
al juicio de los tribunales eclesiasticos (ley LVIII del titulo VI de la Partida 12)'%2,

Alfonso Xl (1312-1350), bisnieto de Alfonso X, sancion6 el Ordenamiento de
Alcald el 28 de febrero de 1348. Es una cuestion histéricamente discutida si la legis-
lacion de Alfonso el Sabio entré a regir contemporaneamente con su sancién, o Si
ello se produjo sélo con la de su bisnieto*®®. Lo cierto es que esta nueva legislacion
reiteré la prohibicion para los cristianos de prestar a interés, a la par que agregé
fuertes penas para los infractores de tal prohibicion'®*. La novedad que aparece
aqui, respecto de los antecedentes anteriormente mencionados que, es ademas de

1°1 | as circunstancias que determinaron las dos recopilaciones de Alfonso X, son las siguien-

tes. Luego de iniciada la dominacion musulmana en la Peninsula Ibérica a partir del 711, se inici6 la
Reconquista sobre la base de la lucha de los reinos del norte (Castilla y Ledn). Bajo el reinado de
Fernando Ill se produjo la unificacion de las coronas de Castilla (ostentd esta corona entre 1217 y
1252) y Ledn (trono que alcanzé en 1230 y retuvo también hasta 1252). Pero los éxitos militares al-
canzados no fueron suficientes para mejorar la situaciéon juridica y administrativa de esos pueblos.
Las constantes guerras ocurridas en Castilla habian vuelto a la poblacion poco afecta a las tareas de
la agricultura, lo que hizo que ésta se concentrara en las ciudades, las que recibian privilegios y
exenciones mediante pactos celebrados con los sefiores feudales o monarcas, denominados fueros o
cartas pueblas. A veces esos privilegios eran concedidos como contrapartida para obtener ayuda
militar en las guerras. Esto otorg6 gran importancia a los municipios y fue causa del aislamiento es-
pafiol de las corrientes generales europeas. Esta multiplicidad legislativa explica las dificultades ad-
ministrativas antes mencionadas.

El intento de corregir esta situacién estuvo a cargo del sucesor de Fernando, su hijo Alfonso X
(1252-1284). El citado sancion6 dos codigos: el primero, el Fuero Real, especie de recopilacion de las
costumbres vigentes; fue la expresion del estado de cosas de la sociedad del momento, puesto que
contenia la legislacién de los fueros municipales. Se lo consider6 un cédigo de tipo “popular”. Su otra
obra legislativa fue la de las Siete Partidas, concluidas aproximadamente en 1265. Esta segunda
norma debié conciliar los intereses de la nobleza, que resistia la aplicacion del Fuero Real, y del cle-
ro, por lo que no es de extraiar la influencia del derecho canédnico en ella, y del derecho romano, tal
como se lo conoci6 en la época a través de los glosadores. Estas circunstancias seguramente expli-
can las diferencias de criterio en las soluciones seguidas para los mismos problemas por ambos
caédigos (conf. Langer, Enciclopedia de la historia universal, vol. 1 p. 255 y 354 a 357; Martinez Mari-
na, Ensayo histérico critico sobre la nueva legislacion y principales cuerpos legales de los reinos de
Ledn y Castilla, n° 32, p. 27 y ss.; Henao y Mufioz, Manuel, Fuero Real: Resefia historica. Juicio de
este codigo, en Martinez Alcubilla, “Cédigos antiguos de Espafia”, vol. 1, p. 103 y ss.; y Las Siete
Partidas: Codigo de D. Alonso el Sabio, en Martinez Alcubilla, “Codigos antiguos de Espafia”, vol. 1,
p. 191 y ss.; Allende, Guillermo E., Los codigos espafioles como fuente de nuestro Cddigo Civil, LL,
1981-C-1015).

1%2 vier las citas de las leyes de Partidas en Apéndice 11; conf. Escriche, Diccionario razonado
de legislacion y jurisprudencia, voz interés, p. 944.

®% Conf. Martinez Marina, Ensayo histoérico critico sobre la nueva legislacion y principales cuer-
pos legales de los reinos de Ledn y Castilla, n° 413 y ss., p. 350 y ss.; Alvarez Alcubilla, José H., Or-
denanzas de Alcala, en “Cédigos antiguos de Espafia”, vol. 1, p. 685 y ss.; ver también la ley 12 del
titulo 28 del Ordenamiento de Alcald, en “Cddigos antiguos de Espafia”, vol. 1, p. 699, referido al or-
den y autoridad de los codigos, de lo cual algunos historiadores infieren la entrada en vigencia de las
Partidas, recién en 1348, habida cuenta de que no habia tenido aprobacién en Cortes hasta esa opor-
tunidad.

184 ver texto de ley 12 del titulo XXI1Il del Ordenamiento de Alcala en Apéndice 12.
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prohibir el hecho de percibir intereses en el contrato de préstamo de dinero o cosas
fungibles, establece criterios para tener por prohibido el engafio de usura, en caso
de que éste hubiera estado encubierto bajo otra apariencia®®. También es sugerente
que el acento en la ilicitud del préstamo a interés parece residir en una cuestion sub-
jetiva del contratante —sin perjuicio de la que objetivamente pudiera considerarse
gue existia en la transaccion misma-— tal como se deriva de la calificacion de engafio
que le cabe a la usura.

La mencionada disposicion fue ratificada por los reyes catélicos don Fernando
y dofia Isabel, en Toledo, en el afio 1480, estableciendo una modificacion en el des-
tino de las penas’®.

8 15. El derecho de las ciudades

Luego de la situacion creada en la Europa de la Edad Media, como consecuen-
cia de las invasiones béarbaras, s6lo empieza a notarse un florecimiento de la vida
urbana en el norte de Italia, y en especial en Lombardia, por el siglo X. Este cambio
fue acompafiado por el desarrollo de las costumbres comerciales que irian a consti-
tuir el tronco de lo que luego se denominaria el derecho comercial'®’.

165 Esto confirma lo afirmado en cuanto a gue en esta época los mercaderes y comerciantes

acostumbraban a recurrir al préstamo a interés bajo formas disimuladas, y que esto, a su vez, inici6 la
costumbre de desarrollar distintas sutilezas —por parte de la legislacion— para detectar esos encubri-
mientos, a pesar de la conformidad inicial del prestatario para disimular el mutuo con otros ropajes.

186 | a mencionada norma fue recogida por la ley 1V, titulo XXII, del libro XII de la Novisima Re-
copilacion (ver Apéndice 13).

187 Este proceso se evidencio en el norte de Italia con sintomas de autonomia urbana, de los
cuales ya antes habia habido antecedentes en las ciudades del sur de ltalia (Amalfi, Benevento y
Néapoles), como consecuencia de la anarquia producida en la época poscarolingia. Los emperadores,
ocupados con los problemas alemanes y los conflictos con los Papas, les concedieron a las ciudades
amplios derechos sobre acufiacion de moneda, derechos de aduana, administracién de justicia, etcé-
tera. Asi se produjo el rapido desarrollo de las ciudades maritimas y comerciales como Pisa y Floren-
cia, y la expansién de Venecia en el Adriatico. En el siglo Xl progresa en estas ciudades el desarrollo
de instituciones urbanas, tales como asambleas con facultades de legislacion, declaracion de guerra
y paz, etc., y los consules, en numero que oscilaba entre 40 y 20, con funciones judiciales, entre
otras. Como consecuencia de las luchas de clases en las que fue ganando posiciones la burguesia,
se desarrollaron los gremios de comerciantes y artesanos. Durante el siglo Xll, también en Francia
comienza un proceso similar en el desarrollo de comunas, con diverso grado de autonomia (Langer,
Enciclopedia de la historia universal, vol. 1, p. 339, 343 y 347).

También en Espafia —como se vio en el punto anterior— se habia producido un fenémeno pare-
cido. Pero, mas alla de la simultaneidad de este florecimiento de la vida urbana en distintos lugares
de Europa, son las ciudades italianas las que toman la delantera en un aspecto particular; como con-
secuencia de su habilidad para el comercio, de las asociaciones que formaron para tal propésito y de
los intentos contra los emperadores de conseguir su libertad, fueron plasmando de manera consuetu-
dinaria las reglas de su actividad. Los italianos recorrieron Europa comerciando, y sus costumbres
fueron adoptadas por todos los pueblos de la época, llegando aun a sitios en que —como Inglaterra—
el derecho civil romano encontré resistencia, de modo tal que todos los comerciantes europeos eran
considerados, en cierto aspecto, como un unico pueblo que se regia por su propia ley: la lex mercato-
ria. Tenemos asi marcada la tercera vertiente, luego del derecho romano y del derecho canénico, de
nuestra cultura juridica europeo-continental (Fremery, Etudes de droit commercial, p. 12 y ss.; Le
Pera, Common law y lex mercatoria, Bs. As., Astrea, 1986, n° 13 a 16; Merryman, La tradicion juridica
romano-candnica, p. 32 y siguientes).
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En la época en que se formaron estas costumbres comerciales estaban en ple-
na vigencia, en todos los pueblos catdlicos, las leyes que prohibian de manera abso-
luta el préstamo a interés. Por consiguiente, tal prohibicion —dice Fremery— es la cla-
ve de muchas convenciones de singular complicacién (las cuales no podrian ser
explicadas como fruto del desenvolvimiento natural de las relaciones comerciales),
que no tenian otro propdsito que disimular préstamos con interés*°®,

En efecto, una de las formas méas usadas para escapar de la citada prohibicion
fue la del contrato de cambio®®, mediante la falsa enunciacién de la suma entregada
al librador, la desigualdad entre el valor entregado y aquél a pagar, asi como fraudes
tales como la operacion llamada cambio con la ricorsa (ver 8§ 18). Dicho contrato,
junto con la jurisdiccion consular, constituyen probablemente las instituciones co-
merciales mas antiguas.

Otra antigua institucion comercial vinculada al préstamo de dinero fue la practi-
ca de otorgar autorizaciones reales —a cambio de un precio— para el ejercicio de la
profesién de cambistas, que el monarca podia conceder o revocar, e incluian la po-
sibilidad de otorgar préstamos. Estas autorizaciones se denominaban tablas de
préstamo’’®. Su utilizacién estaba difundida en varias ciudades de Europa y fueron

concedidas principalmente a judios y lombardos™.

1% Eremery, Etudes de droit commercial, p. 71.

%9 Sobre los aspectos juridicos del contrato de cambio, ver Bacigalup Vértiz, Obligaciones
emergentes de los contratos de crédito, § 31 y nota 358.

1 Troplong, Du prét, p. CXIV; Pirenne, Historia econdmica y social de la Edad Media, p. 99.

"1 | os judios y los lombardos fueron los Gnicos, durante la Edad Media, que estuvieron exen-
tos de la prohibicién de la usura.

Recordemos que, segun se dijo en los 8 5y § 11, en razdn de que sus leyes les prohibian pre-
star a interés a otros de su propia raza, pero no a los extranjeros, de hecho los judios se vieron forza-
dos a dedicarse a ello. Puesto que los cristianos les imponian las cargas financieras mas pesadas,
“los judios reaccionaron dedicandose a la actividad en que las leyes cristianas de hecho discrimina-
ban a su favor y asi se identificaron con el odiado comercio del préstamo de dinero” (Johnson, La
historia de los judios, p. 181). En este sentido, recuérdese también lo dicho en el § 12 respecto del
tratamiento que el derecho candnico les dio en este aspecto, en particular la carta del Papa Inocencio
Il al arzobispo de Narbona (del afio 1213) y la resolucién del IV Concilio General de Letran, realizado
bajo el mismo Papa en 1215.

No obstante, tuvieron menos importancia en el comercio de dinero que lo que la tradicién les
atribuye. Curiosamente, la presencia de los judios fue mayor en los paises de menor desarrollo
econdmico. Hubo pocos en Flandes, y donde mayor cantidad de prestamistas judios se encontraba
era en la Europa oriental (sobre todo en Polonia, Bohemia y Hungria; y en Alemania aumentaban
cuanto uno mas se alejara del Rin). También estuvieron sometidos a los vaivenes del favor de los
soberanos que les permitian su actividad, quienes con frecuencia los echaban. Ademas, fueron victi-
mas de las pasiones populares, y la explosion de misticismo que se produjo en Europa con motivo de
la Primera Cruzada inauguro la larga serie de pogromos que sufrieron (Pirenne, Historia econémica y
social de la Edad Media, p. 100 y 101). A partir del siglo Xll, su influencia en Europa fue en disminu-
cion, puesto que las aptitudes para el comercio y las finanzas que los hicieron caracteristicos fueron
siendo aprendidas por otros pueblos cristianos (Johnson, La historia de los judios, p. 220).

Los lombardos, por su parte, tuvieron mas importancia que los judios en cuanto a la participa-
cion en el crédito y los negocios de la Edad Media. Por su habilidad en las operaciones de cambio
eran los intermediarios en los pagos que debian efectuarse en el exterior; dentro de sus clientes se
encontraban los reyes de Francia y de Inglaterra, los principes territoriales, los obispos, los abades y
las villas; también eran agentes financieros de los Papas. Con frecuencia eran echados de los sitios
donde se les habia permitido establecerse y hasta eran excomulgados, pero luego volvian a conse-
guir los permisos para continuar sus negocios. Al principio, las autorizaciones que se les otorgaban
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Estos ultimos —en el ejercicio de su oficio de banqueros— acostumbraban ocultar
los intereses que en realidad pactaban de diversas maneras. Una de ellas era crear
la apariencia de intereses moratorios (justificados por la teoria canénica —§ 11-). El
ocultamiento consistia en que se pactaba una pena pecuniaria para el caso de que
el préstamo no fuera reembolsado para la época y lugar determinados. Pero, en rea-
lidad, no se le permitia al deudor el pago anticipado que le habria eximido de tal re-
cargo, con lo que en definitiva era una manera de asegurar la percepcion de un in-

terést’?.

Los reyes de Francia acudieron frecuentemente a la practica de otorgar las
mencionadas autorizaciones para el ejercicio de la banca. Sin embargo, Luis IX (San
Luis —1226-1270-) se negd al otorgamiento de las tablas de préstamo, por temor a
violar la legislacién candnica, a diferencia de sus predecesores y aun de ciertos Pa-
pas que, segun ciertos testimonios de la época, no quisieron quedar al margen de
los beneficios que obtenian judios y lombardos en esta actividad. San Luis consideré

mas importante el cumplimiento de los canones que las razones de sus asesores*”>.

Los sucesores de Luis IX retomaron la practica de otorgar las autorizaciones en
cuestién. Asi tenemos el caso de Carlos IV el Bueno (1322-1328)'"*, que reconoci6

de ese modo una préactica que continuaba con firmeza®".

Los emperadores alemanes, por su parte, fijaron tasas moderadas para las
usuras permitidas a los judios. Se registra el caso, tiempo mas tarde, del emperador
Rodolfo Il (1576-1612), quien, por ejemplo, permitié el 5%*°.

También existen evidencias de que en Espafia se recurrid a la practica de per-
mitir el ejercicio de la actividad de prestamistas a los judios, mientras que ello estaba

estipulaban que deberian otorgar los préstamos “bien y lealmente sin engafio ni usura”. Pero mas
tarde se les prohibié solamente los “convenios villanos”, y los obligaban a conformarse a “los usos y
costumbres que suelen observar los prestamistas lombardos” y despertaron grandes odios (Troplong,
Du prét, p. CXVIIl a CXXl y Du contrat de société, p. LX a LXIV; Pirenne, Historia econdémica y social
de la Edad Media, p. 98, 99 y 101).

17z Troplong, Du prét, p. CXIX.

% Tales asesores y ministros le aconsejaban a Luis IX el mantenimiento de la practica las ta-
blas de préstamo, pues sostenian que el pueblo no podia vivir sin préstamos, y sin éstos tampoco
podian cultivar sus tierras ni comerciar. El obstaculo que representaba la legislaciéon canénica se sal-
vaba, a juicio de estos funcionarios, puesto que, si bien el hecho de prestar a interés era considerado
un oficio de condenacion, no era demasiado grave dejarlo a cargo de un pueblo como el judio, que
para ellos era una raza “maldita”. San Luis, por el contrario, se mantuvo en su punto de vista y ordendé
gue los cristianos usureros fueran entregados a los obispos (puesto que era corriente en esa época
gue las causas de usura fueran atendidas por tribunales candénicos) y que los judios fueran echados,
para que el reino no resultara contaminado por la “maldad” de aquéllos (Troplong, Du prét, p. CXVIy
CXVII).

7% En 1327 mandé a los italianos prestamistas a frecuentar las ferias de Champagne, bajo pe-
na de expulsion del reino (Troplong, Du prét, p. XVII).

® Una prueba de ella la tenemos en las ya citadas ordenanzas de 1311 y 1312 de Felipe el
Hermoso (ver § 14), en las cuales —si bien prohibian toda forma de préstamo a interés—, las penas
severas correspondian a los casos de operaciones que superaban la tasa del 20%. De ello se ha
inferido que los intereses que no superaban ese tope eran los habituales en ese momento (Troplong,
Du prét, p. CXVIII).

® Troplong, Du prét, p. CXVI.
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prohibido a los demas'’”’. En efecto, las cartas o fueros que los monarcas de Castilla
habian debido otorgar durante la guerra de la Reconquista contra los arabes, a los
pueblos, ciudades vy villas, reflejan el favor que se les dispenso a los judios en un
primer momento, tales como el otorgamiento de vecindad y los derechos de ciuda-
danos y, en algunos casos, la posibilidad de tener sus propios jueces (§ 14)'"8.

El Fuero Real permitié6 de hecho el préstamo a interés a los judios (Ley IV, Tit.
Il, leyes V y V)", quienes podian hacerlo a una tasa maxima de “tres maravedis
por quatro por todo el afio”*®°. Dicho permiso no alcanzaba para que lo hicieran con
cristianos (Ley V). Sin embargo, las mismas normas establecian que serian aplica-
das a moros, judios, cristianos y a todos aquellos que presten “a usuras” (Ley VI).

A comienzos del siglo XIlI, la situacion de los judios en Europa sufrié un decai-
miento general®®’. Ello tuvo su reflejo en la legislacién espafiola*®. Asi sucedié que

" bumoulin cita el caso de un jacobino espafiol que se queja de las ganancias obtenidas por

los judios al amparo de las autorizaciones reales. Eso lleva al citado autor a sefialar y criticar la con-
tradiccion existente entre prohibir la percepcién de intereses al pueblo, y la reserva que retenian los
prmmpes en su provecho (Troplong, Du prét, p. CXV y CXVI).

® Ver también Martinez Marina, Ensayo histdrico critico sobre la nueva legislacion y principa-
les cuerpos legales de los reinos de Ledén y Castilla, n° 181, p. 142 y 143. Durante la Edad Media,
hasta el siglo X1V, Espafia fue el territorio latino mas seguro para los judios (Johnson, La historia de
los judios, p. 223).

7 Como se recordara (8 14), esta legislacion es debida a Alfonso X y data aproximadamente
del 1255 (ver Apéndice 10). Tuvo por objeto recoger principalmente la aludida legislacion foral, orde-
narla y unificarla. Difiere en el modo de legislar sobre la usura, como se dijo, respecto de la otra reco-
pilacion legislativa debida al mismo monarca —las Siete Partidas—, que habian seguido en esto al de-
recho canonlco prohibiendo el préstamo a interés.

Segun Escriche, esta tasa equivalia al 25% (Diccionario razonado de legislacion y jurispru-
dencia, p. 944).

® Recuérdese (8 12) la carta del Papa Inocencio Il al arzobispo de Narbona (1213) y las dis-
posiciones del IV Concilio General de Letran (1215). Todo ello creé una importante presién ideoldgica
sobre los gobiernos, que se veian obligados a adoptar medidas antijudias (Johnson, La historia de los
judios, E 219y 220).

Los compiladores de las Siete Partidas quisieron trasladar a las nuevas leyes el disfavor que
trasuntaba la legislacion canénica del momento (Martinez Marina, Ensayo histdrico critico sobre la
nueva legislacion y principales cuerpos legales de los reinos de Leén y Castilla, n° 181y 182, p. 142y
143). Una de sus disposiciones privo a los judios de algunos de los derechos y exenciones de los que
habian gozado por distintos fueros de Castilla. Tal el caso de las disposiciones contenidas en el Titulo
XXIV de la Partida VII (que no se transcriben en el apéndice respectivo, por no referirse estrictamente
a la cuestion de la usura).

Las ideas de Alfonso X al respecto eran distintas de las de sus compiladores, por cuanto con-
firmo a los judios sus antiguos derechos, en oportunidad de otorgar el fuero de Sahagun (Martinez
Marina, Ensayo historico critico sobre la nueva legislacién y principales cuerpos legales de los reinos
de Ledn y Castilla, n° 182, p. 143).

Pero en el siglo XIV la situacién de los judios en Espafia continu6 empeorando, ahora como
consecuencia del Concilio General de Vienne de 1311 (8 12). Las disposiciones de dicho decreto
relativas al pueblo judio, fueron reproducidas por un concilio local celebrado en Zaragoza, en el afio
1313, convocado por el arzobispo de Santiago, don Rodrigo, provocando un cambio en la opinion
general, que empezd a declararse abiertamente en su contra. Sin embargo, los reyes Alfonso Xl
(1312-1350), don Pedro (1350-1369) y Enrique Il (1360-1379) —todos ellos de Castilla— continuaron
protegiéndolos por considerarlos “dtiles al Estado”. Asi sucedié en aquella época que —segun relata
Martinez Marina— muchos cristianos que no querian pagar las deudas que contraian con los judios
obtenian bulas de los Papas y cartas de excomunién de los obispos, que usaban en contra de quie-
nes les querian cobrar tales deudas. Ante esta situacion Alfonso Xl reacciond mediante una disposi-
cion dada en las cortes de Valladolid en 1325 (peticion XVI de 1325), ordenando a sus oficiales que
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el ya citado Ordenamiento de Alcal& (ver Apéndice 12), sancionado por Alfonso XI,
no obstante su particular sentimiento hacia el pueblo judio'®, establecié que ningln
judio ni judia, ni moro ni mora, diese dinero en préstamo a interés y revoco expre-
samente las autorizaciones otorgadas a ellos mediante cartas y privilegios. De ello
podemos inferir un reconocimiento de que hasta ese momento habia sido comun
gue se les concediesen las autorizaciones (las llamadas tablas de préstamos) en
cuestion'®*.

En la misma tendencia cabe mencionar una peticion de los procuradores de las
Cortes de Valladolid y de Madrid*®, en el 1405, que determiné que Enrique 11l (1390-
1406) publicara una ley anulando todo contrato entre judios y cristianos*°.

La aplicacion rigurosa de dicha ley provocé graves perjuicios al comercio, pues-
to que limitaba la posibilidad de obtener crédito a los cristianos. Asi fue que sucesi-
vas disposiciones de Enrique IV y de los Reyes Catolicos procuraron remediar el
problema’®’. Para ello establecieron la posibilidad de discutir en juicio la verdad de la

actuaran contra quienes se comportaban de la manera expresada y que “los prendan é que non los
den sueltos ni fiados fasta que les den las dichas bulas é cartas, € mandandoles que me las envien
luego” (Ensayo histdrico critico sobre la nueva legislacion y principales cuerpos legales de los reinos
de Ledn y Castilla, n° 183, p. 144 y 145).

En los afios siguientes a dicha legislacién continuaron las presiones populares contra los judios,
mediante diversas peticiones a los monarcas, tendientes a desmejorar la situacién de aquéllos, que
éstos trataron de frenar (Martinez Marina, Ensayo historico critico sobre la nueva legislacién y princi-
pales cuerpos legales de los reinos de Leén y Castilla, n° 184 a 187, p. 145 y siguientes).

Este proceso culminé con el Edicto de Expulsion de los judios de Espafia, que el 31 de marzo
de 1492 firmaron los reyes catélicos, y promulgaron un mes mas tarde (Johnson, La historia de los
judios, E 235).

193 A continuacion de la disposicion que se comenta, Alfonso Xl testimonia su voluntad de que
los judios se mantengan en su reino, en la esperanza de que terminaran convirtiéndose al cato-
licismo, de acuerdo con las profecias (Ley 22, Tit. XXIII, Ordenamiento de Alcald).

18 Asi resultaba admitido antes, aunque implicitamente, del Fuero Real, que fijaba la tasa de
interés qSue se les permitia percibir.

'8 e llamaba “corte” al punto donde residia el rey acompafiado de la gente que debia servirlo
y aconsejarle (Ley 27, Tit. IX, Part. 22). Discuten los historiadores sobre el origen de las cortes en
Espafia. Segun unos, en su origen eran asambleas mixtas: sinodos de la Iglesia nacional y cortes del
reino. Segun otros, asambleas sélo politicas. Se componian las Cortes de Castilla y Ledn de tres
brazos: la nobleza (los infantes, ricoshombres, oficiales de la corte y del reino, caballeros, maestros
de las 6rdenes militares, y los nobles a quienes el rey convocaba), el clero (los arzobispos, obispos y
abades de los principales monasterios) y el estado llano (los procuradores de las ciudades que tenian
voto en cortes, ya por ser cabeza del reino, cabezas de provincia, o por privilegio otorgado por los
reyes). Los tres brazos tenian iniciativa para formular peticiones. El resultado de la deliberacion se
elevaba al rey por escrito, y se llamaba peticion. El rey contestaba a cada una por medio de sus pro-
puestas. Cuando la respuesta era favorable constituia un ordenamiento con fuerza de ley hecha en
cortes. Las cortes participaban de la facultad legislativa con el rey, pero sélo cuando éste asi lo decid-
ja. El dictaba leyes solo, las derogaba y las modificaba; aun las dictadas de acuerdo con las cortes
podian ser derogadas por su sola voluntad. Con la decadencia del municipio vino la de las cortes.
Desde Alfonso Xl, los procuradores ya no eran defensores de los intereses de los pueblos, sino servi-
dores complacientes de la corona (Conf. Diccionario hispanoamericano, vol. VI, p. 1166 y ss., voz
“cortes”).

1% Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, voz “interés”, cap. XV, p. 944.

87 Dichas disposiciones fueron dictadas a peticion de las Cortes de Toledo a Enrique IV en
1462, y de las de Madrigal a los Reyes Catolicos en 1476. Las disposiciones en cuestion fueron reco-
gidas en la Novisima Recopilacion, Libro XIlI, Titulo XXII, ley Il (Apéndice 13).
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existencia de los contratos entre judios y cristianos, pero prescribieron que, en caso
de ser probados, pudiera ser exigido su cumplimiento, a pesar de la mencionada ley
de Enrique lll. Para no caer en los males que la citada ley habia querido evitar,
prohibié a los judios recibir juramento por parte de los cristianos acerca de la exis-
tencia de las deudas, asi como asumir el caracter de acreedores de los judios, a la
par que establecié penas en caso de incumplimiento.

Los excesos producidos con el sistema de autorizaciones para el otorgamiento
de préstamos a lombardos y judios condujo luego a la creacidén en Perusa (Italia), en
1450, de establecimientos denominados “montes de piedad”, que contaron luego
con la autorizacion de la Iglesia, destinados a prestar a los pobres e indigentes, a
bajo interés, con garantias prendarias. Las operaciones realizadas en estos estable-

cimientos fueron verdaderos préstamos a interés, sin ningin encubrimiento’®®,

Durante este periodo de formacion de las costumbres comerciales, las crecien-
tes necesidades del incipiente comercio de la Baja Edad Media dio lugar a la utiliza-
cion de otras figuras juridicas distintas del préstamo a interés, mas parecidas a éste
algunas y menos otras. Una de ellas fue el contrato de descuento, que consistia en
gue un comerciante —generalmente un banquero— le adelantaba a otro el importe de
un crédito que el segundo tenia contra un tercero. A dicho adelanto se le efectuaba
una deduccién —el descuento—, proporcional al tiempo faltante para que ocurriera el
vencimiento de dicho crédito™®®. Por autores posteriores conocemos hoy la polémica
gue se origind en torno de este contrato, respecto de si era 0 no considerado usura-
rio; en otras palabras, si descuento e interés eran instituciones similares, o si la natu-

raleza del descuento era un mutuo o una compraventa'®,

Otra forma juridica por la que se canalizé el crédito, sobre todo a partir del siglo
Xll, fue la de las sociedades denominadas commenda, que tenian por objeto la en-
trega a un marino que salia a navegar, o a un mercader que iba a las ferias, de mer-
caderias que aguéllos llevaban a otros puntos para vender, o canjear por otras mer-
caderias, y luego compartir las utilidades que —eventualmente— se obtuvieran. Eran
conocidas en francés con el nombre de contrato de pacotille. Quien aportaba el capi-
tal no arriesgaba sino su aporte y no tenia ninguna responsabilidad personal. Por
otra parte, en sus comienzos era una sociedad oculta y los terceros no conocian al
aportante de los fondos. Fue motivo de regulacion en muchos de los mas antiguos
estatutos de los comerciantes, en las ciudades mas antiguas del Mediterraneo.
Igualmente, la commenda podia tener por objeto la entrega de dinero. Por lo gene-
ral, a quien entregaba el capital le correspondian las tres cuartas partes del negocio

Estas normas, si bien recondujeron otra vez los fondos de los judios al comercio de los cristia-
nos, no concluyeron con el problema de la usura (Escriche, Diccionario razonado de legislacion y
jurisprudencia, p. 944).

8 Ver Libro séptimo de las decretales, Libro Il, Tit. XVII, cap. lll, ver Apéndice 7; Troplong, Du
prét, n° 342, p. 278; Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, p. 942; Messa,
L’obligazione degli interessi e le sue fonti, n° 214, p. 339.

189 pothier, Traité de I'usure, n° 128, p. 98; Fremery, Etudes de droit commercial, p. 79 y 80;
TropIon%, Du prét, n° 370, p. 313.

% Sobre los aspectos juridicos del contrato de descuento, ver Bacigalup Vértiz, Obligaciones
emergentes de los contratos de crédito, § 31, nota 348.
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y quien ponia su actividad personal obtenia el cuarto restante'®*. Agrega Troplong
que esta figura también fue usada en la actividad agropecuaria; el contrato parciario,
por el cual el propietario de ciertos animales entregaba a un pastor dicho ganado
para cuidarlo, alimentarlo y mantenerlo, y luego se repartian las crias y las utilida-
des, se denominaba commande de bestiaux. Fue el vehiculo adecuado para que los
padres de familia, nobles, magistrados y militares que no podian prestar a interés
por las prohibiciones de las leyes candnicas, ni querian ejercer ostensiblemente el
comercio, pudieran obtener ganancias de sus capitales, legalmente, sin riesgo de su
patrimonio. Entregaban sus fondos a un comerciante de renombre, y luego, a fin de

afio, recibian la rendicién de cuentas y los beneficios habidos*®2.

Cierta similitud con algunas de las variantes de la figura anterior existia en el
préstamo a la gruesa, que consistia en la entrega de una suma de dinero garantiza-
da con ciertas cosas sometidas al riesgo maritimo, bajo la condicion de que, si las
cosas perecian, el prestatario se liberaba de su obligacion vy, si llegaban a destino en
buenas condiciones, la restitucion de la suma recibida era exigible, con mas otra
suma que, en lugar de interés, se consideraba precio del riesgo.

Ademas de lo expuesto, los mercaderes medievales hacian uso de diversas
argucias que, sobre la base de la combinacion de distintos contratos licitos, conse-
guian el mismo efecto que un préstamo a interés. Uno de ellos se describia como la
combinacion de un contrato de sociedad por el que se aportaba una suma de dinero
para participar en el resultado de un negocio a ganancias y pérdidas, de un seguro
para que (mediante el descuento de un porcentaje de las utilidades esperadas) se
comprometa la certeza de la restitucion del capital aportado y una compraventa por
la que se canjean (también mediante un descuento de las utilidades esperadas) ga-
nancias inciertas por ganancias ciertas. Por esta circunstancia se lo denominaba
contrato trino*®3. Esta transaccién se puede explicar de la siguiente manera: una
persona celebra un contrato de sociedad con un comerciante a quien entrega un
cierto capital, el cual —luego de aplicado a un cierto negocio— se espera que produz-
ca una cierta utilidad (p.ej., de un 13%). Para evitar el riesgo de pérdida de ese capi-
tal, el dador de los fondos celebra otro contrato con el mismo comerciante, por el
cual asegura dicho riesgo, a cambio de cederle un porcentaje de las utilidades pre-
vistas (p.ej., 6%, que se restaba de los 13 estimados). Puesto que esas utilidades
eran eventuales y no ciertas, las partes celebraban un tercer contrato, por el cual el

91 Fremery, Etudes de droit commercial, p. 36; Troplong, Du contrat de société, t. I, p. LIV a

LVII y n° 381, p. 357 y ss.; Thaller, Edmond - Piqg, Paul, Traité general théorique et practique de droit
commercial. Des sociétés commerciales, Paris, Arthur Rosseau Editeur, 1908, t. I, n° 96, p. 107 y ss.;
Pirenne, Historia econdmica y social de la Edad Media, p. 93.

%2 Troplong, Du contrat de société, t. I, p. LIV, LIX, p. 361.

1% No existe acuerdo acerca del origen de este contrato. Pothier le atribuye la creacion de la
idea a Diana, quien estaba a favor de la licitud del mismo (Oeuvres, t. 4, n° 22, p. 244). Troplong, por
su parte, a la sutileza de los clérigos orientales (8 12). Segun algunos, esta figura seria anterior al
concilio de Nicea y contemporanea de la herejia arriana. No obstante, este autor menciona que el
jurisconsulto navarro del sigo XVI, Martin Azpilcueta se vanagloriaba de haberlo inventado para el rey
de Portugal, que deseaba que se encontrara un medio para que los particulares pudieran prestar su
dinero a los comerciantes de Lisboa (Troplong, Du contrat de société, t. 1, n° 47, p. 61 y siguientes).
Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, voz “contrato trino”, p. 516. Ver tam-
bién, sobre el tema, Garcia Ulecia, Alberto, El contrato trino en Castilla bajo el derecho comun,
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=669661.
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comerciante asegura al aportante de los fondos, a cambio de cederle otro porcentaje
(p-€j., un 2%) de las utilidades eventuales, un porcentaje fijo (el resultante de restar,
a los 13 primitivos, los 6 y 2 posteriores). De este modo, en el contrato del ejemplo
se habria obtenido el mismo resultado que un contrato de préstamo con un interés
del 5%. La legitimidad de este contrato dio lugar a numerosas discusiones entre teo-
logos y canonistas (ver § 18), y més tarde a la intervencion papal, sin que ello pusie-
ra fin a la polémica®*.

Otra de las argucias difundidas en la Edad Media para burlar la prohibicion del
préstamo a interés fue la contratacion conocida como mohatra™®®. Con esta expre-
sion se designaba una operacion en la que, quien en realidad actuaba de prestata-
rio, compraba a un comerciante cierta mercaderia, a plazo, por un precio mayor que
el corriente y revendia al contado esa misma mercaderia, por un precio menor. En
otras palabras, una persona A vendia a B una cosa por un precio —p.ej., 100, no obs-
tante que su valor corriente fuera de 80—, con la condicién de que el precio seria sa-
tisfecho dentro de un cierto plazo —p.ej., un afilo—. Inmediatamente de celebrada la
venta, A compraba la misma cosa a B por un precio menor —p.ej., 80—y, en cumpli-
miento de dicho contrato, A recibia la cosa y B pagaba su precio —los 80—. Transcu-
rrido el plazo convenido —un afio—, B pagaba a A el precio convenido por la primera
compraventa —los 100—. Con ello se habia realizado —en el caso del ejemplo— un
préstamo por 80, con un interés de 20, bajo la apariencia de dos compraventas si-
multaneas sobre la misma cosa pero en la que comprador y vendedor alternan en
cada una de ellas™®.

También se cargaban intereses a las financiaciones, sin recurrir a la figura del
mutuo, mediante compras con clausula de retroventa, en las que el precio de re-
compra era superior al de venta, que en principio fueron considerado licitas. Otras
variantes de similar naturaleza fueron el llamado contrato pignoraticio, que consistia
en una venta con pacto de retroventa, combinada con una locacién al vendedor de la
cosa vendida (como forma de retener la tenencia de la cosa dada en garantia por el
deudor), mientras estaba pendiente la facultad de retracto, y el contrato anticréti-
co'®, que eludia la prohibicién del anticresis mediante una compraventa con facultad
de retroventa, en la que mientras pendia el plazo para ejercer la recompra y devolver

%% Ver un resumen de dicha polémica en la bula Sobre el sinodo diocesano, cap. II, en Apéndi-

ce9.

1% Esta expresion viene del latin medieval, que a su vez la tomé del arabe (muchatara=riesgo).
Ver Cardahi, Le prét a interet e l'usure au regarde des législations antiques de la morale catholique,
du droit moderne et de la loi islamique, “Revue Internationale de Droit Compare”, p. 517 y siguientes.

1% pothier, Oeuvres, t. 3, n° 38, p. 16, y n° 88, p. 81; Troplong, Du prét, p. CXXIX, y art. 1908,
n°® 364, p. 309; Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, voz “mohatra”, p. 1311;
Cardahi, Le prét a interet e l'usure au regarde des |égislations antiques de la morale catholique, du
droit moderne et de la loi islamique, “Revue Internationale de Droit Comparé”, p. 517 y ss. y p. 532 y
siguientes.

97 E| anticresis es un contrato por el cual el deudor pone en poder del acreedor una cosa in-
mueble con facultad de recibir sus frutos hasta que, con su importe, se haga pago de la deuda (ver
Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, p. 174; art. 3239, CA4d. Civil). Como se
recordard (8 12), este contrato fue prohibido por el derecho candnico (Decretales gregorianas, Libro
V, Titulo XIX, cap | y Il —ver Apéndice 3-).
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el vendedor el precio pactado (capital) el comprador podia percibir los frutos de la

cosa en su calidad de duefio, imputandolos como intereses™®.

§ 16. Conclusiones sobre este periodo

A todo lo largo de la Edad Media hemos visto el mantenimiento de la actitud
desfavorable hacia la percepcion de intereses, propio de la Antigiiedad, que se re-
flejo en el plano de las teorias, primero, en el mantenimiento de la vigencia del ar-
gumento de la “esterilidad del dinero” y, luego, en el desarrollo de otros argumentos
de tipo racional, igualmente contrarios al interés. También hemos visto generalizarse
la prohibicién legislativa del interés y crecer su rigor, asi como la extension de tal
prohibicién a otras figuras contractuales afines al mutuo.

Por otro lado, a partir del renacimiento de la vida urbana, el creciente e inci-
piente desarrollo econémico consecuente, si bien no encontré respuesta satisfactoria
en el aspecto tedrico, tuvo una vélvula de escape en la legislacion por dos vias. Una,
directa, la tolerancia del establecimiento de autorizaciones para el ejercicio de la ac-
tividad de banqueros, principalmente a judios y lombardos (quienes tuvieron un esta-
tus diferente en la legislacion candnica). La otra, indirecta, la permisidon encubierta
de distintas figuras juridicas que encerraban situaciones donde habia una concesion
de crédito, pero no préstamo, desde el punto de vista juridico-formal. La mayoria de
estas figuras habian sido desconocidas para los romanos, y su creacion no tuvo otra
razén de ser que la de eludir la prohibicién del préstamo a interés*®®. Asi vimos apa-
recer el crédito disfrazado de contratos de cambio, de constitucion de rentas, en la
indemnizacién del dafio emergente, del lucro cesante y del periculum sortis, y en
ciertas formas del viejo contrato de sociedad®®. Casi todas estas cuestiones vol-
veran a ser objeto de regulacion por el derecho canénico en los primeros afos de la
Edad Moderna.

Capitulo 1l
LA EDAD MODERNA

8 17. Desarrollo de las teorias favorables al interés

El decaimiento del prestigio —en el plano intelectual- de las teorias negatorias
del interés sobrevino gradualmente. Es indudable que el rompimiento de la unidad
del catolicismo europeo, como consecuencia de la Reforma, tuvo incidencia sobre el

198 Troplong, Du prét, p. CXXX, y n° 390, p. 334, y De la vente, 22 ed., Paris, Charles Hingray,

1836, t. 2, n° 695, p. 225 y ss.; Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, voz
“interés”, cap. XIll, p. 944 y voz “anticresis”, p. 174 y siguientes.

99 Troplong, Du prét, p. CXXXVIL.

29 von Bshm-Bawerk, Capital e interés, p. 49 y 50.
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particular. Pero la Reforma no introdujo —en cuanto a los dogmas- diferencias abrup-

tas respecto de las teorias desarrolladas por los canonistas medievales®®*.,

El primer reformador en avanzar en este terreno fue Juan Calvino®?. En primer
lugar se manifestd en contra del argumento tradicional hasta ese momento, segun el
cual la fuente de la prohibicion del interés eran las Sagradas Escrituras®®®. En se-
gundo lugar, refutd otro argumento —éste de tipo racional- que habia dominado el
debate sobre la legitimidad del interés: el de la esterilidad del dinero. Consider6 que
no existia diferencia, desde este punto de vista, entre el dinero y los bienes fisicos
(tales como una casa, o la tierra); tampoco los techos o las paredes de la casa pue-
den engendrar frutos, decia. Asi como se considera licita la ganancia obtenida por la
cesion del uso de la casa, no tendria que haber diferencias respecto de la cesion del
uso del dinero. Si bien el dinero ocioso es estéril, el deudor que recibe dinero en
préstamo nunca lo deja ocioso, continuaba. No veia en ello engafo al deudor, que
paga los intereses a costa de las ganancias obtenidas del dinero prestado. Concluia
—entonces— que no habia razones para una prohibicion general y absoluta para la
percepcion de intereses, ni tampoco para una autorizacion indiscriminada. Entendia
gue sOlo debia autorizarse en los casos en que no esté comprometida la equidad ni
la caridad. De este principio extrajo dos excepciones en cuanto a la posibilidad de
exigir intereses. Una se daba en el caso de un préstamo efectuado a una persona en
estado de real necesidad; la otra, en supuestos en que estuviera en juego el interés
del Estado, de lo cual infiere que no deberéa ser sobrepasado el limite que se impon-
ga mediante las leyes civiles?**.

No obstante lo expuesto, no hay que pensar que la cuestién de la usura haya
tenido que ver con las causas que provocaron la Reforma, ni tampoco —al menos al
principio— que haya sido un punto de separacién entre las éticas catdlica y reforma-
da. Tampoco hubo entre las dos vertientes del cristianismo un problema dogmatico
relativo a la cuestién de la usura®®.

%1 Martin Lutero continué siendo un perseguidor implacable de la usura, hasta que sobre los

Gltimos afios de su vida empezd a cambiar su punto de vista sobre la cuestion. Al igual que otros de
los primeros reformadores del cristianismo, como Melanchton y Zwinglio, consider6 mas apropiada su
tolerancia dentro de ciertos limites; no por razones tedricas, sino porque entendian que era mas
acorde con la naturaleza humana. Si bien seguian considerando al interés como una ganancia de tipo
parasitaria, entendian poco préctico e improbable el intento de una eliminacion total del habito de los
intereses (Von Bohm-Bawerk, Capital e interés, p. 51).

El odio que Lutero profesd hacia los judios se basaba en el papel que, a su juicio, representa-
ban como prestamistas que extorsionaban a todos (Johnson, La historia de los judios, p. 248).

202 g explayo sobre la cuestién en una carta dirigida a su amigo Ecolompadio. Tuvo una mejor
opinion sobre los judios que Lutero, y consideré en su obra los argumentos de éstos sobre el présta-
mo a interés (Johnson, La historia de los judios, p. 249), a los que se haré referencia méas adelante.

2% sobre el particular propicié que tales pasajes (§ 5 y 8) fueran interpretados de un modo dis-
tinto, o bien que debia considerarse que habian perdido validez ante el cambio radical en las condi-
ciones de vida.

294 \/on Bohm-Bawerk, Capital e interés, p. 52 y 53.

2% como todo conflicto ético, la diferencia que sobre el punto tuvieron catdlicos y protestantes
puede explicarse mejor como una interaccién entre desacuerdos en las creencias y en las actitudes
(Stevenson, Charles L. Ethics and language, New Haven, Yale University Press, 1944, tr. castellana
E. A. Rabossi, Etica y lenguaje, Bs. As., Paidés, 1971, p. 15 y ss.; pueden verse otros ilustrativos
ejemplos de tipos de desacuerdo, en Copi, Irving, Introduction to logic, New York, The MacMillan
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Segun Max Weber, la diferencia entre el catolicismo y el protestantismo se ma-
nifesté en diversos factores que generaron una nueva actitud —por parte del protes-
tantismo—2"°, en materia de ética econémica en general (y no respecto de la cuestion
de la usura en particular)®®’, que determinaran lo que el mencionado autor denomina
el “nuevo espiritu del capitalismo”?®.

Company, 1953, tr. castellana N. Miguez, Introduccion a la légica, Bs. As., Eudeba, 1962, 42 ed.,
1969, p. 49 y siguientes.

Si bien, como vimos, Calvino fue mas tolerante que sus antecesores en esta cuestion, la afir-
macién de la teoria plenamente favorable al interés no se produjo hasta Sumaise, de quien luego
hablaremos.

También hemos dicho que el protestantismo en general no tomd postura a favor de la usura.
Aun dentro del calvinismo, se registra el caso de la Iglesia hugonota y holandesa durante el siglo XVI,
en las cuales este tema siguié planteando problemas de conciencia, como lo manifiestan los primeros
sinodos nacionales de los calvinistas franceses, en uno de los cuales se discutid, por ejemplo, sobre
si un banquero podia ser jefe de una iglesia (Weber, La ética protestante y el espiritu del capitalismo,
p. 48, nota 16; p. 78, nota 27 y p. 187, nota 7).

Por ello se puede afirmar que tanto el catolicismo como el protestantismo en general (excep-
tuada la aprobacién de Calvino respecto del interés en los préstamos destinados al comercio), partie-
ron al momento de producirse el cisma de la Reforma, de una comun creencia en cuanto a los malos
efectos sociales del préstamo a interés, pero que luego tuvieron distintas actitudes al respecto (mayor
tolerancia entre los protestantes y menor entre los catélicos), que con el tiempo produjeron resultados
diferentes en los paises que adoptaron una u otra religién en la Europa moderna.

2% | os factores que produjeron una nueva actitud —segin Weber— entre las diversas direccio-
nes del protestantismo son las siguientes.

En el caso del calvinismo, tal nueva actitud estaba relacionada con la doctrina de la predestina-
cion, segun la cual la salvacién eterna no puede alcanzarse por medio de buenas obras, sino que es
algo que esta determinado en el plan de Dios, que no es asequible a los hombres. Este punto de vista
tuvo que influir necesariamente en otro, de manera decisiva: ¢cémo sabia el hombre acerca de su
estado de gracia?, ¢como alcanzaba la certitudo salutis? Los consejos al respecto eran dos: en pri-
mer lugar, no dudar respecto de que cada uno debia considerarse elegido y, en segundo lugar, recu-
rrir al trabajo profesional incesante, como modo de ahuyentar la duda religiosa y de obtener la seguri-
dad del propio estado de gracia (La ética protestante y el espiritu del capitalismo, p. 113 y ss., y p.
127 y siguientes).

El sentido que se le atribuy6 a la expresion trabajo profesional, a partir de la Reforma, es intro-
ducido por Lutero. Su originalidad radicaba en considerar que el mas noble contenido de la conducta
moral consistia en entender como un deber el cumplimiento de la tarea profesional en el mundo; que
ésta era la Unica forma de agradar a Dios, y por ende superior al ascetismo monastico.

Para el calvinista, por su parte, no era suficiente para su salvacion la realizacion de algunas
“buenas obras” en particular, sino que su creencia lo impulsaba a un constante y sostenido “buen
obrar”, puesto que el arrepentimiento y la penitencia no constituian un medio de salvacién, en caso de
pecado, y cuantas veces aquél se produjera, como en la ética catodlica. De este modo la conducta
moral del hombre medio —dice Weber— perdié su acostumbrado caracter anarquico (La ética protes-
tante y el espiritu del capitalismo, p. 90, 138 y ss. y 184).

" | a influencia psicolégica mencionada en la nota anterior que el calvinismo, principalmente, y
en menor medida otras direcciones protestantes, como las sectas bautizantes, el pietismo aleman y el
metodismo, produjeron en la sociedad de su tiempo —sostiene Weber— una modificacion concreta,
mas que en la cuestién de la usura, en la consideracién del “espiritu de ganancia”.

En efecto —afirma Weber—, en las comunidades europeas de la Edad Moderna que practicaban
algunas de las mencionadas variantes del protestantismo ascético, a la par que se iba afirmando un
sentimiento ain mas desfavorable que el de muchos moralistas medievales hacia el descanso ocioso
en la rigueza y hacia el goce sensual de los bienes materiales, se afirmaba la idea de que el mejor
camino para agradar a Dios era el del trabajo incesante. La intensidad del agrado que el trabajo pro-
fesional le causaba a Dios se media —segun la ética puritana— teniendo en cuenta la importancia que
tuvieran para la comunidad los bienes que se produjeran con dicho trabajo y, finalmente, segun el
provecho econémico que le causara al individuo que lo realizaba. La acumulacion de riqueza para
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Tampoco debe pasarse por alto, en la historia de las ideas que llevaron a justi-
ficar el préstamo a interés, el aporte de los judios sobre el particular. Luego de haber
sido el primer pueblo que establecié la prohibicion sobre el interés —aunque limitada
al préstamo entre hermanos, pues se les permitia hacerlo con los gentiles—, su poder
de racionalizacion les permitié encontrar justificaciones que conciliaran sus creen-
cias con el rol de prestamistas que generalmente tenian que desempefiar en todas
partes donde se asentaban. Asi tenemos el caso del rabino Abraham Farissol de
Avifidn, quien en una disputa en Ferrara, en el 1500, sostuvo que, “si la naturaleza y
la sabiduria exigieran que se prestase ayuda a quien la necesita para satisfacer sus
necesidades, y que el dinero se prestase sin interés a los que necesitan dinero, la
naturaleza también requeriria que si alguien necesita que una casa o0 un caballo o

agradar a Dios, en cumplimiento de la profesion, no era reprobable, en tanto no fuera motivo de inci-
tacion a la pereza y al goce sensual de la vida. En cambio, era reprobable la mendacidad por parte de
hombres capacitados para el trabajo. Se desalentaba el consumo, y a la vez se estimulaba el afdn de
lucro, entendido éste como lucro racional y no como apetito irracional y sensual de la riqueza. De ello
no pudo surgir otra cosa que un formidable proceso de acumulacién de capitales, que debian ser
aplicados nuevamente a actividades productivas. He aqui, entonces, la génesis de lo que Weber
llamé el “espiritu del capitalismo” (La ética protestante y el espiritu del capitalismo, p. 187, 188, 197 y
ss., 211y 212).

%% a idea de la relacién causal entre el protestantismo y el capitalismo, es en realidad anterior
a Weber. Ya en 1804, Charles de Viller, en su Essai sur I'espirt et l'influence de la reformation de
Luthier, llamé la atencién sobre este punto. Pero no existe una opinién pacifica al respecto. Paul
Johnson, por ejemplo, considera que tal relacién no puede probarse; que el sentimiento de angustia
por la certitudo salutis (la certidumbre sobre la salvacién) habia existido desde siempre, pero que
durante la Edad Media se habia canalizado mediante donaciones a la Iglesia, y otras formas simila-
res, que en definitiva habian mantenido los excedente producidos por el trabajo al margen de la inver-
sion empresarial. Por el contrario —sostiene Johnson— los elementos progresistas de la economia,
que a la postre llegarian a identificarse con el sistema capitalista, no se caracterizaron por su ad-
hesién a una formulacién doctrinal determinada; lo que los distinguié fue su rechazo a todas las for-
mas muy institucionalizadas y muy clericales del cristianismo. Estos empresarios —dice— fueron parti-
darios de una forma de religiosidad privada y personal, cuya actitud era expresada aproximadamente
por las ideas de Erasmo de Rotterdam (1467-1536), en cuanto a que el cristianismo necesitaba, mas
que un cambio de su teologia, un cambio en su moral. Pero a partir de la década de 1520, las luchas
y la intolerancia religiosas determinaron a muchos de los espiritus independientes de la época a emi-
grar. De tales movimientos migratorios, los Estados protestantes parecieron resultar beneficiados, por
cuanto mostraron una mayor flexibilidad que los catélicos posteriores al concilio de Trento (Johnson,
La historia del cristianismo, p. 23 y siguientes).

En definitiva, sostiene Johnson, los espiritus mas proclives a adoptar las pautas de comporta-
miento del denominado “espiritu del capitalismo” fueron aquellos que, por diversas razones —entre las
cuales las guerras de religion y las persecuciones raciales pesaron sin duda mas— debieron trasladar-
se de un lugar a otro y reasentarse sucesivamente, habida cuenta del “efecto vigorizador” en las ide-
as que ello produce. Dentro de este fenédmeno no debe dejarse de lado la importancia y papel que —
junto a calvinistas, luteranos y catolicos de la Italia septentrional— tuvieron los judios, asi como sus
racionalizaciones sobre la cuestion del interés (La historia de los judios, p. 251 y 252).

Pero volviendo al estado de la cuestion dentro del cristianismo, no obstante haber partido de
creencias y actitudes basicamente similares —atento a su comun origen— la ética catélica y la protes-
tante se empiezan a separar en esta cuestion de la usura. Cualesquiera que hayan sido las causas
del desarrollo econémico durante la Edad Moderna, y las de la formacién del espiritu del capitalismo,
lo cierto es que, una vez que dicho proceso se produjo (lo cual es indudable que tuvo lugar primero
en los paises protestantes), las nuevas creencias de los protestantes sobre el espiritu de lucro (la
distincién entre el lucro como apetito desordenado y el lucro como forma de ejercicio de una profesién
para agradar a Dios) han debido actuar sobre sus actitudes (Stevenson, Ethics and language, p. 23 y
siguientes). Y asi, primero en sus paises, y luego mucho mas lentamente en el resto de Europa, se
fue creando un nuevo clima espiritual para tratar el problema del préstamo a interés.
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trabajo sean suministrados, se le provean sin pago”. Por la misma época, Isaac
Abravanel, en un comentario publicado en 1551, sostenia: “No hay nada indigno en
el interés... ¢por qué un agricultor [que] recibe trigo para sembrar su campo no dara
al prestador el 10% si tiene éxito, como suele suceder? Es una transaccion comer-
cial comun y valida™®.

Pero antes de que el proceso de formacion del denominado “espiritu del capita-
lismo” completase sus efectos en el plano de las racionalizaciones, sobre los argu-
mentos teoldgico morales expuestos, se les agrega el aporte del primer jurista parti-
dario del préstamo a interés. Se trata del francés Charles Dumoulin o Molinaeus
(1500-1566), contemporaneo de Calvino. Su obra principal sobre esta materia fue
Tractatus contractuum et usurarum, redituumque pecunia constitutorum, de 1546.
Dumoulin dedic6 su obra a Enrique Il (1547-1559). Probablemente, por esta razoén,
por el hecho de que era catdlico, y por lo novedoso y revolucionario de sus puntos
de vista, muchas de sus ideas no fueron expresadas sino con miramientos y ciertas
concesiones. No obstante tales reservas, fue sospechado de haber escrito su obra
bajo la influencia de Calvino. Finalmente resultd incluida en Index, y €l mismo ter-
miné en el destierro?°,

De manera coincidente con Calvino, aunque tal vez independientemente de
éste, Dumoulin interpreto los pasajes biblicos sobre la usura, entendiendo que ellos
no prohiben la percepcién de intereses en todos los casos, cualesquiera que fueren
las circunstancias, sino solamente cuando implicaran un desmedro de la caridad y el
amor al préjimo?**.

Demostré que en casi todos los préstamos el acreedor tiene un interesse, ya
fuere por un dafio manifiesto o por un lucro cesante.

209

oo Johnson, La historia de los judios, p. 253 y 254.

Von Bohm-Bawerk, Capital e interés, p. 54; Troplong, Du prét, p. CXLIX. Fruto entonces de
aquella comun asociacién entre protestantismo y las opiniones favorables a la licitud del préstamo a
interés, autores posteriores siguieron tal encasillamiento, pero considerandolo como una cuestién de
dogma religioso.

Lo expuesto mas arriba se advierte en la nota a la edicion citada de Escriche (Diccionario razo-
nado de legislacién y jurisprudencia, voz “interés”, nota 2 del capitulo VI, que no es del autor, sino que
corresponde a un comentario critico sobre la opinion de éste, por parte de quien actualizé la edicion).
En ella se dice: “Si se quiere dejar las doctrinas de la Iglesia Catdlica, y seguir las de Salmasio, Moli-
neo, Grocio, etc., y en general las de la secta luterana, digase con franqueza y no hablemos artificio-
samente de tedlogos para reprobar la tradicion constantemente transmitida por medio de los santos
Padres e innumerables concilios provinciales, y confirmada después por las decisiones expresas de
los sumos Pontifices y Concilios generales”. Resulta curiosa, a la vez que demostrativa de la asocia-
cion entre protestantismo (sin distinciones entre sus distintas direcciones) y la teoria favorable al in-
terés, la referencia a las opiniones de Grocio y de la “secta luterana”, puesto que, se ha visto en el
texto y se vera mas adelante, no es esa la opinidon de quienes han estudiado el pensamiento de los
autores citados, desde la perspectiva de los dogmas y de la teoria.

Quizas por influencia de las razones expuestas, o tal vez por otras, lo cierto es que las obras
de Dumoulin no se han podido encontrar en nuestro medio. Por lo tanto, la referencia a su pensa-
miento sera referido basada en la descripcion que de él hacen Von Béhm-Bawerk, principalmente, y
Troplong.

2 von Boshm-Bawerk, Capital e interés, p. 248; Troplong, Du prét, p. CXLIX.
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Aprobd la legislacion de Justiniano, en cuanto, al permitir el préstamo a interés
(lo que se infiere de la fijacion de un limite méximo), facultaba al deudor a obtener, a

cambio de intereses moderados, ganancias mucho mayores?*.

Refutd la opinibn de Santo Tomas relativa a la consumibilidad del dinero, en
meérito a la cual exigir un precio por el uso del capital prestado seria tanto como pa-
gar dos veces por la misma cosa, 0 pagar por algo que no existe. En contra de dicho
punto de vista, Dumoulin sostuvo que el uso del dinero confiere, a quien dispone de
éste (en el caso del préstamo, el prestatario), una utilidad que no consiste en el pri-
mer uso que se haga de él. En efecto —dice—, no es propio considerar como uso del
dinero, exclusivamente, la inversion primera que se hace con él, luego de haberlo
recibido en préstamo, sino que también debe considerarse como uso de aquél el
empleo que se dé a los bienes adquiridos con el dinero prestado. Y, puesto que con
la cosa prestada (el dinero) pasa al prestatario la disponibilidad juridica de ella, es
legitimo el cobro de una suma por este concepto (el uso), a la que habitualmente se
le llamaba usura o, mas tarde, interés.

En cuanto al conocido argumento de la esterilidad del dinero, replica Dumoulin
diciendo que la experiencia diaria de la vida de los negocios ensefia lo contrario; o
sea, que de una cierta cantidad de dinero se pueden obtener grandes utilidades. Y si
bien esas ganancias no surgen espontaneamente del dinero, sin la mediacion del
trabajo del hombre, tal situacién no es distinta de la que se presenta con la tierra, por
ejemplo, que no es capaz de rendir frutos si no es labrada.

El desarrollo expuesto le permite a Dumoulin arribar a su tesis conclusiva; esto
es, que es necesario y conveniente que se mantenga y tolere, dentro de ciertos limi-
tes, la practica de la percepcién de intereses. Y que la opiniéon contraria no es sino
un punto de vista necio, funesto y supersticioso. Pero, evidentemente, su posicion
estaba en abierta contradiccion con la doctrina eclesidstica de su momento. Proba-
blemente por esa razén, no obstante la conclusién a la que arribara, aprueba la
prohibicién candnica del interés, y aconseja que se autorice en su lugar la compra de
rentas, no obstante ver en este contrato una verdadera modalidad de préstamo con
intereses.

Con posterioridad a Dumoulin —durante el siglo XVI-, no fueron muchos los au-
tores que sostuvieron la permision de los intereses. Ademas de los discipulos de
Calvino, cabe mencionar a Camerarius, Bornitz y al aleman Besold. Este dltimo es-
cribi6 Quaestiones aliquot de usuris, en 1598, y Vitee et mortis consideratio politica,
de 1623. En tales obras sigui6 los desarrollos de Dumoulin, a quien cita abundante-
mente, pero no introdujo en el debate ideas novedosas respecto de éste. Juicio simi-
lar cabe respecto del filésofo inglés Bacon (1561-1626), quien se expidié sobre la
cuestidon de la usura en el cap. XXXIX del Sermones Fideles, del 1597, y adoptd una
actitud de compromiso a favor del interés, pero sin ahondar en las cuestiones teori-
cas.

El siglo XVII marca el momento en que se afirma la teoria favorable a la permi-
sion de los intereses en los préstamos. En los Paises Bajos se dieron condiciones
particulares para el desarrollo de estas ideas. Es probable que, entre otras razones,

12 \yon Bshm-Bawerk, Capital e interés, p. 248.
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hayan influido el hecho del progreso alcanzado por la economia nacional y su siste-
ma bancario y crediticio, al amparo de una legislacion secular que —como luego ve-
remos— permitia desde hacia tiempo la percepcion de intereses, asi como, segura-

mente, la influencia del calvinismo en esta region®'°.

Ahora bien, entre tanto ello sucedia, aparece Hugo Grocio (1583-1645) soste-
niendo una posicion intermedia entre la teoria canonica y la nueva postura. Escribio

sobre la cuestién de la usura en su obra De iure belli ac pacis®*.

Planteod la cuestion de si las usuras deben considerarse prohibidas por el dere-
cho natural o el divino y, a pesar de admitir que la primera opinion era la mas difun-

dida, se incliné por la segunda?™®.

Al rebatir los argumentos racionales contrarios a la permision del interés, re-
chazé el argumento de la gratuidad del préstamo, diciendo que, si al comodato (se
entiende que se refiere al caso en que sea realizado respecto de cosas no fungibles)
se le agrega como nuevo elemento un precio, no se transforma al contrato en ilicito,
sino que pasa a tener otro nombre (locacion). Tampoco se prueba lo que se preten-
de —agregaba— cuando se afirma que el dinero es improductivo, puesto que las ca-
sas y otras cosas infecundas por naturaleza se tornan productivas por efecto de la
industria del hombre. Para contrarrestar el argumento de la supuesta imposibilidad
de separar el uso de la propiedad en las cosas fungibles, trajo a la memoria que los
romanos habian aceptado la posibilidad de un usufructo sobre cosas fungibles (o
cuasiusufructo). Pero de esta distincion —decia— no puede inferirse que este derecho
no sea econdémicamente estimable. El derecho a retener la cosa fungible prestada
es suszcigptible de una compensacion porque —agregaba— “paga menos el que paga
antes™ .

No obstante el alineamiento de Grocio con los detractores del interés —habida
cuenta que lo considerara prohibido por el derecho divino—, aclar6 que habia mu-
chas formas que el comun de la gente identificaba con la usura, pero que a su juicio
eran contratos de otra especie. Se referia a la recompensa del dafio que sufre quien

213

e Von Bohm-Bawerk, Capital e interés, p. 55 a 59.

Grocio, Hugo, De iure belli ac pacis (ir. castellana J. Torrubiano Rippoll, Madrid, Reus,
1925), t. Il, p. 213 a 215.

215 Arrib6 Grocio a la conclusién mencionada en el texto, por desechar los argumentos de tipo
racional, habitualmente esgrimidos por los tedlogos y canonistas medievales, para sostener lo con-
trario. No obstante ello, tampoco justifico el apartamiento de las ensefianzas de los Padres de la Igle-
sia y de Santo Tomas respecto de los pasajes biblicos referidos al interés. Considero que el Salmo
XIV de David (XV, entre los hebreos), y el capitulo 18 de Ezequiel, no dejan lugar a dudas sobre la
prohibicion (8 5), y que, luego de que el Evangelio borrara toda distincion entre los pueblos y declara-
ra el caracter universal de la religién cristiana, no podia considerarse a dichas disposiciones como
exigibles solo al pueblo judio.

2% por el sentido del contexto, debe entenderse que se refiere a que los acreedores aprecian el
tiempo en que pueda anticiparse el recupero de su prestacion, de modo que aceptarian cobrar menos
a su deudor en caso de adelantarse en el pago. En este caso, lo menos parece referirse a lo que
paga el deudor; alude al valor nominal del pago. Comp. con Ulpiano, en el Digesto, Ley 12, Titulo 16,
Libro 50, quien —enfocando el problema desde el dngulo opuesto— decia que “paga menos el paga
maés tarde, porque también se paga menos con relacion al tiempo”. Aqui lo menos parece referirse a
lo que percibe el acreedor y alude a un valor “real” del pago. En ambos casos se trata de una aplica-
cion del principio de la preferencia temporal del que habla Von Mises y al que luego nos referiremos
(ver § 21).

Bacigalup Vértiz, Historia sobre el régimen de los intereses 56



EDITORIAL
ASTREA ll II

presta dinero (dafio emergente), el lucro cesante y el peligro de pérdida del capital.
Con esto continuaba abriendo una brecha en la cerrada teoria medieval de la prohi-
bicion del interés.

Pero el vuelco significativo en materia de las teorias acerca del interés, se pro-
dujo a partir del afio 1638, en que empez6 a publicar sus trabajos el calvinista Clau-
de Saumaise o Salmasius (1588-1658). Sus obras mas importantes con relacién a la
usura fueron: De usuris (1638), De modo usurarum (1639), De foenore trapezitico,
(1640), y otra publicada bajo el seudénimo Alexius Massalia, Diatriba de mutuo, mu-
tuum non esse alientionem (1640). A partir de tales publicaciones, quedé marcado
un nuevo rumbo en el camino de la justificacion del préstamo a interés?"’.

Saumaise resumio sus puntos de vista en el capitulo VII de De usuris. Alli sos-
tuvo que el interés es la remuneracion correlativa de las sumas de dinero dadas en
préstamo. Para justificar la legitimidad de esa retribucion, que desde Aristételes hab-
ia sido negada por invocacién a la “esterilidad” del dinero, este autor recurri6 al anti-
guo recurso que los juristas conocian, a partir de la dialéctica platénica®'?, de utilizar
las clasificaciones de los conceptos de modo tal que su agrupamiento aproveche las
resonancias positivas de ciertos términos y evite las negativas de otros, facilitando
ademas al interlocutor —mas alla de una eventual captaciéon emotiva— el analisis de

nuevas relaciones entre las ideas?®*°.

Asi, Saumaise ubic6 al préstamo de dinero entre los negocios juridicos en que
el propietario de una cosa cede a otro el uso de ésta. Sentado lo expuesto, pasé a
establecer cuales eran las circunstancias relevantes a los fines de conformar un en-
cuadramiento distinto, o determinar una diferente figura contractual dentro de la nue-
va “familia” de los contratos en los que se cede el uso de las cosas. Y establecié que
dichas circunstancias habian sido, histéricamente, la consumibilidad o no de la cosa
cedida, y la gratuidad o no de dicha cesion. De la combinacion, por la ausencia o
presencia de tales circunstancias, surgieron los siguientes contratos: la cesién gra-
tuita de una cosa no consumible se llam6é commodatum (comodato); si a la cesion se
le agregaba un precio se llamaba locatio conductio (locacion); si versaba sobre co-
sas consumibles, y era gratuita, se llamaba mutuum (préstamo sin interés), y si era
por un precio (el interés) se llamaba —entre los romanos— foenus (préstamo a in-

terés)®?.

2 Troplong, Du prét, p. CLVIII; Von Bohm-Bawerk, Capital e interés, p. 59; Johnson, La histo-

ria del cristianismo, p. 359. Como en el caso de Dumoulin, tampoco las obras de Saumaise han podi-
do ser encontradas en nuestro medio, por lo que las referencias a su pensamiento son tomadas de
VVon Béhm-Bawerk principalmente, y de Troplong.

218 yier Bacigalup Vértiz, El papel de los conceptos en la teoria juridica, § 3y 5.

19 e Pera, La naturaleza juridica, p. 54 y 55.

29 \Jon Boshm-Bawerk, Capital e interés, p. 60. Vale la pena comparar el analisis de Saumaise
relativo a los contratos en los que se cede el uso de las cosas, con la moderna técnica de construc-
cion de redes semanticas, para los “sistemas expertos legales”, que expone Antonio Martino
(Sistemas expertos legales, en Altmark, Daniel - Bielsa, Rafael, “Informatica y derecho”, Bs. As., De-
palma, 1984, vol. 1, p. 169 y 170), al decir que “algunas de las técnicas mas importantes para la cons-
truccion de los SEL, por ejemplo aquella de las redes semanticas... resultan grandemente facilitadas
en su aplicacién por el caracter sistematico del conocimiento juridico. Por ejemplo, en la teoria juridi-
ca del contrato, una compraventa es, como todos los otros contratos, un acuerdo de voluntad, aunque
basado sobre la presencia de tres condiciones precisas: un objeto comerciable, un precio cierto y la
transferencia de la propiedad del vendedor al adquirente; si esta Gltima condicién no subsiste, es de-
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Como paso siguiente de su razonamiento, Saumaise concluyo que la relacion
que existia entre el préstamo a interés y el préstamo gratuito era la misma que se
verificaba entre el arrendamiento y el comodato®?!. Sostuvo que, asi como era licito
agregarle una remuneracién al comodato (lo que lo transformaba en locacion de co-
sa), nada impedia reconocerle igual licitud a la remuneraciéon en el mutuo. Ello a
menos que se entendiera esencial el distinto uso que se da a los objetos cedidos o
prestados en ambos contratos (consumo, en el mutuo; mientras que en el comodato
el uso no los agota). En otras palabras, encontraba que el sustento de la opinion
contraria sélo podia radicar en el argumento de la “consumibilidad del dinero”®?,
Contra este argumento, Saumaise replicd diciendo que —para ser coherentes— de-
beria prohibirse incluso el préstamo gratuito de cosas fungibles, puesto que no de-
beria permitirse a nadie que ceda a otro, ni siquiera gratuitamente, un uso de algo
cuya existencia esta cuestionada.

Su segundo argumento para justificar la retribucion del préstamo de cosas con-
sumibles fue poner de manifiesto el mayor riesgo asumido por la persona que cede
cosas de esta clase a otro, puesto que se encuentra en una posicion mas desfavo-
rable que quien da en arrendamiento cosas no consumibles. En efecto, el arrenda-
dor puede retirar, cuando las circunstancias lo justifican, al que esta en uso de la
cosa, puesto que sigue siendo su propietario. En cambio, el prestamista de dinero
esta expuesto a sufrir demoras en la restituciéon de éste, preocupaciones y dafios.
Por lo tanto, es mas justificada aun la contraprestacion, en este caso, que en el
arrendamiento.

Ademas de exponer su opinion, Saumaise se ocupoé de rebatir las distintas opi-
niones adversas al interés, con una elocuencia tal que logré provocar un cambio en-
tre los intelectuales de su época, y la aceptacion de la legitimidad del precio del dine-
ro en el préstamo se difundié rapidamente. Logrd, asi, lo que no habia logrado
Dumoulin un siglo antes, y le dio nueva fuerza a los argumentos racionales que dubi-
tativamente habia esbozado Grocio?*®. Pero, para ello, no debe dejar de computarse
la distinta postura ética de Saumaise®**.

Durante méas de cien afios el debate sobre la legitimidad del préstamo a interés
no produjo otras novedades que la gradual aceptacion de las tesis de Saumaise. Asi
tenemos el caso del jurista holandés Gerhard Noodt, que escribio Libri tres de foena-
re et usuris, y de otros tan destacados como los alemanes Pufendorf y Leibniz.

cir, si existe un contrato con un objeto en el comercio y un precio cierto, pero no se verifica transfe-
rencia de la propiedad, entonces nos hallamos frente a una locacion; si, en cambio, lo que falta es el
precio, pero existen tanto el objeto comerciable como su transferencia en propiedad, entonces se
configura una donacion, etcétera” (ver, también, Bacigalup Vértiz, El papel de los conceptos en la
teoria jZLZJ{idica, 8§ 4).
Como se advierte, esta argumentacion de Saumaise es muy similar a la que Grocio habia

usado —segun vimos péarrafos mas arriba— para rebatir los argumentos racionales de los canonistas y
escolasticos medievales, y justificar que la prohibicion del préstamo a interés no se basaba en el de-
recho natural. Pero Saumaise la llevd mas adelante y con notable éxito.

%22 Este argumento era debido a Santo Tomas (§ 11) y sostenia que no era posible —en el caso
de las cosas fungibles— separar el uso de la cosa misma.

223 \/on Bohm-Bawerk, Capital e interés, p. 61 a 63.

224 Debe tenerse en cuenta gue Saumaise era calvinista y sostuvo, en otro orden de cosas, que
el cobro de intereses era ahora necesario para alcanzar la salvacion eterna (Johnson, La historia del
cristianismo, p. 359).
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También cabe incluir al filosofo inglés John Locke entre los defensores del interés
mMA&s notorios, aunque su aporte tedrico al tema no significara un gran avance en es-

te caso®®,

También los tedlogos catdlicos empezaron a adoptar una actitud mas flexible
en cuanto a la aceptacién de la legitimidad del préstamo a interés®*°, al ensayar una
justificacion del interés en los préstamos entre comerciantes siguiendo la tesis —ya
expuesta mas arriba— de Calvino, segun la cual debian distinguirse dos clases de
usos del dinero: el consumo y el empleo reproductivo, propio de los comerciantes.
En el primer caso, el que requiere dinero prestado lo hace para satisfacer necesida-
des vitales y, por ende, no seria legitimo reclamar nada a cambio. Pero en el segun-
do, en la medida en que el que requiere el préstamo lo hace para aplicarlo a un ne-
gocio y obtiene con ello una ganancia, es legitima la retribucion mediante el interés.
Para reforzar dicha postura se recurria a la siguiente argumentacion, propia de los
tedlogos medievales: el préstamo entre comerciantes no es propiamente un mutuo,
puesto que el prestamista retiene la propiedad de la cosa prestada, no en cuanto a
su materialidad (ipsorum corporum seu nummorum), sino en cuanto a su “valor”, con
lo cual —desde este punto de vista— seria mas bien una locacion. En concordancia
con lo expuesto, sostuvieron que los pasajes de las Sagradas Escrituras, que para
los te6logos medievales implicaban una prohibicion del préstamo a interés, se referian

al préstamo de consumo y no al reproductivo®’.

Segun afirmaciones de Pascal en sus conocidas Cartas provinciales, ciertos je-
suitas (los padres Escobar y Bauny, segun los identifica Pascal en su Carta VIII)
habrian justificado —si no directamente los intereses en el préstamo— ciertos medios
de hacer fructificar los capitales que, a su juicio, no diferian del mutuo, tales como
una cierta version del ya visto contrato trino (ver § 15 y 18), y la mohatra (ver §
15)?*. Tropong declara que no lo corrobor6®?; en realidad, el texto de Pascal es una

2% En efecto, argumento que el interés en el préstamo de dinero se justificaba por las mismas

razones que la renta como precio por la cesion del uso de la tierra, aunque entendia que tanto el di-
nero como la tierra eran cosas estériles. No obstante, la justificacion de ambas retribuciones la encon-
traba en la desigual distribucién de la riqueza; en la escasez de unos y en la superabundancia de
otros. Pero, desde el punto de vista l6gico, dicha linea argumental dejaba lugar tanto para la justifica-
cion de ambos —actitud asumida por Locke— como para la condenacion también de ambos (Von
Béhm-Bawerk, Capital e interés, p. 64 a 70).

2% Dichas opiniones se infieren de la critica que hace Pothier a las opiniones de dos autores a
quienes no identifica, sino que de ellos sélo menciona los titulos de sus obras; se trata de Traité de la
practique des billets et du prét d’argent entre les negotiants, par un docteur en théologie, publicado en
1684, y del Traité de préts de commerce, por un doctor en teologia de Paris, impreso en Lille en
1738.

227

e Pothier, Traité de l'usure, n° 68 a 77, p. 72 a 74.

Pascal, Blas, Cartas a un provincial, 1657. Estas cartas corresponden a una serie de 18, es-
critas por Pascal en defensa de Antoine Arnault en su polémica con los jesuitas con motivo de ciertas
disputas teoldgicas relativas al jansenismo, a doctrinas sobre la gracia divina, y sobre la moral de los
jesuitas. La Carta VIl de las mencionadas, fechada en Paris, el 28 de mayo de 1656, refiere un dialo-
go en que un monje jesuita relata las opiniones de otros miembros de su congregacidn sobre cuestio-
nes relativas a la usura. Se transcribe un fragmento, traducido por el autor y tomado a su vez de la
traduccion al inglés de Thomas M’'Crie, editada en New York, Robert Carther and Brhothers, 1856, p.
170 y siguientes, que se encuentra disponible en www.archive.org/stream/provincialletterOOpasciala.
El fragmento transcripto comienza en la p. 172 de la edicién citada. También hay edicién castellana,
Pascal, Blas, Cartas provinciales, tr. de francés L. Cardona, Barcelona, Edicomunicacion, 1999.
22 Troplong, Du prét, n° 364, p. 309.
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manera ironica de poner en ridiculo la moral de los jesuitas, con relacién al problema
de la usura.

“‘Digamos una o dos palabras sobre los hombres de negocios. Usted sabe que
nuestra gran dificultad con esos caballeros es guardarlos de la usura —un objetivo en
cuyo cumplimiento nuestros padres han sufrido particulares sufrimientos—; ellos man-
tienen este vicio en tal aborrecimiento, que Escobar declara ‘es herejia decir que la
usura no es un pecado’; y el padre Bauny ha llenado varias paginas de su Sumario de
Pecados con los sufrimientos y penalidades merecidas por los usureros. Los declara
‘infames durante su vida e inmerecedores de sepultura después de su muerte’™.

“iOh!” exclamé, “No tenia idea de que fuera tan severo”.

“El puede ser suficientemente severo, cuando hay ocasién para ello”, dijo el mon-
je; “pero entonces este erudito casuista, habiendo observado que algunos son atraidos
hacia la usura meramente por amor a las ganancias, sefiala en el mismo lugar que
‘conferiria una obligacion no menor sobre la sociedad, quien, mientras lo protegiera
contra los perversos efectos de la usura, y del pecado que le da nacimiento, sugiriera
un método por el cual los dineros de uno pudieran asegurar tan grandes, si no mayo-
res utilidades, en un empleo honesto y legal del que él podria obtener de tratos usura-
rios”.

“Indudablemente, padre, no habria mas usureros después de ello”.

“Concordantemente”, continud, “nuestro casuista ha sugerido un método general
para todo tipo de personas —caballeros, presidentes, consejeros, etc.—; y €s un proceso
muy simple, consistente sélo en el uso de ciertas palabras que deben ser pronuncia-
das por la persona en el acto de prestar su dinero; luego de lo cual puede tomar sus in-
tereses de ello sin temer ser un usurero, lo cual ciertamente seria segun cualquier otro
plan”.

“¢ Qué clase de rezo pueden ser esas misteriosas palabras, padre?”

“Te las diré exactamente en sus mismas palabras”, dijo el padre; “puesto que ha
escrito su Sumario en francés, sabes, ‘que puede ser entendido por todo el mundo’,
como dice en su prefacio: ‘La persona a quien el préstamo es solicitado debe pregun-
tar, entonces, de este modo: No tengo dinero para prestarte, tengo un poco, sin em-
bargo, para desembolsar para una utilidad honesta y legal. Si tu estas ansioso de tener
la suma que mencionas con el objeto de hacer algo con ellas mediante tu industria, y
dividir las utilidades y las pérdidas entre nosotros, es posible que pueda satisfacerte.
Pero ahora que pienso acerca de ello, dado que puede ser una cuestién dificil acordar
sobre la utilidad, si tu me aseguras una cierta porcion de ellas, y me das otro tanto por
el capital, de modo de no incurrir en ningan riesgo, podemos acordar los términos mu-
cho mas rapido, y obtendras los fondos inmediatamente’. ¢ No es ese un sencillo plan
para ganar dinero sin pecado? Y no tiene el padre Bauny buenas razones para concluir
con estas palabras: ‘Este, en mi opinion, es un excelente plan por el cual una gran can-
tidad de gente, la que ahora provoca la justa indignacion de Dios por sus usuras, ex-
torsiones y transacciones ilicitas, puede salvarse a si misma, de manera de obtener
buenas ganancias, honestas y legitimas™.

“iOh sefior!”, exclamé, “jqué poderosas palabras deben ser esas! Sin duda de-
ben poseer alguna virtud latente para alejar el demonio de la usura de la cual no co-
nocia nada, puesto que, en mi pobre opinidn, siempre pensé que ese Vvicio consistia en
recuperar mas dinero que el que habia sido prestado”.

“Sabes poco al respecto verdaderamente”, replico. “Usura, de acuerdo con nues-
tros padres, consiste en poco mas que la intencién de obtener intereses en el caracter
de usurarios. Escobar, concordantemente, te muestra como se puede evitar la usura
por un simple cambio de la intencién. ‘Seria llanamente usura’, dice ‘tomar intereses
del prestatario, si debiéramos exigirlo como es debido desde el punto de vista de la
justicia; pero si so6lo exigiéramos lo debido desde el punto de vista de la gratitud, no es
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usura. Nuevamente, no es legal tener directamente la intencién de lucrar mediante el
dinero prestado; pero reclamar tal lucro a través del medio de la benevolencia del pres-
tatario —media benevolentia— no es usura’. Estos son métodos sutiles; pero, desde mi
punto de vista, el mejor de todos ellos (por el cual entre ellos tenemos una gran prefe-
rencia) es ese del pacto de Mohatra”.

“iLa Mohatra, padre!”

“No estas al corriente de ello, veo”, contestd. “El nombre es la Unica cosa extrafa
al respecto. Escobar te lo explicara: ‘El pacto de Mohatra es utilizado por la persona
necesitada de comprar algunos bienes a un precio elevado y a crédito, con el propdsito
de revenderlos nuevamente, al mismo tiempo y al mismo comerciante, por dinero al
contado y a un precio menor’. Esto es lo que llamamos la Mohatra; una suerte de tran-
saccion, te das cuenta, por la cual una persona recibe una cierta suma de dinero con-
tado a cambio de obligarse a devolver mas”.

“Pero, sefor, realmente creo que nadie sino Escobar haya empleado un término
tal como ese; ¢ puede ser encontrado en algun otro libro?”

“iQué poco sabes sobre lo que esta sucediendo, sin duda!”, exclamé el padre.
“Porque el ultimo trabajo sobre teologia moral, impreso en Paris este mismo afio, habla
de la Mohatra, eruditamente, también. Se llama Epilogus Summarum, y es un resumen
de todos los sumarios de divinidad, extractados de Suarez, Sanchez, Lessius, Fagun-
dez, Hurtado y otros celebrados casuistas, como el titulo lo expresa. Ahi lo encontraras
dicho, en la pagina 54, que ‘el pacto de Mohatra tiene lugar cuando un hombre que ne-
cesita veinte doblones compra a un comerciante bienes por una cantidad de treinta
doblones, a pagar a un afo, y se los vende nuevamente al mismo en el acto por veinte
doblones al contado’. Esto te muestra que la Mohatra no es un término desconocido
como tu suponias”.

“Pero, padre, ¢ esa clase de transaccion es licita?”

“Escobar”, respondio, “nos dice en el mismo lugar que hay leyes que la prohiben
bajo penas muy severas”.

“Es inutil, entonces, ¢ supongo?”

“No del todo; Escobar, en el mismo pasaje, sugiere expedientes para hacerla lici-
ta. ‘Es asi, aun cuando la principal intencién tanto del comprador como del vendedor
sea obtener dinero de la transaccion, siempre que el vendedor, en la venta de los bie-
nes no sobrepase el precio mas alto de los mismos, y en la recompra no vaya mas
abajo del menor precio de ellos, y ninguna transaccion previa haya sido hecha, expre-
samente o de otra forma’. Lessius, sin embargo, mantiene que ‘aun cuando el comer-
ciante haya vendido sus bienes, con la intencion de re-comprarlos al precio méas bajo,
no esta constrefido a restituir las utilidades asi obtenidas, salvo, quiza, como un acto
de caridad, en el caso de que a la persona se le hayan exigido estando en malas cir-
cunstancias, y no aun entonces, si ella no lo hizo sin inconveniente —si commode non
potest—". Esto es lo mas lejos que ellos pudieron llegar”.

La excepcion al proceso de aceptacion gradual de la legitimidad del interés es-
tuvo dada por la doctrina civilista francesa, que represento el ultimo bastion de los
partidarios de la prohibicién del mismo. Tal el caso de Jean Domat (1625-1696) y
Robert Joseph Pothier (1699-1772). Estos autores insistieron en la idea de Santo
Tomas relativa a la “consumibilidad del dinero” (8§ 11).
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Domat, por su parte, reiteraba que, al pasar la propiedad del dinero prestado al
prestatario —habida cuenta de la calidad de fungible de la moneda—, el prestamista
que percibe un interés lo hace respecto de una cosa que ya no es de é1°°°.

Pothier, a su vez, arglia que la equidad que debe residir las transacciones se
ve quebrada en el préstamo a interés, puesto que el acreedor solo tiene derecho a
reclamar algo del mismo valor que aquello que entrego: el capital. Y como en el
préstamo de las cosas fungibles no se puede concebir el uso que se hace de la cosa
como algo distinto de ella, cualquier cosa que se exija por encima de la originalmen-
te prestada infringe la regla de equidad de la equivalencia de las prestaciones. En
cuanto a los tedlogos partidarios de la distincién entre el préstamo de consumo vy el
reproductivo (que se efectda entre comerciantes), les replico sosteniendo que tal
distincién, en cuanto al destino final que tendré el préstamo, es imposible de esta-
blecer en la practica. En todo caso, agregaba, la utilidad que pueda obtener el co-
merciante en el empleo del préstamo no cambia el hecho de que exigir el reembolso
de algo mas que lo que se entregd, rompe la equivalencia entre las prestaciones®*
(en el sentido meramente cuantitativo que €l le daba a la expresion).

A diferencia de los civilistas de su patria, Charles-Louis de Secondat, barén de
Montesquieu (1689-1755), no suscribi6 el punto de vista tradicional. Sostuvo que “es
ciertamente una buena accion prestar dinero a otro sin interés, pero es claro que
esto no puede ser mas que un consejo de religién y no una ley civil’?*%,

Pero, ciertamente, el fin de la polémica sobrevino practicamente con la réplica
de Anne Robert Jacques Turgot (1727-1781) a los argumentos de Pothier, gracias a
la agudeza retdrica de a%uél. Turgot escribié sobre el particular en su Memoria sobre
los préstamos de dinero®>.

Entre los aspectos mas destacados de las opiniones de Turgot cuenta la men-
cionada réplica al argumento de Pothier, relativo a que en ningln contrato se puede
exigir la restitucion de mas de lo que se ha entregado. A tal postura contesté Turgot
diciendo —en primer lugar— que en toda transaccion voluntaria en que se intercambia
una cosa por otra, en algun sentido, el valor atribuido por los contratantes a las co-
sas canjeadas es idéntico. En efecto, acotaba, tal cambio “no puede tener otro moti-
vo que la preferencia que da cada contrayente a la cosa que recibe sobre la que en-
trega. Esta preferencia supone que cada uno atribuye a la cosa que adquiere un
valor mayor gue a la que cede con respecto a su utilidad personal y a la satisfaccion
de sus necesidades o deseos”. De ello concluia el autor que “a los ojos de un tercero
los dos valores cambiados son exactamente iguales”.

Pero estas valoraciones —agregaba Turgot— son individuales para cada uno de
los contratantes. No hay elementos dentro de la transaccion que permitan considerar

% Domat, Lois civiles, L° 1, tit. 6, citado por Fremery, Etudes de droit commercial, p. 72, nota

1,y Troylong, Du prét, n° 320, p. 255 y 256.

21 pothier, Traité de l'usure, p. 64 a79.

282 Montesquieu, El espiritu de las leyes, Libro XXII, cap. XIX, p. 335.

% La obra data de 1769, aunque no fue publicada hasta 1789. Tuvo su origen en ciertos dis-
turbios que se produjeron en la ciudad de Angulema, con motivo de un conflicto entre unos deudores
y sus acreedores, a quienes se acusaba de usureros. Turgot, que se desempefiaba en ese entonces
como intendente en la provincia de Limoges, compuso esta memoria dirigida al Consejo de Estado,
con el objeto de que reformara las leyes contra la usura.
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que, cualesquiera que hayan sido tales valoraciones, uno de los contratantes haya
podido perjudicar al otro. Si solamente hubiera dos personas que transaran respecto
del intercambio de ciertos bienes, tales relaciones de cambio serian totalmente arbi-
trarias. En cambio, si la moral puede formular juicios relativos a la equidad de tal
transaccion, ello sélo es posible por referencia a un valor corriente, que es nada mas
que el resultado promedio de las valoraciones coincidentes de multiples contratantes
en el marco de un ambito determinado. Por lo tanto, el juicio moral de reprobacion
que puede merecer una transaccién individual de ciertos bienes, en la que se ha fi-
jado un precio por encima del corriente, obedece a la violencia, el fraude, la mala fe,
que pudo haber inducido a alguien a pagar por algo mas de lo que pudo pagar a otro
oferente cualquiera en las condiciones habituales. Pero nunca —concluia el autor—

por referencia a la diferencia con un valor natural o intrinseco de la cosa transada®*.

La segunda réplica de Turgot a Pothier se refirid al argumento relativo a que el
interés en el mutuo implica exigir algo mas por encima de lo entregado, y que por lo
tanto la Unica manera de mantener la equivalencia entre las prestaciones es recla-
mar solamente el capital. Replicé diciendo que la equivalencia entre las contrapres-
taciones no puede medirse en funcidn de la cantidad o peso del metal prestado, sino
qgue ello debe hacerse atendiendo a la utilidad que producen las cosas transadas a
cada uno de los contratantes®°. No puede atribuirse el mismo valor a una cantidad
actual de dinero que es entregada en préstamo, que a la promesa de su restitucion
para mas adelante. El interés representaba para Turgot el precio que compensa la
inseguridad de confiar una suma de dinero de la que dispone actualmente el pres-
tamista, por una promesa de restitucién a un cierto plazo®*.

Turgot se ocupé también de refutar el argumento de los canonistas que decia
gue no era justo pagarle intereses al prestamista que se habia desprendido de la
propiedad de su dinero. En este punto utilizé las mismas argucias metafisicas de los
tedlogos franceses®®’. Aceptd que el tomador del préstamo de dinero se convirtiera
en propietario de tal dinero; pero introdujo en ello una salvedad: s6lo seria propieta-
rio del dinero considerado en cuanto elemento material al que se le reconoce dicha
calidad (p.ej., el metal), pero no del valor que dicho dinero representa; la propiedad

de la moneda pasa al deudor, pero la del valor, la retiene el acreedor®®.

También se ocupd el autor que consideramos de dar su opinion acerca de
aguellos textos de las Escrituras que se habian vinculado con el préstamo a interés.
En este punto sigui6 a los primeros defensores de la legitimidad del interés (ver 85y
8)239

234

vae Turgot, Memoria sobre los préstamos de dinero, cap. X, p. 157 y 158.

La réplica de Turgot en este punto sigui6 la linea argumental desarrollada en 1750 por el au-
tor italiano Galiani (Von Béhm-Bawerk, Capital e interés, p. 80, 73y 74).

236 Turgot, Memoria sobre los préstamos de dinero, cap. X, p. 160 y 161. Pothier, Traité de
l'usure, n° 55, p. 64.

27 pquellos que distinguian las distintas clases de mutuo, segin que su destino fuera el con-
sumo, o que fuera reproductivo.

2% Turgot, Memoria sobre los préstamos de dinero, cap. X, p. 163 a 166.

2% En este sentido, Turgot interpretd que “el prestar sin esperar recompensa” no €s mas que un
mandato de caridad, puesto que ésta exige no s6lo que se preste sin exigir interés, sino —en caso
necesario— sin exigir la restitucién de lo dado en préstamo. La interpretacién de los canonistas impli-
caria entender el pasaje evangélico —dice Turgot— como si Jesus hubiera dicho: “Se os permite pre-
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Por ultimo, Turgot dio su punto de vista sobre el origen de la opinion condena-

toria del préstamo a interés®%.

En efecto, el ingenio puesto por Turgot para exponer argumentos que en su
mayoria habian sido desarrollado por sus predecesores le aseguroé la victoria en el
debate teérico, y una gran influencia en la posteridad®*.

star, 0 no prestar; pero si llegais a prestar, guardaos bien de tomar algun interés por vuestro dinero”
(Turgot, Memoria sobre los préstamos de dinero, cap. XI, p. 167 a 171).

40 30stuvo gue las preocupaciones de los te6logos han debido iniciarse en el clamor del pue-
blo, a quien siempre han sido odiosos los usureros. “Por mas dulce que sea el hallar quien preste, es
muy duro después el verse obligado a devolver lo recibido... Ademas no se presta nunca sino lo su-
perfluo, y muchas veces se pide prestado lo necesario... Se cree que éste (el deudor), al volver la
cosa, se vera reducido a mayor miseria, y que el acreedor puede vivir no obstante la privacion de lo
que se le debe”. Pero —agrega Turgot— esta actitud frente al problema se da tanto cuando el présta-
mo es gratuito, como —con mayor razon— cuando es oneroso. El problema se agrava, continta el
autor, por el hecho de que en las sociedades primitivas, y aun en las modernas en las que no se ha
desarrollado suficientemente el comercio, hay pocas oportunidades para darle a los capitales un des-
tino lucrativo; por ende, cuando se solicita dinero prestado, generalmente es para satisfacer necesi-
dades urgentes (algo similar a lo que hoy llamamos préstamo de consumo). Por lo tanto, si por el
empleo dado al dinero prestado, no se han podido regenerar los fondos para restituir el préstamo, por
cuanto ha debido ser empleado para reparar la vivienda destruida por un accidente, o en atender los
gastos de una enfermedad, entonces tanto més gravoso sera devolverlo. “El pobre y el hombre sin
conducta son los que piden prestado”, decia Turgot, por lo que el riesgo del acreedor de recuperar lo
prestado aumenta en estos casos, y el problema se hace todavia més grave. Ante tal conflicto —sigue
diciendo— es inevitable que el acreedor se granjee el odio de su deudor, independientemente de que
se le cobraran o no intereses, puesto que “para quien nada puede pagar, le es indiferente el que le
pidan poco o mucho”; pero como el deudor no podria reconocer ese odio, dado que no es simpatico
hacer “del beneficio un titulo para aborrecer al bienhechor”, se acostumbré a hacer recaer la queja
sobre la “enormidad” de los intereses comprometidos en el momento de la necesidad (cap. XII, p. 171
a 175).

Las luchas entre patricios y plebeyos durante la antigua republica romana —dice Turgot— consti-
tuyen una ilustracion de este drama. Por otra parte —continlia— la dureza de los procedimientos auto-
rizados por las leyes —que eran obra de los ricos, los mismos que prestaban— aumentaban mucho
mas el conflicto; asi es como la aparicién del Cristianismo encontré a este problema planteado con
toda su intensidad, ante lo cual el humanismo que caracteriza este religion —continda el autor— no
pudo menos que alinearse del lado de los débiles. No obstante, los antiguos doctores de la Iglesia
confundieron la razonable critica a la dureza de los procedimientos contra los deudores, con la legiti-
midad del préstamo a interés en si mismo. Concluye Turgot que “los teélogos persuadidos por la voz
general de que la usura era ilicita en si misma, buscaron razones para probar que debia ser conde-
nada, y hallaron mil malas porque era imposible que encontraran una buena; y que en fin los juriscon-
sultos, impelidos por su respeto hacia las decisiones de los te6logos, introdujeron los mismos princi-
pios en nuestra legislacion” (cap. Xll, p. 176 y 177).

Turgot completa su explicacion relativa a las causas del odio popular hacia el préstamo a in-
terés, diciendo que ellas fueron gradualmente disminuyendo. Enumera, asi, la abolicién de la esclavi-
tud, la atenuacion de las consecuencias de la insolvencia —aunque menciona el mantenimiento de la
prision por deudas, que todavia existia, a la época de escribir su Memoria, como una rémora— el de-
sarrollo del comercio, y el vuelco a esa nueva actividad de todos los esclavos liberados. Todas estas
circunstancias confluyeron para multiplicar las oportunidades de empleo productivo de los capitales.
Por lo tanto —dice el autor— el préstamo solicitado por “el pobre para su subsistencia” paso6 a repre-
sentar una proporcién significativamente menor dentro de la suma total de los empréstitos (Turgot,
Memoria sobre los préstamos de dinero, cap. XlIl, p. 178 a 180).

1 Un ejemplo de la influencia intelectual que ejercié Turgot en el desarrollo teérico posterior la
encontramos en una diversidad de autores que, a lo largo del tiempo y sin relacion entre si, siguieron
expresando pensamientos suyos.
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Por otra parte, en Inglaterra, donde la polémica sobre el interés se libré con el
menor despliegue literario, encontramos a Jeremy Bentham (1748-1832), quien ya
no se ocupo de la discusion con los canonistas por la legitimidad del préstamo a in-
terés —la que da por sentada—, sino que paso directamente a refutar las leyes dicta-

. , . s 242
das para limitar la cuantia de los intereses. Escribio su Defence of usury en 1787 .

Bentham se propuso defender la libertad de los contratantes para determinar la
tasa de interés en los préstamos de dinero. Para ello empezo por refutar los posibles
argumentos que podrian plantearse en apoyo de las leyes limitativas del tipo de in-
terés.

Un primer argumento que imagind, en favor de las leyes limitativas de la tasa
de interés, es aquel que considera a la usura mala en si misma, y que da por senta-
das las razones de tal valoracién. A esta postura replicé diciendo que no concibe
sino dos criterios segun los cuales se puede calificar de usurario a un interés: un cri-
terio legal, segun el cual seria usuario el interés que exceda el permitido por alguna
ley positiva, y un criterio moral. Segun el criterio moral, el interés seria usurario si
superara el admitido por las practicas usuales. Por lo tanto, dice, no puede existir
una calificacién moral de usura que sea independiente de la que surja de la costum-
bre. Y aun —agrega— el legislador no tiene otra referencia para determinar la conve-
niencia o no de una tasa que la de la practica. Como consecuencia de ello se pre-

Asi tenemos el caso de Juan Bautista Alberdi en su Sistema econdémico y rentistico de la Con-
federacion Argentina segin su Constitucion de 1853 (La cultura argentina, Bs. As., 1921, p. 98), don-
de se expone la idea de que el origen de la opinidn popular contraria al interés en los préstamos se
encuentra en las épocas en las que el comercio estaba poco desarrollado. Asi dice: “Entonces se
prestaba el capital para consumos estériles, es decir, para satisfacer necesidades; y el interés exigido
a la desgracia se miraba como un acto de crueldad. Con los progresos de la industria, el préstamo
tuvo otros destinos... y esta novedad hizo del todo legitimo el pago de un interés o alquiler por un
préstamo”.

Igualmente encontramos la influencia de Turgot en Ludwig von Mises, en Human action. A tra-
tise on economics (1949, tr. castellana J. Reig Albiol, La accién humana. Tratado de economia, Ma-
drid, Unién Editorial, 1980, tomada de la tercera edicion definitiva del autor, de 1966), p. 717 y si-
guientes. En el lugar citado von Mises explica la llamada preferencia temporal como un requisito
categorico de la acciéon humana, y dice: “Ningun tipo de actuacion cabe imaginar en la cual la satis-
faccion més proxima no sea preferida —invariadas las restantes circunstancias— a la satisfaccion mas
lejana”. Dentro de esa misma linea de razonamiento, dice que “en el interés originario, es decir, en el
descuento de bienes futuros por bienes presentes, queda reflejada la preferencia temporal” (p. 771).
Esto tiene una indudable analogia con la opinién de Turgot —tomada a su vez de Galeani— relativa a
gue no puede atribuirse el mismo valor a una cantidad actual de dinero dada en préstamo, que a la
promesa de su restitucion para mas adelante, y que ejemplifica en el proverbio “mas vale un toma
que dos te dare” (Memoria, p. 161).

También encontramos en Paul Samuelson, en su Curso de economia moderna (tr. castellana
L. Garcia de Diego, Madrid, Aguilar, 1979), en la p. 660, la opinién segun la cual “las manifestaciones
biblicas contra el interés estaban referidas al préstamo para consumo y no de inversiéon”. Igualmente
afirma que los préstamos para el consumo tienen hoy menor importancia que los de inversién; por
tanto, es la inversion la que determina el tipo de interés”. Por ello —concluye Samuelson— en un su-
puesto de competencia, no seria “mas injusto un préstamo entre un rico y un pobre de lo que serian
cualquiera otras transacciones en competencia también entre un rico y un pobre” (comparar con lo
manifestado por Turgot acerca de los préstamos de subsistencia, en su Memaoria sobre los préstamos
de dinero, p. 179).

%2 Ello fue casi en la misma época en que se publicé la Memoria sobre los préstamos de dine-
ro, de Turgot —1789—, que habia sido escrita 20 afios antes (Von Bohm-Bawerk, Capital e interés, p.
72).
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guntaba: ¢por qué la costumbre nacida de transacciones entre particulares puede
servir de pardmetro para determinar la legalidad de otras convenciones también ce-
lebradas entre particulares?; ¢cual de las diversas tasas que registra la costumbre y
la historia de los diversos pueblos es mas apropiada?; ¢por qué no se aplica igual
restriccion a los cambios de otra clase de bienes?

Luego analizé los argumentos que consideraban a la usura como una forma de
represion de la prodigalidad o de la extorsion de la que pueden ser objeto los indi-
gentes, o de impedimento contra el fraude. Entendié que las leyes represivas de la
usura no son utiles para ninguno de estos fines. Un prédigo —quien no tiene por su
condicién de tal una propension especial a pagar intereses mas altos que los usua-
les— tiene a su alcance, y la ley no se lo prohibe, la posibilidad de endeudarse me-
diante la compra de mercaderias a crédito. Por otra parte —decia— quien vende a
crédito arriesga mucho menos que quien presta dinero. En cuanto al indigente, con-
sideraba que, siempre que se enfrentara al caso en que tomar dinero a un interés
superior al corriente contribuyera a reducirle una pérdida, seguramente preferiria el
préstamo; y no hay por qué entender —decia— que el criterio del legislador fuera su-
perior al del indigente (a quien no hay por qué suponer incapaz de evaluar sus
intereses). En el caso de los individuos susceptibles de ser embaucados por su sen-
cillez, entendia Bentham que la inutilidad de las leyes antiusura se manifiesta en la
imposibilidad que le atribuia al legislador de protegerlos de todas las situaciones en
gue podrian ser victimas de fraudes; tal el caso de la compra de mercaderias, donde
el perjuicio puede ser irreparable (p.ej., por insolvencia del comprador), a diferencia
del préstamo, en el que el deudor tiene siempre a su alcance la posibilidad de obte-
ner otro a la tasa corriente, y cancelar el que fuera superior.

Luego de desestimar los argumentos en favor de la legislacién limitativa del in-
terés, Bentham analizé los malos efectos de tales leyes. Critico la imposibilidad ab-
soluta de conseguir fondos en caso de necesidad en que se pone a quienes menos
tienen, por ser quienes menos garantias pueden ofrecer; por ello concluia que tales
leyes castigan la pobreza. Y quienes aun tienen bienes por vender —continuaba su
razonamiento— pueden quedar a merced de la necesidad de malvenderlos (lo que no
se les prohibe), perdiendo tal vez mas de lo que podrian tener que pagar por un in-
terés superior al corriente. Los que ni siquiera tienen bienes que vender —apuntaba—
estan finalmente sometidos a la necesidad de recurrir a prestamistas que cobran
intereses aun mas altos, a causa del riesgo a que se exponen por infringir la ley, por
cuanto dicho riesgo resta oferentes al mercado. Concluia su andlisis sobre este as-
pecto de la cuestion, diciendo que esta situacion termina por crear corrupcion, toda
vez que la unica forma de asegurar el cumplimiento de tales leyes es recompensan-
do a quien tomé el dinero prestado, por delatar a su bienhechor**?.

Para reforzar su juicio critico sobre la utilidad de la legislacién en cuestion,
Bentham paso revista a una serie de circunstancias en las que se dan basicamente
préstamos a interés o distintas formas de crédito oneroso, y en las cuales no rigen
las limitaciones cuantitativas aplicables a los casos generales. Tal el supuesto de los
papeles de circulacién®*, en los cuales el interés se disfraza de comisién y de cam-

243 Bentham, Defensa de la usura, p. 32 a 66.

% Con esta expresion se refiere a las letras de cambio que los comerciantes apurados se con-
vienen en librar unos con otros, sin deberse nada reciprocamente.
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bio, para superar el limite legal. O de los billetes o libranzas aceptadas por menos de
su valor. O de las operaciones de préstamos sobre prenda (montes de piedad), don-
de el interés se oculta en los gastos de almacenaje. Refutd también el criterio legal
puesto de manifiesto en la permision del préstamo a la gruesa ventura, propio del
comercio maritimo, toda vez que no advertia las razones para privilegiar esta clase
de comercio frente a todas las demas. Menciond, por ultimo, el caso del seguro, y de
todos aquellos contratos en que se permite a alguien correr un riesgo ilimitado y per-

cibir por ello una compensacion ilimitada®*.

En la Carta X, Bentham se ocup0 de indagar sobre los origenes de la legisla-
cién antiusuraria®®®. Y en la Carta XI analizé el problema del interés compuesto. Con
relacion a este tema, criticd el disfavor con que las leyes trataban al interés com-
puesto, bajo la suposicion de que se trataba de una forma de usura.

Consideraba que, si el acreedor percibe el interés prometido por el préstamo
del capital en el plazo convenido, obtiene un interés compuesto prestandolo de nue-

25 Bentham, Defensa de la usura, p. 72 a 77.

?%® Decia que “averiguar el origen de un error es lo mismo que refutarlo” (Bentham, Defensa de
la usura, p. 84). Analizo tres tipos de razones: las de orden religioso, las vinculadas a la influencia de
Aristételes y las relativas a la naturaleza de ciertas actitudes profundamente arraigadas en el espiritu
del hombre.

Las razones de orden religioso las vincul6 con el ideal de santidad ensefiado en la Antigliedad,
que consistia en la abnegacién de uno mismo, e implicaba el sacrificio de las ventajas temporales
personales (como opuestas a las espirituales). Ello se entendia —segun la explicacion de Bentham—
como una consecuencia de que, si la promesa de Dios era la felicidad en una vida futura, la presente
debia ser tan distante como fuera posible de la felicidad; una forma de obtener tal abnegacion de uno
mismo era, entonces, evitar el propésito de ganar dinero, puesto que con él los hombres podian obte-
ner casi todos los bienes materiales, y una forma de ganar dinero, o querer ganarlo, es prestar dinero
a interés. Pero, ademas de ello —continuaba— se interpretd que tal actividad era propia de un judio; y
aunque con el tiempo se modificé el modo de ver las cosas, y perdi6 el caracter ilicito que habia teni-
do el proposito de ganar dinero, ello no alcanzé al préstamo a interés, que siguié vinculado al odio
antijudio. La cuestién concluyé en permitirles a los judios ganar dinero a su modo, y tomarselos a la
fuerza cuando se necesitaba, concluia (p. 85 a 87).

Los partidarios del antijudaismo —entendia Bentham— encontraron un importante apoyo en
Aristételes, que habia sostenido —como ya sabemos— su conocida tesis de que el dinero era incapaz
de engendrar nuevo dinero (o sea, la conocida teoria de la esterilidad del dinero). Bentham le critico a
Aristételes no haber advertido —no obstante atribuirle haber sido el filésofo por cuyas manos pasaran
mas monedas que las de ningun otro en la historia— que, aunque una moneda fuera incapaz de en-
gendrar otra, un hombre podia adquirir con ella, pidiéndola prestada, cosas productivas por si mismas
(Bentham ponia como ejemplo una oveja). Asi —continuaba el autor—, luego de un tiempo, la cosa
productiva adquirida —la oveja, en el ejemplo— podria engendrar dos o tres, de las cuales una seria
suceptible de ser vendida para restituir con el precio obtenido el dinero prestado, otra podria también
ser vendida para recompensar con el precio conseguido la privacion de su uso por el prestamista, y
aun restaria la dltima, que quedaria para el prestamista como ganancia de su negocio. Con este ra-
zonamiento entendia Bentham haber rebatido la tesis aristotélica (p. 87 a 89).

Luego de analizadas las razones de orden teolégico y filoséfico, Bentham explicé en su Carta
X, otras que consideraba de indole “mas profunda y duradera”. Desde esta perspectiva formulé el
siguiente comentario: “Los que sacrifican lo presente a lo venidero suelen ser objeto de la envidia de
los que han sacrificado lo venidero a lo presente. Los nifios que se han comido su torta son enemigos
naturales de los que la conservan... Entre las gentes sin reflexion... las afecciones egoistas conspiran
con las afecciones sociales en beneficio del disipador y contra el hombre econémico que le ha soco-
rrido en sus necesidades” (p. 89 a 93). Este razonamiento parece apuntar en la misma direcciéon que
la fundamentacion dada por Galeani y Turgot al interés, basada en lo que luego diera en llamarse la
preferencia temporal —de lo presente sobre lo futuro—.
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vo (a menos que lo consuma). En cambio, si el deudor no cumple con el pago del
interés dentro del plazo estipulado, obtiene por ello un beneficio.

Entiende que, segun este criterio legal, “la causa del hombre que quiere hacer
una ganancia se encuentra preferida a la causa del que tiene por objeto evitar una
pérdida”, con lo cual se promueve la apatia, la indolencia, o la mala fe, por un lado, y
por otro se castiga la blandura del acreedor que, pudiendo ejecutar al deudor el dia
del vencimiento, eligié darle un plazo, toda vez que aquél tenia la facultad de arrui-
narlo en oportunidad del vencimiento, pero no se le permitiria pedirle una indemniza-
cién al deudor a quien le concediera una espera®"’.

8 18. El derecho candénico en la Edad Moderna

En cuanto a la situacion de la Iglesia, el comienzo de la Edad Moderna se ca-
racterizé por una acentuacion del retroceso de la influencia del Papado en los asun-

tos temporales, que se habia iniciado en los finales de la Edad Media®*®.

Por otro lado, en el plano intelectual, el fendmeno del renacimiento se mani-
festd dentro del Cristianismo en la forma de una revalorizacion del estudio de los
documentos fundamentales de la Iglesia (las Escrituras, los escritos de los primeros
padres, etc.), lo que a su vez implicd una declinacion de la influencia del método uni-
versalista de Santo Tomas de Aquino (imperante hasta ese momento), que -
fundado en la I6gica— aportaba soluciones a todos los problemas. Fue asi que, en

este aspecto, empezaron a soplar en la Iglesia vientos de reforma®*°.

Ante la presion de tales circunstancias, Julio Il —el Papa guerrero, artifice de los
Estados pontificios— convocé en 1512 a un concilio universal en Letran®°. Dicho
concilio tenia por objeto tratar el tema de la reforma, pero finalmente este propdsito

no se concret6>>*,

247

i Bentham, Defensa de la usura, p. 94 a 97.

El conflicto de las investiduras se habia ido solucionando, en alguna medida, como conse-
cuencia de que los Papas habian cedido gradualmente parte de su “soberania eclesiastica” a los go-
bernantes seculares. En ello influian también razones de orden econémico. Para equilibrar esta situa-
cion se le planted al Papado la alternativa de crear, dentro de sus propios Estados, en la Italia central,
una base de poder (Langer, Enciclopedia de la historia universal, vol. 1, p. 593; Johnson, La historia
del cristianismo, p. 320 y 321).

%9 Este nuevo interés por el estudio de las fuentes determiné el descubrimiento de numerosos
errores histdricos y, a la postre, la nueva corriente intelectual desarrollé6 puntos de vista y actitudes
que no encajaban adecuadamente en las estructuras del antiguo pensamiento agustiniano (Johnson,
La historia del cristianismo, p. 308 y 309).

0 Este fue el V Concilio de Letran, y Gltimo (antes del cisma que produijo la reforma protestan-
te) de la Iglesia unificada.

5L E| concilio terminé ocupandose de cuestiones metafisicas, tales como la condicién del aima
entre la muerte y el juicio final, pero eludié pronunciarse sobre la preocupacién que se gestaba en
ciertos sectores de la propia Iglesia (Johnson, La historia del cristianismo, p. 321; Langer, Enciclope-
dia de la historia universal, vol. 1, p. 595; Diccionario enciclopédico hispanoamericano, vol. XIl, p. 284
y 778).
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A dicho concilio, ya bajo el papado de Ledn X, y en 1515, le cupo el dictado de
la constitucién del 4 de mayo, sobre el problema de los montes de piedad®?,

La constitucion en cuestion dio cuenta de la polémica desatada entre ciertos
tedlogos acerca de la legitimidad de la practica de algunas ciudades italianas que,
segun vimos (8 15), se habia originado en Perusa en el 1450, como forma de mitigar
la dureza de los prestamistas lombardos y judios. Estos llamados montes de piedad
se destinaban a proporcionar préstamos a bajo interés a las personas de pocos re-
cursos. La disputa rondaba en torno del caracter de las sumas convenidas en devol-
ver con el prestatario, ademas del capital prestado, con el propésito de solventar los
gastos administrativos de funcionamiento de tales montes. Se discutia si ello consti-
tuia o no una violacién del principio de no exigir nada mas por encima del capital,
que habia sostenido la doctrina candnica. Ledn X, en el concilio aludido, y citando la
autoridad de todos sus pontifices antecesores, desde Paulo Il en adelante, se pro-
nuncié por la legalidad de tales préacticas, considerandolas dignas de alabanza y
aprobacion.

El concilio en cuestion contribuyé a generar alguna de las causas indirectas de
la reforma protestante®3, cuya incidencia en el desarrollo de las teorias sobre el in-
terés ya analizamos (8 17). La Iglesia de Roma respondié a dicha reforma, convo-
cando un Concilio General en Trento®*. Veremos a continuacion la repercusién de
estos episodios, con relacién a nuestro tema.

El Concilio de Trento no produjo ninguna condena expresa contra las doctrinas
de Calvino relativas al préstamo a interés. Ello determing, mas tarde, una polémica.
Por un lado estaban los partidarios de la distincion entre el llamado préstamo de
consumo (donde los intereses debian prohibirse) y el de destino reproductivo, tam-
bién conocido como préstamo entre comerciantes (donde los intereses debian per-
mitirse); por el otro, Pothier (§ 17). Dicha polémica tenia como eje establecer si dicha
omision del Concilio de Trento, relativa a las doctrinas de Calvino sobre la usura,

podia ser entendida como una ratificacién de dicha distincién o no®>.

2 Dicha constitucion fue recogida mas tarde por el Libro séptimo de las decretales, Libro lll,

Titulo XVII, Capitulo lll (ver Apéndice 7).

23 En efecto, el V Concilio de Letran debilité ain mas al Papado, ahora en el aspecto econémi-
co, debido al costo de las concesiones que habia debido hacer Julio Il a la iglesia francesa en las
deliberaciones de él. La Iglesia debié extremar los mecanismos para recaudar fondos, y asi se gene-
ralizo la practica de la venta de indulgencias. Esto produjo una aguda polémica en el seno de ella, por
parte del sector que reclamaba una reforma. Como parte de dichas quejas, el 31 de octubre de 1517
Martin Lutero fij6 en la puerta de la iglesia de Wittenberg sus “Noventa y cinco tesis contra las indul-
gencias”, que marcé el comienzo de la reforma protestante (Johnson, La historia del cristianismo, p.
321; Langer, Enciclopedia de la historia universal, vol. 1, p. 595; Diccionario enciclopédico hispanoa-
mericano, vol. XII, p. 284 y 778).

%% Luego de fracasados varios intentos de conciliar a las iglesias catélica y reformada, en 1545
se reunio el aludido Concilio de Trento, cuyas sesiones se prolongaron hasta 1563. Tuvo por objeto
refirmar los dogmas del catolicismo, combatir la reforma protestante y revisar ciertos aspectos de la
organizacion interna de la Iglesia, que determinaron, en definitiva, el fortalecimiento de la autoridad
papal, o sea, lo que se conoce como Contrarreforma (Johnson, La historia del cristianismo, p. 327 y
342).

2% pothier, Traité de l'usure, n° 84, p. 79.
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Finalmente, bajo el Papado de San Pio V®°, y al influjo del clima de puritanis-
mo que lo caracteriz0, se dictaron dos decretales relacionadas con la cuestion de la
usura. En ambas traté Pio V de afirmar la tradicional linea de la legislacion candnica,
de restriccion del préstamo a interés. Pero, como ya hemos visto (§ 16), las practicas
y costumbres comerciales habian canalizado el crédito hacia formas distintas del
mutuo desde el punto de vista juridico, pero equivalentes en lo econémico, que pro-
vocaron interminables polémicas entre los canonistas. Por lo tanto, tales decretales
no enfocaron el problema global de la usura —sobre el cual la Iglesia no habia varia-
do la posicion tomada durante la Edad Media—, sino sobre estas otras nuevas alter-
nativas de instrumentacion legal del crédito.

La primera de dichas decretales se titul6 Acerca de la forma de contraer un
censo, y data del 14 de febrero de 1568. Estaba referida a la variante que denomi-
namos censo consignativo (ver § 12)%*’. La licitud de estos contratos ya habia sido
declarada por los Papas Martin V y Calixto Ill en sendas bulas (§ 12 y Apéndice
6)>®. No obstante ello, ahora esta decretal debié responder a las dudas planteadas
por los tedlogos, tales como qué eran las rentas sin afectacién de inmuebles en par-
ticular, sino usuras paliadas, y cual seria la fuente de donde saldrian las rentas
anuales, al no existir un fondo fructifero, sino del dinero mismo. Asi fue como las
preocupaciones de los teblogos, y en particular del célebre canonista Martin Azpil-
cueta (el doctor Navarro —1493-1586-), llevé a Pio V a establecer en la bula en
cuestién —entre otras restricciones—, la necesidad de que los censos se constituyan
sobre cosas fructiferas por su naturaleza, que en caso de destruccion de la cosa
afectada se extinguiera proporcionalmente el derecho a la renta, y bajo la condicion,
en todos los casos, de poder redimir la renta (o sea, liberar la cosa dada en censo

mediante la devolucién del capital recibido)®®°.

No obstante lo expuesto, esta disposicion fue considerada con vigencia sola-
mente en los territorios temporales del Papa, por lo que no tuvo aplicacién ni en
Francia ni en Espafia®®. Luego fue modificada por Gregorio XI11%°.

2% Ultimo Papa en ser canonizado, durante su periodo tuvieron oportunidad de ponerse en

practica las directivas tridentinas de reforma de la Iglesia, y se produjo una mejora de la atmésfera
moral de Roma (Langer, Enciclopedia de la historia universal, vol. 1, p. 596; Johnson, La historia del
cristianismo, p. 343).

" Como se explico (8 12), un censo consistia en la entrega de una cantidad de dinero con la
contrapartida del pago de una renta anual, y la garantia de una cosa, generalmente una finca fructi-
fera deéoropiedad de quien recibia tal capital.

2% Extravag. Libro IV, Tit. V, Caps. | y Il. No obstante lo expuesto, Pio V debi6 volver sobre la
cuestion, por cuanto los tedlogos habian advertido que los casos cuya consulta respondieron las bu-
las citadas se referian a censos constituidos sobre inmuebles llamados fructiferos o productivos, y
con la condicion de que la pérdida o destruccion de la cosa afectada al censo no implicaba la obliga-
cion de restituir el capital o precio de venta de la renta. Incidié también, en la revision del tema de los
censos, la costumbre existente en Francia de constituir rentas, en unos casos no sobre propiedades
determinadas, sino sobre la persona del deudor, y en otros con la obligaciéon de restituir el capital
(precio de la renta), en caso de destruccién de la propiedad afectada al censo.

* Libro séptimo de las decretales, Libro Il, Titulo XlIl, Cap. | (ver Apéndice 7). Ver, también,
Troplon%, Du prét, n° 419 y 420, p. 354 y siguientes.

% ver la ley VII, titulo XV, libro X de la Novisima Recopilacién en Apéndice 13, en la que Feli-
pe Il, en 1583, establece que la disposicién papal (proprio motu) de Pio V sobre los censos no se
declara recibida en su reino.

%1 Troplong, Du prét, n° 420, p. 357 y 358.
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La segunda bula de Pio V que tocé la cuestion de la usura se tituld Acerca de
los cambios?®? y data del 5 de febrero de 1575.

Ya se dijo, en oportunidad de tratar las costumbres de los comerciantes medie-
vales (8 15), que una de las primeras formas que utilizaron éstos para encubrir
préstamo a interés fue el contrato de cambio. Al principio ello se lograba mediante
recursos sencillos; tal la falsa enunciacion de la suma entregada al librador, o bien la
desigualdad entre el valor entregado y la suma comprometida a pagar®®®. Luego se
elaboraron otras modalidades del contrato de cambio, que igualmente posibilitaron el
ocultamiento de préstamos a interés, pero cug/a trama era mucho mas confusa, co-
mo el caso del llamado cambio con la ricorsa®*.

Estas ultimas practicas dieron lugar al distingo entre el llamado cambio real
—aquel en que verdaderamente se trocaba un dinero por otro— y el seco®®® —el que
se realizaba mediante letras fingidas—>%°.

A este tipo de contrataciones se refirio la aludida bula de Pio V, Acerca de los
cambios. Ella establecié que los contratos de cambio ficticios, en tanto no hubiera un
efectivo intercambio de dinero entre distintas plazas, y aun los reales, cuando incluian
un diferimiento de los plazos para permitir un lucro al cambista, eran condenados
COmO usurarios.

Poco tiempo después, en 1586, otro Papa enérgico (tal el caso de Sixto V), vol-
vio sobre la cuestion de la usura; en este caso, mediante el dictado de una bula co-
nocida como Detestabilia avari. Tampoco este Papa legislé sobre el préstamo con
intereses. Por el contrario, le cupo referirse a contratos en los que quien aportaba
fondos para un negocio recibia como contrapartida un cierto porcentaje de participa-
cion en el resultado de él (formas del viejo contrato de sociedad), que eran aquellos
mediante los cuales se canalizaba realmente el crédito.

Las reglas sobre la participacion en los beneficios y las pérdidas en el contrato
de sociedad, habian planteado controversias, a raiz de las dificultades interpretativas
que observaban las fuentes al respecto. Los canonistas discutieron también sobre la
validez de algunas de dichas clausulas?®®’. En particular, en el siglo XVI se polemizé

%82 Esta bula fue recogida en el Libro séptimo de las decretales, Libro II, Titulo XII, capitulo |

(ver Apéndice 7).

263 Fremery, Etudes de droit commercial, p. 93.

2% 3obre las caracterisiticas juridicas de esta modalidad de cambio, conocida como con la ri-
corsa, ver Bacigalup Vértiz, Obligaciones emergentes de los contraros de crédito.

265 Segun algunos, el origen de esta denominacion obedecia a que se trataba de un préstamo
disimulado, y por ello privado del jugo que legalmente hacia fructificar el capital (Troplong, Du prét, p.
CXXXIX, nota 2). Otros lo atribuian a que estos cambios carecian de la humedad de la justicia (Escri-
che, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, p. 405).

?%% Se las denominaba asi, en cuanto tales letras no se emitian con la intencién de ser cobra-
das en el lugar que se decia en ellas, sino en el mismo en que se habian librado, y que servian “para
ocultar el lucro que resulta al que da el dinero, como si mediase letra verdadera” (Escriche, Dicciona-
rio razonado de legislacion y jurisprudencia, p. 405).

7 En efecto, los tedlogos disputaron sobre la validez del pacto —conocido como de “asegura-
miento de los beneficios” por el cual uno de los socios podia asegurar al otro el pago de una suma
cierta a cuenta de la existencia de ganancias, en el entendimiento de que la suma seria exigible haya
0 no ganancias, y de que el capital no estaria comprendido en el aseguramiento (Pothier, Traité du
contrat de société, n° 26 p. 250; Troplong, Du contrat de société, t. Il, art. 1855, n° 638, p. 105). Tam-
bién fue motivo de preocupacion el caso de la aplicacion del principio de igualdad de esfuerzos entre
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respecto de si estaba permitida la exencién de contribuir a las pérdidas, como con-
trapartida del precio que un socio prometiera a otro en concepto de aseguramiento
de una cierta renta, o bien de la restitucion del capital. Los teélogos partidarios del
contrato trino consideraban licita la clausula en cuestion®®. Los detractores de dicho
contrato, no.

Los principales protagonistas de dicha polémica fueron el citado canonista
Martin Azpilcueta (Navarro), que se atribuia su creacion y ciertamente estaba a su
favor, y Domingo Soto —también canonista—, que sostenia que tal contrato era con-
trario a la necesaria comunién del lucro y dafio que exigia la sociedad?®®®.

La solucion de dicha polémica fue sometida a la consideracion de Sixto V,
quien para ello proclamd la citada bula Detestabilis (ver Apéndice 8). Sin referirse
expresamente al contrato trino, Sixto menciona distintas modalidades del contrato de
sociedad, tales como aquellas en que una persona entregaba dinero o bien cosas
del tipo de animales, “a nombre de sociedad”, con la condicion de que el capital se
mantuviera siempre integro, restando el riesgo para quien tenia a su cargo el traba-
jo. Como se ve, se referia a una suerte de commenda (ver § 15). También menciona
Sixto aquellas clausulas en las que el que facilitaba el dinero fijaba cierta cantidad
para que le fuera dada con cierta periodicidad, de modo que, si hubiera pérdida, ésta
fuera del que recibié el dinero, o que, ante la destruccion fortuita del aporte, éste le
fuera restituido integro. Todas estas clausulas son condenadas en la bula como con-
trarias al equilibrio necesario en la sociedad.

No obstante lo expuesto, la forma en que se resolvié la cuestion no termind con
la polémica sobre el contrato trino. Muchos tedlogos posteriores sostuvieron la legi-
timidad de la citada estipulacion. Tal el caso de Covarrubias, Lesio y el cardenal de
Lugo, entre otros. Los citados manifestaron que los cardenales de Toledo y Santa
Severina, que participaron en las tareas previas a la constitucion, atestiguaron que la
intencidn de Sixto habia sido condenar tan sélo las convenciones y pactos injustos
en si mismos. Por lo tanto, al criterio de ellos, la prohibicion de la bula alcanzaba a
los pactos en que el doble aseguramiento era consecuencia de la sola sociedad, pe-
ro no cuando a ello se le afladian otros contratos, como en el caso de la compra de
una ganancia cierta por otra incierta y el aseguramiento del capital. Otros tedlogos
consideraron que no podia interpretarse a la bula de Sixto como un simple juego de
palabras, y atribuian al hecho que la constitucion no hubiera sido incluida en el Libro
séptimo de las decretales, en tiempos de Clemente VI, el valor de un indicio. Tal
indicio consistiria en que quienes trabajaron en dicha recopilacién entendieron que

los socios, enunciado por Ulpiano (Dig., XVII, 1l 29, 1), por su relacién con la cuestion de la usura
(Troplong, Du contrat de société, t. Il, art. 1855, n° 647, p. 118).

% Recuérdese gue se denominaba contrato trino a aquella combinacién de un contrato de so-
ciedad, con otro de compraventa de una ganancia cierta a cambio de otra incierta y con el asegura-
miento del capital aportado a la sociedad, todo simultdneamente con la misma persona, que vimos en
la Edad Media y cuyos origenes se remontan posiblemente a los clérigos orientales cercanos a la
época del concilio de Nicea (§ 19 y 22).

%9 ver bula del Papa Benedicto XIV, Sobre el sinodo diocesano, Libro X, cap. VII, par. II
(Apéndice 9), y Troplong, Du contrat de société, t. |, art. 1832, n° 47, p. 61 y t. Il, art. 1855, n° 652, p.
126.
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esta constitucion no innovaba respecto de la prohibicion que el derecho comun san-
cionaba sobre el contrato trino®’°.

Con posterioridad a Sixto V se produjeron en Europa hechos que alteraron sig-
nificativamente la historia del cristianismo, y en definitiva redundaron en una dismi-
nucién del poder de los Papas®’t. Por ello no habra de extrafiar que la Iglesia roma-
na dejara de ocuparse por un tiempo de la cuestion de la usura.

Benedicto XIV (1740-1758), uno de los Papas mas destacados de la segunda
parte de la Edad Moderna, seguramente influenciado por la llustracién y por su amis-
tad con Voltaire y Montesquieu —lo que le valié que fuera calificado de “ligeramente
progresista”?2’2, fue quien retomo la cuestion. Motivé su intervencion la continuidad
de la polémica iniciada en la Edad Media, que ahora contaba con una linea de opi-
nion que condenaba solamente los intereses excesivos, enfrentada a la tradicional,

que consideraba reprobable toda forma de interés®”>,

Con el objeto de sentar una doctrina cierta sobre la usura, Benedicto XIV con-
vocO a una junta de tedlogos, cardenales y canonistas, que sesioné entre el 18 de
julio y el 1° de agosto de 1745. Dicha junta concluyé su deliberacién con la siguiente
declaracion:

“1°) Que aquel género de pecado, que se llama usura y que tiene un asiento
propio en el contrato de mutuo, consiste precisamente en que por razén del mismo mu-
tuo, que por su propia naturaleza solo exige la restitucion de otro tanto como se ha re-
cibido, pretenda alguno llevarse mas de lo que se pida sobre el capital, ipsius ratione
mutui, es ilicito y usurario.

2°) Que este lucro o interés lleva siempre consigo la nota de usura, aunque sea
moderado y corto y no excesivo ni grande, aunque el mutuario no sea pobre sino rico,
y aungue éste no haya de tener ocioso el dinero que se le ha prestado, sino que lo
haya de emplear con mucha utilidad suya en aumentar su fortuna o sus riquezas, en

270
271

Benedicto X1V, Sobre el sinodo diocesano, Libro X, cap. VII, par. Il y V.

En particular, el periodo transcurrido entre los afios 1640 a 1660 muestra, de alguna mane-
ra, un cambio en la visidon que los europeos habian tenido de si mismos, acorde con la concepcion
agustiniana, segun la cual se consideraban miembros de una Unica sociedad que los comprendia a
todos. Hasta alli, no obstante la fractura producida por la reforma protestante y las subsecuentes gue-
rras de religién, cada fraccién en que se hallaba dividido el cristianismo habia pensado que tenia po-
sibilidades de imponer su posicion al resto de la humanidad. Pero junto con el agotamiento y sufri-
miento que aparejaron las guerras, fue cambiando ese punto de vista. La ciencia y la religiéon, que
hasta ese momento habian marchado por un mismo camino, empezaron a tomar rumbos separados.
Por otra parte, luego de la paz de Westfalia (1648), se produjo en Europa el desplazamiento de la
influencia politica desde Espafia a Francia. Esto tampoco ayudé a la posicion de los Papas, puesto
que la iglesia francesa no les era favorable (Langer, Enciclopedia de la historia universal, vol. 1, p.
689; Johnson, La historia del cristianismo, p. 373, 374, 377 y 394).

#2 | anger, Enciclopedia de la historia universal, vol. 1, p. 690; Johnson, La historia del cristia-
nismo, P 402.

2’3 Como se recordara (§ 11), desde sus origenes medievales, las alineaciones en torno de la
cuestion de la usura estaban dadas entre: 1) los canonistas y teélogos puros, que eran partidarios de
las ideas mas absolutas en contra del interés, y los mas intolerantes; 2) los teélogos formados en la
tradicion escolastica, que eran partidarios de una actitud mas racional, que reconciliara los dogmas
con las necesidades econémicas de un mundo que cambiaba, y 3) los llamados casuistas, partidarios
de complicados y efectistas razonamientos de indole principalmente retorica, que permitieran salvar
los dogmas, como forma de transar con la realidad (Escriche, Diccionario razonado de legislacion y
jurisprudencia, p. 941; Troplong, Du prét, p. CXXXI).
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comprar nuevas haciendas, o hacer negocios que le dejen grandes ganancias; porque
la ley del mutuo quiere siempre igualdad entre lo recibido y lo devuelto.

3°) Que no por esto se niega que pueden concurrir juntamente con el contrato de
mutuo algunos otros titulos que no sean innatos e intrinsecos a la naturaleza misma
del mutuo, de los cuales resulte una causa justa y legitima para exigir con razén algo
mas sobre el capital prestado; y que puede también cualquiera colocar y emplear le-
galmente su dinero por medio de otros contratos de diferente naturaleza que la del mu-
tuo, sea para crearse una renta anual, sea para ejercer el comercio u otra negociacion
0 empresa licita, y sacar asi un lucro honesto.

4°) Que estas diversas especies de contratos, no observandose la debida igual-
dad de una y otra parte, todo lo que se exige mas de lo justo constituye, ya que no
usura (pues que ha de evitarse todo mutuo tanto manifiesto como paliado), a lo menos
otra verdadera injusticia que lleva igualmente consigo la necesidad de la restitucion; y
gue por el contrario, habiendo igualdad por ambas partes y arreglandolo todo conforme
a justicia, se ofreceran en ellos muchos modos licitos de emprender lucrosas negocia-
ciones y hacer florecer el comercio.

5°) Que sera una persuasion falsa y temeraria la que uno tenga de que siempre
se encuentran con el mutuo otros titulos legitimos, o sin el mutuo otros contratos jus-
tos, en cuya virtud sea licito llevarse un interés o aumento moderado sobre la suerte o
capital en todos los casos en que se fie 0 preste a otra cualquier persona dinero, trigo
u otro articulo o efecto de esta clase, pues que a nadie puede ocultarse que muchas
veces esta obligado el hombre a socorrer a su préjimo con un simple y nudo mutuo; y
gue del mismo modo en muchas circunstancias no puede haber lugar a otro verdadero
y justo contrato sino al mutuo tan solamente”.

Con fecha 1° de noviembre de 1745 Benedicto XIV aprobo la citada declaracién
y la comunicé a los patriarcas y arzobispos de Italia, mediante una enciclica conoci-
da con el nombre de Vix pervenit, agregando:

“1°) Que en las cuestiones sobre contratos usurarios se abstengan de incurrir en
los extremos que siempre son viciosos, pues algunos juzgan con tanta severidad acer-
ca de estas cosas que acusan de ilicita y usuraria cualquier utilidad sacada del dinero,
y otros por el contrario son tan indulgentes y remisos que creen libre del vicio de usura
cualquier emolumento.

2°) Que a los que pretendan quedar limpios de toda nota de usura, y dar a otro
su dinero de modo que tan solamente perciban un interés o fruto legitimo, se les debe
amonestar que declaren antes el contrato que quieren celebrar, las condiciones que en
él han de poner, y el fruto o interés que por el mismo dinero exijan.

3°) Que no es hoy ociosa ni meramente nominal, como dicen algunos, la cuestion
sobre la usura, aunque sea cierto que casi siempre produce frutos el dinero que por
cualquier titulo se concede a otro; pues que hay una diferencia manifiesta entre los di-
versos contratos que pueden hacerse, asi como entre el fruto que no se adquiere sino
ilicigglmente del mismo dinero y que de consiguiente en ambos fueros debe restituir-
se™ ™,

2" \/er un epitome de la citada bula en Guerra, Aloysii S. T. D., Pontificiarum constitutionum in

bullaris magno et romano contentarum et alunde desumptarum epitome, Venecia, Heredis Nicolai
Pezzana, 1772, vol. 1, p. 121; ver traduccion en Escriche, Diccionario razonado de legislacion vy juris-
prudencia, p. 942; en igual sentido puede verse Spota, El negocio juridico usurario ante nuestra ley
civil, JA, 1962-VI-86.
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Por cierto que los términos usados por Benedicto XIV para aprobar la declara-
cién de la junta de obispos y cardenales dejan lugar a dudas sobre si su propdsito
fue o no el de flexibilizar las causales que autorizaban a exigir legitimamente un in-
terés por el dinero prestado?’®. Adviértase que en el punto 3° de su declaracion, lue-
go de hacer la salvedad de que la cuestion de la usura no es “ociosa ni meramente
nominal”, agrega que el dinero que por cualquier titulo se concede a otro “casi siem-
pre produce frutos”.

Pero, dejando de lado esta cuestion, lo cierto es que estos nuevos do-
cumentos, de hecho, introdujeron un cambio en la doctrina de la Iglesia sobre el pun-
to. La excepcién a la regla de que todo lo percibido por sobre el capital en el contrato
de mutuo constituia usura, admitida por la junta de tedlogos, cardenales y canonis-
tas mediante el reconocimiento de otros titulos justificativos de la ganancia, abri6
una brecha tan amplia a la cerrada estructura de la legislacion canonica medieval,
que implic6 el camino hacia la aceptacién generalizada de la legitimidad del interés.

Para ello, tanto la declaracion de la junta de te6logos como la del Papa se apo-
yaron en el argumento de los titulos extrinsecos al contrato de mutuo. En ninguno de
los casos se explica cuales son esos titulos, pero hay acuerdo general en interpretar
que no son otros que los que Santo Tomas Y los tedlogos escolasticos habian indi-

cado (el lucro cesante, el dafio emergente y el peligro de pérdida del capital)®’®.

En este punto, Benedicto XIV, de alguna manera, sobre el final de la Edad Mo-
derna, concilio la doctrina clasica de la Iglesia con la realidad de sus tiempos. En el
fondo aceptd —o abrié un camino para que otros teélogos lo aceptaran mas tarde—
qgue el interés es moralmente aceptable sélo en la medida en que la organizacion
econdémica de una sociedad permita la oportunidad de empleos reproductivos al di-
nero. Y ello no era normal en la Europa medieval de San Agustin y Santo Tomas,
pero, en la medida en que la organizacion capitalista se fue extendiendo, lo que an-
tes era la excepcién pasé a ser la regla®’’. Asi fue como Benedicto XIV establecié
precisamente que ya en ese momento “casi siempre” concurrian tales causas de
justificacion moral (los titulos extrinsecos de los que hablaban Santo Tomas y los
escolasticos).

También Benedicto XIV tuvo oportunidad de emitir opinién sobre la cuestién del
contrato trino. En oportunidad de la bula Sobre el sinodo diocesano, se manifesté
sobre las facultades de los obispos y de los sinodos por ellos convocados (los dio-
cesanos), en materia de la vieja polémica relativa al tema del mencionado contra-
to®’®. Al respecto, sostuvo —luego de relatar los argumentos esgrimidos por los sos-
tenedores de ambas posturas— y dado que la cuestion no habia quedado resuelta

2’5 Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, p. 942.

2% Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, p. 942; Cardahi, Le prét a in-
teret e l'usure au regarde des Iégislations antiques de la morale catholique, du droit moderne et de la
loi islamique, “Revue Internationale de Droit Comparé”, p. 507.

2'" chénon, Emile, Le rol social de I’Eglise, p. 256, citado por Cardahi, Le prét a interet e |'usure
au regarde des législations antiques de la morale catholique, du droit moderne et de la loi islamique,
“Revue Internationale de Droit Comparé”, p. 508.

2’8 Recuérdese lo expuesto méas arriba, con motivo de la bula Detestabilia avari de Sixto V.
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por la bula de Sixto V, que —habida cuenta que la sede apostdélica no habia censura-

do tal forma de contratacién—, debian abstenerse los obispos de hacerlo®”.

§ 19. La legislacion de las monarquias nacionales europeas

En Holanda, segun el relato de Grocio, las leyes habian permitido desde tiempo
atras la percepcion de intereses; la tasa general permitida era del 8% anual, y a los
comerciantes se les permitia percibir el 12% anual®®. En efecto, esto no es de sor-
prender, ya que los Paises Bajos (y Holanda en particular, donde el calvinismo tuvo
un gran arraigo) habian desarrollado una eficiente maquinaria para la percepcion de
impuestos, y la participacidon de mercaderes en el gobierno, que impusieron pautas
de administracion similares a las desarrolladas en el comercio, habia alentado la
formacion de un eficaz mercado de capitales. Esto transform6 a Amsterdam en el

centro financiero mas importante de la Europa moderna®®.

En Inglaterra, el auge alcanzado por el comercio y la industria hizo que la doc-
trina de la prohibicion de intereses se abandonara sin mayor discusion tedrica. Asi,
Enrique VIII (1509-1547), en 1545, suprimio la prohibicion de los intereses y en su
lugar implanté una tasa de interés maximo. Durante el reinado de Eduardo VI (1547-
1553) se restablecio transitoriamente la prohibicién en cuestion, pero en 1571, bajo
el reinado de Isabel | (1558-1603), se abolié nuevamente, ya para siempre??.

En Alemania, antes de que los juristas se alinearan del lado de las nuevas teor-
ias favorables al interés, ya a comienzos del siglo XVI algunos de los derechos parti-
culares autorizaban la percepcion de intereses, aunque los comentaristas discrepan
respecto del alcance de tales autorizaciones®®®. En 1654 la legislacién del Imperio
adoptd igual criterio®®*.

En Francia era de aplicacion tanto la legislacion candnica que prohibia el in-
terés, como la legislacion secular de los reyes que —como hemos visto— sancionaba
idéntica prohibicion. No obstante ello, durante este periodo empieza a sentirse la
influencia de las ideas ya analizadas de Calvino y Dumoulin acerca de la usura.

Es asi que, debido a la difusion del calvinismo en Francia, cuyos partidarios
eran denominados hugonotes, se empez6 a advertir su influencia en algunos tribu-
nales, en particular en el Parlamento de Paris®®, de modo que algunos magistrados

279
§ VI-).
280
281
282
283

Benedicto X1V, Sobre el sinodo diocesano, Libro X, capitulo VII (Apéndice 9 —especialmente

Grocio, De iure belli ac pacis, t. I, p. 216.

Kennedy, Paul, The rise and fall of the great powers, New York, Vintage Books, 1989, p. 78.
Von Béhm-Bawerk, Capital e interés, p. 67.

Von Bohm-Bawerk aclara que para algunos se trataba solamente de la autorizaciéon de los
interesse estipulados, y no de la usura (Capital e interés, p. 65, nota 31).

284 \yon Bohm-Bawerk aclara que la interpretacién de los textos en cuestion es discutible (Capi-
tal e interés, p. 65, nota 32).

?% En Francia se designaba con el nombre de parlamentos a los grandes cuerpos que en dicha
nacién se hallaban encargados de la Administracion de justicia antes de la revolucion de 1789. Exis-
ten divergencias respecto de la época en que comenzo a funcionar tal institucion (para algunos datan
de los primeros tiempos de la Monarquia y para otros su existencia se origina no mas alla del siglo
XIV). Este consejo estaba compuesto de prelados y de sefiores, y —ademas de las mentadas funcio-
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de este tribunal fueron sospechados de participar de la nueva idea acerca de que los

intereses moderados eran permitidos?®.

Pero, dado que la relaciéon entre catélicos y protestantes habia adquirido en es-
ta nacién caracteristicas de sumo enfrentamiento®’, es del caso que durante el rei-
nado de Enrique Il (1547-1559), y como consecuencia de tales rencillas entre parti-
darios de ambas religiones, los catolicos —en un golpe llevado a cabo el 10 de junio
de 1559- desplazaron a los funcionarios sospechados de protestantismo de sus fun-
ciones, y esta evolucion se interrumpié. Es asi que en la primera oportunidad que
tuvo el Parlamento de Paris de pronunciarse sobre la cuestion, el 13 de junio de ese
mismo afio, se ocupd de dejar bien en claro la posicion tradicional. La cuestion en que
debieron pronunciarse se referia a si los fondos pupilares debian producir intereses

o no y lo hicieron por la negativa®®®.

Por lo demas, la legislacion continué en la misma linea conocida. El art. 202 de
la ordenanza de Blois (de mayo de 1579) renovo la prohibicion del cobro de intereses
ya contenida en las leyes medievales, y lo hizo extensivo a todas las personas de
cualquier sexo o condicion que realizaran préstamos de dinero a utilidad o interés,
aunque fuera bajo pretexto de comercio ptblico®®.

A pesar de la existencia de la prohibicién legal mencionada y de las decisiones
de los tribunales, la practica del préstamo a interés continué con intensidad en cier-
tas regiones de Francia. En algunos casos resulté una necesidad para mitigar la po-
breza que dejaban las guerras de religion. Pero con frecuencia sucedia que los deu-
dores, luego de haber solicitado préstamos con la promesa de pagar intereses sobre
ellos, llevaban a sus acreedores a los tribunales para requerir que los pagos efec-
tuados en concepto de intereses les fueran imputados al capital. Entre tales acree-
dores se encontraban las mejores familias, las corporaciones de las ciudades, los
pupilos —cuyos dineros eran invertidos por sus tutores con autorizacion judicial para
fructificar tales fondos—, las viudas (que invertian sus fortunas), y aun honorables
personas ajenas al comercio. Esto causé péanico entre dichas personas, quienes
consideraban haber procedido conforme con el “uso comun”. Por ello, los habitantes
de la provincia de Berry y del ducado de Anjou recurrieron a Enrique IV solicitandole
ayuda. Este decidi6 —mediante declaraciones del 17 de febrero de 1605, para Berry,
y del 14 de marzo de 1606, para Anjou— “echar un velo sobre el pasado”, de modo
gue desaprobé la actitud de los deudores de mala fe, prohibiendo la imputacién de

nes judiciales— tenian facultades relativas a los asuntos de Estado. Con independencia del Parlamen-
to de Paris, se habian creado otros en diversas ciudades importantes. Conf. Diccionario enciclopédico
hispanoamericano, vol. XV, p. 943.

%% Troplong, Du prét, p. CL.

?87 Sobre la lucha en Francia entre las fuerzas centralizadoras, partidarias de la monarquia na-
cional, a cuyos intereses estaban vinculados los catolicos, y las defensoras de los privilegios locales
de las provincias, las ciudades auténomas vy las instituciones medievales, con quienes se identifica-
ban los calvinistas, ver Sabine, George H., A history of political theory, New York, Holt, Rinehart and
Winston, 1937 (32 ed., tr. castellana V. Herrero, Historia de la teoria politica, México, Fondo de Cultu-
ra Econémica, 1945, 22 ed., 1963, 62 reimp., 1979), p. 278 y 279.

8 Mas tarde se registraron decisiones en sentido contrario (Troplong, Du prét, p. CL). Ver
también, sobre el golpe contra los protestantes, Diccionario enciclopédico hispanoamericano, t. VIII,
p. 383.

289 pothier, Traité de l'usure, n° 67, p. 71; en igual sentido, Carpentier, A., y otros, Répertoire
général alphabétique de droit francaise, p. 618.
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intereses al capital. Y, como forma de conciliar la solucion con la legislacion vigente,
establecié que las obligaciones emergentes de los préstamos fueran convertidas en

rentas perpetuas®®.

Por otro lado, en las provincias de derecho escrito se habia mantenido la tradi-
cion del derecho romano, asi como la practica del préstamo a interés. Por esta
razén, los parlamentos de Grenoble, Aix, Toulouse, Pau y Bordeaux no aplicaban las

ordenanzas prohibitivas del interés®**.

En Espafia la adaptacion de la legislacion secular a las ideas permisivas del in-
terés fue muy lenta, a punto tal que dicha prohibicion (establecida tanto por la legis-
lacion civil como por la candnica) siguié vigente durante todo este periodo histérico,
el que soblo vio aparecer sucesivas excepciones en caso de diversos supuestos con-
cretos.

En ese sentido se registra una disposicion debida a “don Carlos y dofa Jua-
na"?*?, a peticién de las Cortes de Madrid de 1534, de las de Toledo de 1539 y de las
de Valladolid de 15482, que aparece recogida por la Novisima Recopilacién (ver
Apéndice 13). Dicha disposicion reitera la prohibicion de los “fraudes” que realizaban
los mercaderes, “so color de interese”®®*, asi como los contratos celebrados “en

2% pothier, Traité de I'usure, n° 67, p. 71; Troplong, Du prét, p. CLI'y CLII.

2L Troplong, Du prét, p. CLII, CLIII, 280 y 281.

292 ) a disposicion es debida a Carlos | de Espafia y V de Alemania (1516-1556). Carlos recibié
el trono de Espafia por herencia de su madre, Juana la Loca, hija —a su vez— de los reyes catélicos
Isabel de Castilla y Fernando de Aragoén. Fallecida Isabel, le correspondia el trono de Castilla a Jua-
na, pero Fernando obtuvo autorizacién de las cortes para seguir gobernando a nombre de su hija.
Fallecido Fernando, habida cuenta de la incapacidad mental de su hija, se establecié un régimen de
regencias, luego de lo cual se designé rey a Carlos, que reunié ambas coronas de Castilla y Aragon,
a las que luego sumo la del Imperio (por herencia de su padre Felipe, el Archiduque de Austria). Al
arribar a Espafia, fue resistido por su falta de conocimiento de las costumbres, las leyes, asi como del
idioma castellano. Carlos encontr6 resistencia por parte de la corte, que era reticente a prestarle ju-
ramento de fidelidad, por vivir ain su madre dofia Juana (que fallecié en 1555). Sélo se logré vencer
su oposicion a condicion de que en los documentos y actos oficiales el nombre de Carlos fuese unido
y pospuesto al de Juana, y que, en caso de recobrar ésta la razon, volviese a gobernar sola (Conf.
Diccionario enciclopédico hispanoamericano, vol. IV, p. 706 y siguientes).

29 Recuérdese lo manifestado respecto del papel que le habia correspondido a las cortes en la
elaboracién de la legislacion durante la Edad Media (ver § 15). La importancia de éstas habia dismi-
nuido. A partir del fortalecimiento de las monarquias, los monarcas absolutos no dejaron de convocar-
las, pero procuraron debilitarlas. La nobleza fue despedida por Carlos V de las cortes de Toledo de
1538 y no volvié a ser convocada. El brazo eclesiastico rara vez volvid a ser convocado. La monarqu-
ia opinaba que “la ley es lo que le place al principe” (Diccionario enciclopédico hispanoamericano, vol.
VI, p. 1166 y siguientes).

Por estos tiempos las cortes no eran convocadas, sino para votar subsidios. Sin embargo, du-
rante el reinado de Carlos V hubo algunas, como las que se comentan, que formularon peticiones
referidas al gobierno interior (Diccionario enciclopédico hispanoamericano, vol. IV, p. 710).

% Esta es una expresion del castellano antiguo, que significa “interés” (Dominguez, Ramon J.,
Diccionario nacional o gran diccionario de lengua espafiola, Madrid, Imprenta y Libreria de Miguel
Guijarro, 1878, p. 1007), y proviene del latin interest, interesse, verbo unipersonal que significa impor-
tar, convenir (Monlau, Pedro F., Diccionario etimolégico de la lengua castellana, Bs. As., Joaquin Gil,
1941, p. 791).

Los romanos empleaban la voz usura para referirse al precio por el uso del capital. Como con-
secuencia de la prohibicién de que fue objeto dicha retribucién por el derecho canoénico primero, y por
las leyes seculares mas tarde, dicha expresion alcanz6 una connotacion negativa (Troplong, Du prét,
n° 308 y 309, p. 241 y 242).
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fraude de usuras” que ya contenian las Ordenanzas de Alcala (ver § 14 y 15, y
Apéndice 12). Pero ademas de ello —y he aqui la novedad que introduce la norma—
prescribio que los contratos “permitidos” no contuvieran un interés superior al 10%
anual. Los intérpretes han entendido que, aunque la norma no especifique cuales
son los contratos “permitidos”, debe tenerse por cierto que se refiere a las causas
justificadas por los canonistas (el dafio emergente, el lucro cesante y el peligro de
pérdida del capital o tardanza en su devolucidon).

Felipe Il (1556-1598), a peticion de las Cortes de Madrid en 1583 (ver Apéndice
13), declar6 no recibida en Espafa la constitucion de Pio V sobre la forma de con-
traer de censos (Apéndice 7), conocida como Proprio motu.

Mas tarde, Felipe Il (1598-1621), en Aranjuez, por pragmatica de 1608 (ver
Apéndice 13), prescribié que nadie pudiera dar dinero a comerciantes y mercaderes,
sino “a pérdidas y ganancias”. Esta ultima expresion alude, sin duda, a las reglas in-
troducidas en la regulacion del contrato de sociedad bajo el influjo de la legislacion
antiusura, que consideraba usurario todo contrato parciario en el que una de las par-
tes fuera eximida de participar en las pérdidas®®®. La mencionada disposicién prohi-
bi6é igualmente exigir interés del dinero dado a los comerciantes a titulo de depdsito,
préstamo o cualquier otra forma, aunque sea con color de dafio emergente o lucro
cesante, a excepcion de los casos “permitidos en derecho’?*®, bajo pena de nulidad
del contrato y de pérdida por el que lo dio del dinero asi entregado, y del que lo reci-
bié de otro tanto, siendo destinada dicha multa a la camara, al juez y al denunciante
en partes iguales.

Por su parte, Felipe IV (1621-1665) por pragmatica del 14 de noviembre de
1652 (ver Apéndice 13), decidi6 rever la cuestion de la tasa de interés maxima per-
mitida, por entender que ciertas circunstancias econdémicas habian distorsionado
tales valores y que, superadas ellas, debia restablécerselos®®’. Fij¢ la nueva tasa
para los intereses permitidos en el 5% anual, reduciendo asi la 10% que habia fijado
Carlos V en 1534. Para asegurar dicha regla, y evitar que por via de simulacién pu-
dieran incluirse intereses a titulo de capital, orden6 también que quien por escritura o
cédula se obligase a pagar intereses declarase en ella, bajo juramento, la existencia
de intereses y su importe, que el escribano hiciese fe de tal juramento, y que el
acreedor, para ejecutar la obligacion asi instrumentada, también hiciese el mismo
juramento. Tales recaudos tenian el caracter de forma sustancial. Sin embargo, Es-
criche sostiene que esta pragmatica tuvo una vigencia de solo tres dias, pues habria
sido suspendida su ejecucion por el mismo Felipe IV, mediante otra pragmatica de

A partir de que los tedlogos elaboraran ciertas causas de justificacion para la retribucién de los
capitales (la indemnizacion de la tardanza en restituir el dinero prestado —Suma teoldgica, 22, 22,
cuest. 78, art. 2, ad. 1- y el lucro cesante —Suma teoldgica, 22, 23, cuest. 62, art. 4-), la reparacion de
dicho perjuicio se llamo interés compensatorio (Escriche, Diccionario razonado de legislacion y juris-
prudencia, p. 935).

2% Recordar la bula Detestabilis (1586) de Sixto V (Apéndice 8), y toda la polémica de los teo-
logos en torno del contrato trino (ver § 18).

2% | os intérpretes de dicha norma han entendido que, siempre que el lucro cesante y dafio
emergente sean verdaderos, y no simplemente con color (o pretexto) de tales, los intereses seran lici-
tos, puesto que dicen que la ley ha excluido solamente el lucro cesante y dafio emergentes fingidos
(Escriche, Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia, p. 935).

297 Conf. Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, p. 945.
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fecha 17 del mismo mes y afio, que dejo sin efecto todos los capitulos de la del 14,
salvo en algunos puntos que no tenian relacion con el tema, y que, por lo tanto, no

debié ser incluida en la Novisima Recopilacion®®.

Mas adelante, por cédula del 10 de julio de 1764 (ver Apéndice 13), Carlos Il
(1759-1788) resolvio la cuestion —luego de consultar a numerosos tedlogos vy juris-
tas— de la legitimidad del interés pactado en operaciones por las cuales varias per-
sonas (entre otras, y principalmente, viudas y pupilos) entregaban dinero a los re-
presentantes de los cinco gremios®® mayores de Madrid, bajo la promesa de
restituilo con mas un interés del 3% anual®®, no obstante la prohibicién de la
pragmética de Felipe Il de 1608. Segun Escriche, esta disposicion legitim6 una nue-
va causa de justificacion del interés, que antes de ella no estaba admitida en el de-
recho espafiol: el depdsito irregular®®. Sostiene que a partir de esa norma no sola-
mente se justificaba el reconocimiento de intereses en los casos en que el
prestamista tenia un dafio emergente o un lucro cesante, sino que se lo venia a ad-
mitir, ademas, en la medida en que existiera un lucro naciente®®. En virtud de lo ex-

2% Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, p. 945. Sostiene Escriche

que la inclusion de una norma en la Novisima Recopilacion no le da la fuerza de ley que no hubiese
tenido antes por si misma. Menciona igualmente —lo mismo que la edicién citada en el Apéndice de la
Novisima— disposiciones de Carlos Il y Carlos IV que aceptaron como licito el interés del 6% anual
en las operaciones de préstamo a comerciantes, a titulo de lucro cesante, a las que se aludira mas
adelante.

2% “Reunién de mercaderes, artesanos, trabajadores u otras personas que tienen un mismo
ejercicio y estan sujetos en €l a cierta ordenanza. Para ser admitido en uno de estos gremios era
necesario haber trabajado en el oficio como aprendiz y mancebo cierto nimero de afios; sufrir un
examen al cabo de ellos, presentando una obra maestra, llamada pieza de examen; y pagar cierta
cantidad de dinero. El que no se sujetase a estas formalidades, no podia ejercer su industria por mas
que sobresaliese en ella”. EI monopolio de los gremios, fue luego dejado sin efecto (Escriche, Diccio-
nario razonado de legislacién y jurisprudencia, p. 756).

300 A juicio de Escriche, dicha resolucién no implicé pronunciarse sobre la tasa maxima permiti-
da (del 3% anual), sino sobre la legitimidad de ese tipo de contratos (el depdsito irregular) en los que
se habia fijado tal tasa. La tasa maxima vigente seguia siendo la del 10% anual de Carlos V, o bien el
5% anual de Felipe IV, segun la que se creyere vigente (Diccionario razonado de legislacién y juris-
prudencia, p. 945).

0L E| depdsito irregular es aquel en el cual se entregan al depositario cosas consumibles atri-
buyéndole su propiedad, quien se libera restituyendo otras cosas del mismo género y cantidad. Para
Juan Rodriguez de San Miguel —que reimprimié en Méjico el Diccionario razonado de legislacion y
jurisprudencia de Escriche— los antecedentes del depésito irregular, como contrato apto para canali-
zar el cobro de intereses, se remontan a los romanos (Escriche, Diccionario razonado de legislacion y
jurisprudencia, p. 546 y siguientes). Por el contrario, para Fritz Shultz (Derecho romano clasico, n°
897, p. 497) el derecho romano clasico no conocié la figura en cuestion, sino que es debida a Justi-
niano y al derecho bizantino.

Rodriguez San Miguel cita como otros antecedentes del depdsito irregular, la constitucién de
Inocencio Il de 1213 (recopilada en las Decretales Gregorianas, Libro 1V, Titulo XX, Capitulo VII —ver
Apéndice 3), en la que, en caso de empobrecimiento del marido, se le permitia entregar la dote de la
mujer a un comerciante para que con el honesto lucro obtenido por ellas, se le permitiera sostener las
cargas del matrimonio (8 12); asi como los Concilios Mexicanos Il (1585) y IV (1771), en cuyas se-
siones, los tedlogos que se pronunciaron sobre el particular aceptaron la legitimidad del interés en
dicho contrato (Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, p. 546 y siguientes).

Véase también a Garcia Ulecia, El contrato trino en Castilla bajo el derecho comun, p. 171, so-
bre la importancia que la resolucion de Carlos Il tuvo, respecto del debate relativo a la legitimidad del
contrato trino.

%92 «|ucro naciente, es la ganancia o utilidad que produce el dinero en manos del que le ha to-
mado en empréstito o mutuo. El lucro cesante es cesante con respecto al prestamista, el cual se priva
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puesto —dice—, siempre que el prestatario hubiera sido una persona o corporaciéon de
las que se ocupaban de algin ramo del comercio o de la industria, dado el provecho
que ella sacaria del capital prestado, era licito el pacto de intereses.

8 20. Las costumbres comerciales modernas

En cuanto a las practicas que de hecho verificaban los comerciantes, sabemos
que siguieron recurriendo asiduamente al préstamo a interés, aunque siempre bajo
los mismos disfraces a los que nos hemos referido antes.

En Francia, las autoridades en algunos casos habian permitido (tal el antece-
dente de la ordenanza de Felipe IV el Hermoso, de julio de 1311) el cobro de intereses
entre comerciantes, pero con el caracter de disposiciones de caracter local y de ex-
cepcion®®. Aquel antecedente de 1311 habia estado referido a la posibilidad de pac-
tar intereses en las ferias de Champagne. Pero en el siglo XVI este privilegio se tras-
lad6 a las ferias de Lyon, sin que los reyes reglamentaran la tasa de interés
permitida. Tal el caso de Enrique Il (1574-1589) en sus ordenanzas de 1580 y 1581,
Enrique IV (1589-1610) en su edicto de julio de 1601, Luis Xl (1610-1643) en el
edicto de 1634 y Luis XIV (1643-1715) en el edicto de 1665, que permitieron los in-
tereses en las cuentas entre comerciantes®®*. Asi, este uso pasé de los comercian-
tes a los particulares —a quienes las ordenanzas no exceptuaban—, bajo la tolerancia
de las autoridades. A tal punto, que el obispo de esta di6cesis de Lyon se opuso a
que los predicadores contrariaran esta costumbre3®.

En otro orden de cosas, la ordenanza mercantil de 1673 prohibié la cag)italiza-
cién de intereses (anatocismo) en la letra de cambio y en cualquier otro acto®.

En Espafa, cabe mencionar que el citado Carlos Ill en cédulas del 1° de sep-
tiembre de 1772 y 28 de marzo de 1774, y Carlos IV (1788-1808), en orden del 21
de abril de 1792 y cédula del 14 de febrero de 1803 (ver Apéndice 13), autorizaron el
interés del 6% en operaciones con mercaderes y fabricantes, a titulo de lucro ce-
sante®”’. El mismo Carlos 1V, por cédula del 16 de julio de 1790, establecié como
tasa maxima la misma del 6% anual para los préstamos que los mercaderes y otras
personas hacian a favor de cosecheros y labradores para que pudieran sostener su
labranza.

El medio mas difundido para ocultar préstamos a interés en Francia siguio
siendo contrato de cambio y la letra de cambio que lo instrumentaba®. En este as-
pecto resulta de interés hacer notar que durante este periodo se produjo una evolu-
cion interesante. Durante los siglos XV y XVI el contrato de cambio fue motivo de

de una ganancia por desprenderse de su dinero; y el lucro naciente es naciente con respecto al to-
mador o mutuario, que emplea el dinero prestado en algiin ramo de industria o de comercio” (Escri-
che, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, p. 1242).

303 Troplong, Du prét, p. CLIV, en particular n° 2, que cita las Ordenanzas del Louvre, t. 1, p.
484.

%% Citados por Troplong, Du prét, p. CLVII y notas 2 a 5.
%% Troplong, Du prét, p. CLVIl y CLVIII, y n° 342, p. 279 y 280.
%% Messa, L'obligazione degli interessi e le sue fonti, n° 52, p. 102 y 103.
%7 Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, p. 946.

%% Troplong, Du prét, p. CLIV.
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desvelo, principalmente para los juristas italianos, que estudiaron clausulas verdade-
ramente complicadas, tales como el cambio seco, cambium siccum vel fictum, etcé-
tera. Algunas de tales clausulas motivaron la intervencion de los Papas (ver Apéndi-
ce 7). Aun hasta el siglo XVII la letra de cambio no se utlizaba sino para
instrumentar contratos de cambio de plaza a plaza®®. En esta época se introdujo
una clausula nueva: el corresponsal de primus podria pagar la suma comprometida
a toda persona que tuviera poder de secundus, sin otra procuracioén o cesion que la
puesta por escrito al dorso de la misma letra. De esta manera la letra de cambio se
independizé del contrato de cambio, en la medida en que ya no siempre la primera

suponia la existencia del segundo, como en un principio®*.

Capitulo IV
LA EDAD CONTEMPORANEA

8§ 21. Las teorias actuales sobre el interés

Se puede decir que practicamente a partir de la finalizacion del debate entre
Turgot y Pothier, con el triunfo del primero de ellos, al menos para la teoria econémi-
ca, el eje de la discusién acerca del interés dejé de ser el problema de la justicia de
su percepcién. Hasta aqui resultd justificado el cobro del interés, porque se decia
gue era razonable que el prestamista fuera compensado de la utilidad que habria
podido obtener en caso de haber retenido el capital y haberlo usado €l mismo. Pero
con esa explicacién —dice Von Bohm-Bawerk— se desplazaba la cuestion: se expli-
caba la razon de la retribucién del capital diciendo que su duefio podria obtener una
retribucién explotandolo €l mismo, pero no se decia por qué podria obtener una re-
tribucién en este caso (lo que este autor llama interés originario)®*.

Las primeras explicaciones se orientaron a buscar la causa del interés (origina-
rio) en la productividad del capital. Segun algunos economistas clasicos, con distin-
tos matices entre si, el interés se explica por la aptitud intrinseca del capital para la
produccién de bienes®*2. Dicha primera aproximacion al problema ha sido expresada

%9 En este contrato una parte (primus) se obligaba a remitir por su representante una cierta

suma a otro lugar, al representante de la otra parte (secundus). El medio de ejecutar esta convencion
era librar a secundus una letra dirigida por primus a su corresponsal, conteniendo la orden de pagar
la suma al corresponsal de secundus (conf. Fremery, Etudes de droit commercial, p. 95).

%19 En efecto, a partir de este momento, la letra de cambio fue mas bien un instrumento de cir-
culacién del crédito, desprendido de sus origenes (Fremery, Etudes de droit commercial, p. 96 y 97).

1 von Boshm-Bawerk, Capital e interés, p. 81y 82.

%2 Dentro de este grupo de teorfas pueden sefialarse dos grupos claramente diferenciados.

El primero de ellos puede denominarse de las teorias simplistas de la productividad, que ven
en el capital o bien una capacidad directa de creacién de valor, o bien una productividad fisica que
—entienden— lleva aparejada el fenémeno de la “plusvalia” (Von Bohm-Bawerk, Capital e interés, p.
138 y 139). Tienen en comun una especie de enfoque mistico, que le reconoce al capital ciertas fuer-
zas magicas “creadoras de valor” (p. 163). El fundador de esta linea de pensamiento es Juan B. Say;
en Alemania lo siguieron Schoén, Riedel, Wilhelm Roscher y Friedrich Kleinwéchter; en Francia los
discipulos fueron Rossi, Molinari, Joseph Garnier Cauwés y Leroy-Beaulieu y en Italia Scialoja (p. 140
a 153).
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en un lenguaje mas moderno de la siguiente manera: es un hecho tecnoldgico que
se pueden obtener mas bienes de consumo futuro empleando métodos indirectos de

produccién, que lo que resultaria de emplear métodos directos®™.

Luego de ciertos desarrollos tedricos intermedios, surgio otro grupo de teorias
que se orientd a indagar acerca de que el valor de los bienes debe buscarse, no en
el pasado, sino en su porvenir. Para estas teorias, el 1problema del interés no es una
cuestién de productiveness, sino de prosepctiveness®™.

Para Von Bohm-Bawerk, es claro que “el fenomeno del interés se halla relacio-
nado, de una parte, con ciertos hechos referentes a la técnica de la produccién y, de

Al otro grupo se lo ha denominado de las teorias razonadas de la productividad. Este otro gru-
po de teorias no considera que sea evidente, por si mismo, que la mayor abundancia o la mayor utili-
dad de los productos lleve aparejada una “plusvalia”, sino que ello requiere una explicacion especial
(Von Bohm-Bawerk, Capital e interés, p. 139). Buscan explicar el interés en el campo del valor, pero
con los recursos de la teoria de los costes, arrastrando el prejuicio de que el valor nace de la produc-
cion (p. 516 a 518). El primero en esta linea de pensamiento fue el economista inglés lord Lauderda-
le, quien propuso que el interés deriva del incremento de valor que el obrero afiade con su trabajo a
los bienes que forman el capital (p. 163 a 169). Siguieron en esta linea, con variantes, Malthus, Ca-
rey, Peshine Smith, Thinen, Glaser, Roesler, Strasburger (p. 169 a 212).

Tedricamente ligada con la teoria de la productividad, aunque en realidad enemiga del interés,
debe mencionarse otra teoria —0, mas bien, grupo de teorias— que pueden englobarse dentro de la
denominacién de teorias de la explotacidon o teoria socialista del interés. Estas teorias se vinculan
teéricamente con las anteriores, en cuanto se sustentan en la teoria del valor de los bienes que
arranca con Adam Smith y que continta Ricardo, segun la cual el valor de los bienes deriva siempre
de la cantidad de trabajo humano que tengan incorporados. Pero los obreros, productores del trabajo
no obtienen la totalidad del valor del producto generado con el esfuerzo de ellos, en razén de que los
capitalistas, valiéndose del poder de disposicion de los medios de produccion que les permite la pro-
piedad privada de tales medios, retienen para si una parte del producto. Por lo tanto, el interés (origi-
nario) del capital es una parte del producto del trabajo ajeno obtenida por el capitalista, mediante la
explotacion de los obreros (Von Béhm-Bawerk, Capital e interés, p. 374 y 375). Representantes de
esta corriente son William Thompson en Inglaterra y Sismondi en Francia y luego los teéricos socialis-
tas Proudhon, Rodbertus, Lasalle y Marx (p. 377 a 387).

%13 Samuelson, Paul A., Curso de economia moderna, p. 653 a 655.

%% Dentro de este grupo se encuentran las teorias denominadas del uso, que consideran que,
ademas de la sustancia del capital, existen el uso o disfrute de éste, que tiene un valor propio e inde-
pendiente. El rendimiento del capital no se obtiene solamente sacrificando la sustancia material de
éste, sino sacrificando también el “uso” de dicho capital empleado durante la produccion. El “producto
del capital”’, entonces, es la suma del valor de los medios de produccién empleados para crearlo, mas
el valor del sacrificio que representa el “uso del capital” (Von Bohm-Bawerk, Capital e interés, p. 214).
En esta corriente se encuentran Juan B. Say (a quien en realidad también se lo incluye dentro de los
tedricos de la productividad), Hermann, Bernhardi, Mangoldt, Mithoff, Schaffle, Knies y Menger (p.
216 a 240).

Cabe mencionar también a las teorias de la abstinencia. Para Senior el interés era la indemni-
zacion concedida al capitalista por su abstinencia (Von Béhm-Bawerk, Capital e interés, p. 290 a
293).

Para Rae, la causa del interés debe buscarse en “la demora temporal en el disfrute”. Las razo-
nes que determinan a los hombres a sacrificar una determinada cantidad de bienes presentes para
obtener en el futuro una cantidad mayor de bienes son la inseguridad y la brevedad de la vida y el
hecho de que con la vejez disminuye la capacidad de disfrute; de ello se infiere que, desde el punto
de vista de la mayoria de los hombres, prevalece el presente sobre el futuro (Von Bém-Bawerk, Capi-
tal e interés, p. 333 a 353; en patrticular, p. 344).

Continué con el desarrollo de esta linea argumental, llamada teoria de la preferencia temporal,
Jevons. Esta teoria, en realidad tiene antecedentes en autores que ya hemos mencionado; tal el caso
de Galiani, Turgot y Bentham (Von Bohm-Bawerk, Capital e interés, p. 484 y ss., y 522 y 523).
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otra parte, con el hecho de una demora temporal del disfrute”. Por lo tanto, a su en-
tender, una teoria explicativa de las causas del interés originario debe dar cuenta de
ambos grupos de causas: de los hechos relacionados con la técnica de la produc-
cién y de los hechos psicolégicos referentes al aplazamiento del disfrute®. Su pen-
samiento a sido resumido por otro autor, diciendo que Von Béhm-Bawerk determiné
tres causas que explicaban el interés: a) la creencia del consumidor tipico de que su
capital futuro tendra menor utilidad marginal que el presente, en razon del incremen-
to que espera de su renta (como resultado del progreso técnico o de la productividad
del rodeo); b) la preferencia sistematica del consumidor por los bienes presentes
sobre los futuros, debido a motivos racionales, como la incertidumbre sobre la vida,
0 a motivos irracionales, y c) la superioridad técnica de los rodeos de la produc-
cion®*e,

Ludwig von Mises ha criticado la teoria de la preferencia temporal en su formu-
lacién originaria debida a Jevons y Von Bohm-Bawerk, por asentarla en factores de
indole subjetivos, puesto que para él la preferencia temporal es un requisito categé-
rico de la accién humana®"’.

315

e Von Béhm-Bawerk, Capital e interés, p. 615y 616.

Samuelson, Curso de economia moderna, p. 668.

%7 Para comprender acabadamente el sentido de la critica de von Mises es necesario detener-
se por un momento para explicar su abordaje respecto del problema econémico.

La economia, tradicionalmente, ha sido encarada como una ciencia social, descriptiva del com-
portamiento humano relativo al problema de la escasez.

Por el contrario, von Mises encara un estudio de la accién humana no desde el punto de vista
histérico, sino desde lo que el denomina praxeoldgico. La praxeologia es un estudio de caracter for-
mal y aprioristico. Por lo tanto, las categorias de la accion humana son “proposiciones de caracter
primario, obligado antecedente de toda definicion, nominal o real. Se trata de categorias primordiales,
que no pueden ser objeto de andlisis. Incapaz es la mente humana de concebir otras categorias 16gi-
cas diferentes. Para el hombre resultan imprescindibles e insoslayables... Integran los ineludibles
presupuestos del conocimiento, de la comprension y de la percepcion” (La accién humana. Tratado
de economia, p. 61 a 68).

En ese marco, para von Mises, la preferencia temporal es una condicion tipica del actuar,
“ninguin tipo de actuacion cabe imaginar en la cual la satisfaccion mas proxima no sea preferida
—invariadas las restantes circunstancias— a la satisfacciéon mas lejana” (p. 717 a 718).

El sentido que von Mises le da a la expresion “categoria de la accién” hace recordar al ideal ra-
cional del que hablan Alchourrén y Bulygin, con relacién al llamado principio de completitud normativa
de los ordenamientos juridicos (Alchourrén, Carlos E. - Bulygin, Eugenio, Introduccion a la metodolog-
ia de las ciencias juridicas y sociales, Bs. As., Astrea, 1974, p. 227) y a las reglas ideales de las que
habla Von Wright (Von Wright, Georg H., Norm and action. A logical enquiry, London, Routledge &
Ke-gan Paul, 1963 —tr. castellana P. Garcia Ferrero, Norma y accién. Una investigacion ldgica, Ma-
drid, Tecnos, 1970—, p. 32 a 34). Para este autor, las reglas ideales son los requisitos o propiedades
que debe reunir algo o alguien para ser un buen lo-que-sea (v.gr., un buen artesano, un buen admi-
nistrador o un buen juez, o un buen reloj). En el caso que comentamos, la regla de la preferencia
temporal seria un ideal racional, en el sentido de que alguien que quiera actuar racionalmente, que
guiera administrar eficientemente sus recursos escasos, deberia valorar en méas a los bienes presen-
tes por sobre los futuros.

Por su parte, Samuelson ha criticado los intentos de bisqueda de una explicacién Unica al pro-
blema del interés, diciendo que “hay gente a la que le gusta encontrar una Unica causa para todo, y
que en este caso preguntaria: ‘s Es la productividad del capital la causa del interés? ;O es el hecho
de que hay que pagar a los ahorradores por lo desagradable de la abstinencia o de la espera? ¢Qué
es mas importante: la posibilidad de invertir o la impaciencia por gastar?’ Los argumentos dados an-
tes indican que esta antitesis es falsa. Ambos factores intervienen en la determinacién del camino
gue el tipo de interés recorre a lo largo del tiempo: la productividad nos dice cual es el interés o la
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En cuanto al pensamiento de los tedlogos catélicos modernos respecto del in-
terés, a partir de las definiciones alcanzadas por la bula Vix pervenit de Benedicto
X1V, del 1° de noviembre de 1745 (ver § 18), que permitid un acercamiento entre la
postura clasica de la Iglesia Catdlica, con la realidad de la aceptacién social de in-
terés que se fue extendiendo hasta generalizarse finalmente, cabe analizar los ar-
gumentos que utilizaron para reforzar esa postura.

Algunos han recurrido a la nocién de multiplicidad de causas. Estos moralistas
parten de distinguir el dinero en su sentido material, el cual es naturalmente impro-
ductivo, del dinero como instrumento de crédito. En este caso, la productividad del
capital no seria resultado de una causa unica, sino de una multiplicidad de ellas. Es
cierto —sigue este razonamiento— que la actividad prestada por el empresario hace
nacer las utilidades de la empresa; pero también es cierto que tales resultados no se
habrian podido obtener sin el aporte inicial de capitales facilitados por el prestamista,

lo que justificaria su retribucién®*2.

Otros tedlogos justifican el interés en el préstamo en que este contrato es una
suerte de locacion, cuasilocacion, contrato sui géneris y sobre todo, en que seria un
contrato de asociacion entre el prestamista y el empresario. El padre C. Spicq consi-
dera que, si bien el prestamista no corre los riesgos propios de un socio en un con-
trato de sociedad, su ganancia es licita en la medida en que el interés representa
una forma de participacion en los beneficios de la empresa. LeRoy-Beaulieu agrega
gue el derecho moderno tiende a ver a los obligacionistas de las sociedades andni-
mas como una suerte de asociados a titulo especial (tal el caso, por ejemplo, de los
derechos que nuestro régimen legal confiere a los debenturistas en caso de falta de

cumplimiento del empréstito)®.

§ 22. El derecho candnico contemporaneo

Al comienzo de este periodo, luego de la aludida bula Vix Pervenit de Benedic-
to XIV y del reconocimiento legal de los intereses que siguié a la Revolucion France-
sa (y que luego veremos), no se produjeron nuevas disposiciones papales sobre la
cuestion de la usura.

Los primeros antecedentes del derecho canoénico dignos de mencion en este
terreno fueron de indole jurisprudencial, como consecuencia de una consulta plan-

productividad neta que puede obtenerse con las diversas cantidades de los varios tipos de capital. La
impaciencia en gastar, o preferencia del presente al futuro, limita la tasa de crecimiento y el volumen
de capital que puede alcanzarse. Asi como son necesarias las dos hojas de una tijera para cortar, sin
gue se pueda decir que es una de ellas y no la otra la que realiza el trabajo, asi actian ambos facto-
res, la impaciencia y la productividad, para determinar el curso del tipo de interés” (Curso de econom-
fa moderna, p. 668).

%1% Tal el razonamiento de M. Garriguet y el padre Antoine Cavallera, citados por Cardahi, Le
prét a interet e l'usure au regarde des Iégislations antiques de la morale catholique, du droit moderne
et de la loi islamique, “Revue Internationale de Droit Comparé”, p. 512. Segun el autor citado, esta
nocién de la multiplicidad de causas habria dado nacimiento, en materia de responsabilidad, a la teor-
ia de la equivalencia de las causas o condiciones.

%19 Citados por Cardahi, Le prét a interet e I'usure au regarde des Iégislations antiques de la
morale catholique, du droit moderne et de la loi islamique, “Revue Internationale de Droit Comparé”,
p. 513y 514.
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teada a Roma en 1822, durante el papado de Pio VII, por una mujer de la ciudad de
Lyon, a quien su confesor le negaba la absolucion por haber prestado dinero a in-
terés a comerciantes del lugar, a menos que ella devolviera los intereses percibidos.

Los cardenales integrantes de la Congregacion del Santo Oficio, cuya funcion
primordial era impedir la propagacion de falsas doctrinas, respondieron que no habia
razones para ocuparse de la cuestion planteada por la reclamante, al menos hasta
ese momento, pero que ella debia recibir la absolucion sin necesidad de que restitu-
yera nada, en tanto la reclamante se sometiera a lo que la Santa Sede pudiera re-

solver en contrario en un futuro®%.

El 18 de agosto de 1830 se registra otra consulta, dirigida en este caso al Papa
Pio VIII por el obispo de Rennes, con motivo de las opiniones discordantes que
existian entre los sacerdotes de dicha di6cesis sobre la cuestion de si debian o no
ser absueltas en confesion las personas que percibian intereses en los préstamos
de dinero; algunos la concedian, muchos la negaban, otros se contentaban con ex-
hortaciones a dichas personas, en el sentido de que no presten mas en tales condi-
ciones. Pero ante la insistencia de los prestamistas, alentados por el gran nimero de
opiniones favorables al préstamo a interés, los absolvian a condicion de que prome-
tieran que si, por decision posterior del Sumo Pontifice llegaba a condenarse este
contrato, se someterian obedientemente a dicha disposicion. El obispo de Rennes
agregaba en su consulta que habia confesores que, a menos que los penitentes se
acusaran de haber prestado a interés, no los absolvian, siempre que fuera notorio
que habian percibido intereses a la tasa legal. Pio VIII, luego de consultar con el
Santo Oficio, respondid que no habia que inquietar a los confesores de la Gltima opi-
nion, y que se debia comprometer a los confesores mas rigidos a seguir el ejemplo
de ellos, hasta que la Santa Sede se hubiera pronunciado®'.

Por la misma época el vicario general de Besancon, ante las dudas planteadas
en su diocesis, sometio a la penitenciaria romana la duda relativa a si un confesor,
conocedor de las antiguas leyes sobre la usura, autoriza el préstamo a interés al 5%
aun a aquellos que no tienen otro “titulo” que el emanado de la ley civil, debe no obs-
tante ser absuelto o si por el contrario, comete un pecado, dada la ausencia en tal
caso de los conocidos “justos” titulos (lucro cesante, dafio emergente y peligro de
pérdida del capital). La sagrada penitenciaria respondid, mediante decision del 10 de
septiembre de 1830, que tal confesor no debia ser inquietado, a condicion de que se
prestara a aceptar en tiempo y lugar las decisiones definitivas de la Santa Sede so-
bre la materia.

Una decision similar la anterior, en el mismo dia, se dio a un profesor de teolog-
ia del seminario de Saint-lIrené de Lyon, en cuanto a la suficiencia de la ley civil co-

mo titulo de justificacién del interés*.

El 7 de septiembre de 1831 el Santo Oficio se expidié en similares términos a
los antes manifestados, con motivo de una consulta planteada por el capitulo del
colegio de Locarno en mayo de ese mismo afio, didcesis de Céme, territorio suizo;
se expidio conforme con los precedentes, en el sentido de que la cuestidon no debia

%20 Troplong, Du prét, p. CLXVIL.

2L Troplong, Du prét, p. CLXVIII y CLXIX; Von Bshm-Bawerk, Capital e interés, p. 81 y nota 83.
%22 Troplong, Du prét, p. CLXIX, CLXX y CLXXII.
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provocar inquietudes en tanto, se aceptaran las decisiones de la Santa Sede, cuan-

do fuera del caso®Z.

Por cierto que las resefiadas disposiciones del Santo Oficio no han estado
exentas de interpretaciones encontradas, en cuanto a si declaraban que el “titulo” de
la ley civil es legitimo, o si solamente las citadas disposiciones se limitaron a no

desaprobar a los que lo consideraban legitimo®?.

Mas clara, en el camino de adaptar la doctrina de la Iglesia a las nuevas cir-
cunstancias, fue la instruccién dictada en 1873 por la Sagrada Congregacion de
Propaganda Fide. Ella resumié las ensefianzas tradicionales de la Iglesia diciendo
que en el contrato de préstamo no se puede exigir nada por razén del contrato mis-
mo, que si es posible, en cambio, si ello es en virtud de un titulo “extrinseco”. En es-
te dltimo sentido aclaraba que, aun cuando faltasen otros titulos, como el lucro ce-
sante, el dafio emergente y el peligro de perder el capital o tener que hacer trabajos
insoélitos para recuperarlo, se puede dar por suficiente en la practica el “titulo” de la
ley civil*®.

Ello no obst6 a que Ledn XIll (1878-1903), en Rerum novarum, su conocida
enciclica sobre la cuestién social, condenara tanto el socialismo como la usura®®.
Pero la critica ya no se referia al mecanismo juridico-formal del interés en el présta-
mo, que tanto habia preocupado a juristas, te6logos y canonistas de antafio, sino

mas bien a la usura en su sentido moderno de interés desmedido®?’.

23 g capitulo de Locarno poseia la mayor parte de sus prebendas en capitales provenientes de

la abolicion legislativa de los diezmos, con cuya renta mantenian a los candnigos, sus gastos y obli-
gaciones.

Puesto que no tenian otra forma de obtener una renta suficiente para financiar sus actividades
adecuadamente, recurrian a la colocacién de tales capitales al 4% o 5% de interés, con seguridades
inmobiliarias y cauciones.

Habida cuenta de tales circunstancias, requirieron del Santo Oficio que determinara: 1) si tales
circunstancias constituyen un titulo suficiente para prestar a interés y si ellas equivalen a los titulos
aprobados por los tedlogos; 2) si cualquier iglesia, monasterio, establecimiento religioso, pupilos u
otras personas que se encuentren en la misma situacion, pueden hacer fructificar su dinero de la
misma manera, y 3) si el interés estd justificado por las leyes civiles y el tacito y comdn consentimien-
to de los pueblos (Troplong, Du prét, p. CLXXI y CLXXII).

Ante la insistencia del te6logo, que continuaba convencido de que dicho punto de vista no se
conformaba con los antiguos canones, la santa penitenciaria le respondié, el 24 de septiembre de
1831, que —en efecto— él era demasiado severo y que debia acatar las decisiones precedentes (p.
CLXX ?’zELXXI)'

Troplong, Du prét, p. CLXXII.

% Miguélez Dominguez, Lorenzo, y otros, Cédigo de derecho candnico y legislacion comple-
mentaria. Texto latino y version castellana con jurisprudencia y comentarios, Madrid, Biblioteca de
Autores Cristianos, 1952, nota al canon 1543 del Cdodigo de derecho candnico, de 1917, p. 580.

Max Weber dice sobre el particular que es sabido que la prohibicién del préstamo a interés “fue
derogada en el dltimo siglo por instruccién de la Congregaciéon del Santo Oficio, ciertamente, sélo
temporum ratione habita... e indirectamente, prohibiendo perturbar al penitente con preguntas sobre
la usuraria pravitas cuando se duda de su obediencia en conciencia, aun en el caso de que el precep-
to volviese a estar en vigor” (La ética protestante y el espiritu del capitalismo, p. 79).

%26 johnson, La historia del cristianismo, p. 523.

827 Troplong recuerda que el interés era vulgarmente denominado usura entre los romanos. Si-
gue en su exposicion a Saumaise, quien investigd sobre el origen de la palabra, y dice que los anti-
guos autores latinos (cita a Plauto en Trinummus) la empleaban en el sentido de usus. Pero, en el
caso del préstamo a interés, le adjudica otro sentido: empleado para expresar el dinero que paga
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Prueba de ello fue que, al codificarse el derecho canénico®?®, se incluyé una
disposicion —el canon 1543- del siguiente tenor:

“Si se le entrega a alguien una cosa fungible, de tal suerte que pase a ser suya y
después tenga que devolver otro tanto del mismo género, no se puede percibir ninguna
ganancia por razén del mismo contrato; pero al prestar una cosa fungible no es de su-
yo ilicito estipular el interés legal, siempre que no conste que es excesivo, y aun uno
mas alto, si hay titulo justo y proporcionado que lo cohoneste”®,

Con ello se abandoné definitivamente, para la Iglesia Catdlica, la cuestion del
interés en los préstamos de dinero, en cuanto —cabe insistir— mecanismo juridico-
formal.

En cuanto a la labor moralizadora de la Iglesia Catdlica en materia de ética
econdmica, continué ejerciéndose mediante diversos documentos, pero omitiendo
toda mencién al problema del préstamo a interés**°.

Finalmente, la ultima reforma al Codigo de derecho candnico, sancionada por
Juan Pablo II, en 1983, no hace ya referencia alguna a la cuestién que comentamos,
y eliminé la norma contenida en el canon 1543 del Cédigo de 1917°%.

quien pide prestado, significa el precio del uso y no su uso. Asi es como vectura significa el precio del
transporte, latura el precio de la carga llevada por el jornalero y mercatura el precio de la mercaderia.
Entre nosotros —sigue Troplong—, para bien o para mal, usura es empleada para designar un delito
(Du prét, p. 241y 242).

En cambio, en todas las fuentes del derecho canénico, aun hasta en la bula De Synodo Dyoe-
cesana, de Benedicto XIV, la expresion es usada en el sentido de cualquier interés que se perciba
sobre el capital.

Concuerda con el actual significado de la expresion, en cuanto alude al interés excesivo 0 su-
perior al permitido (y, por extensién, a todo negocio juridico que implique explotacion del préjimo),
Carpentier, Répertoire général alphabétique de droit francaise, t. 36, p. 650, y Spota, El negocio juri-
dico usurario ante nuestra ley civil, JA, 1962-VI-77.

28 | a actividad recopiladora del derecho candnico habia decaido definitivamente luego de la
recopilacion del Corpus luris Canonici, en 1580, por Gregorio XllI, y la publicacién del Libro séptimo
de las decretales en 1661 —decretales de Sixto IV y V—. No obstante ello, la actividad legislativa habia
crecido significativamente y con ello los reclamos en el sentido de una unificacién y clarificacion de
las disposiciones vigentes (en particular de los obispos de todo el orbe cristiano, en oportunidad de
convocarse el Concilio Vaticano 1). Asi fue que, al asumir al Papado Pio X (1903-1914), en 1903,
puso en marcha dicha tarea, mediante la consulta de todos los obispos y la designacion de una comi-
sibn encargada de compatibilizar dicho material. Dicha tarea fue culminada bajo el Papado de Bene-
dicto XV (1914-1922), que sancioné el nuevo Cédigo en el afio 1917, que entr6 a regir a partir del 19
de mayo de 1918 (conf. Lépez Ortiz, en prélogo a Miguélez Dominguez y otros, Cédigo de derecho
canonico, p. XXIlI y XXIll, y prefacio al Cddigo por el secretario de Estado del Vaticano, Cardenal
Gasparri, p. XLI a XLIII).

%29 Miguélez Dominguez y otros, Cédigo de derecho canénico, p. 580.

%9 Por ejemplo, en el documento denominado Constitucién Pastoral sobre la Iglesia y el Mundo
—Gaudium et Spes—, aprobado por el Concilio Ecuménico Vaticano Il el 7 de diciembre de 1965, en el
capitulo lll, sobre “La vida econémico social’, § 63, se dice que “la economia moderna se caracteriza
por un creciente dominio del hombre sobre la naturaleza... Sin embargo, no faltan motivos de inquie-
tud. No pocos hombres, principalmente en las regiones econémicamente avanzadas, parece que se
gobiernan Unicamente por la economia, hasta tal punto que toda su vida, personal y social, aparece
como impregnada por un espiritu economistico, y esto tanto en las naciones de economia colectiva
como en las demas”.

Mas adelante, en la Seccién Primera, § 64, se agrega que, “asi pues, la actividad econémica se
ha de ejercitar seguin su método y sus leyes propias, dentro de los limites del orden moral, de modo
gue se realice el designio de Dios sobre el hombre”.
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8 23. La legislacion civil contemporanea

El andlisis de la legislacion civil contemporanea habra de limitarse —para no
darle un alcance inabarcable a esta parte del trabajo— a los paises y fuentes que
mas influencia han ejercido y ejercen en nuestra doctrina y nuestro medio.

a) Francia

En este pais, las ensefianzas de Turgot de 1769 (8§ 17) y la llamada secta de
los “economistas” —unidas a la influencia de las provincias de derecho escrito, que
habian seguido aplicando la tradicién del derecho romano— empezaron a exteriorizar
sus consecuencias (aunque parcialmente) veinte afios méas tarde>*.

Ello se manifestd con motivo de la crisis financiera del Estado francés, presagio
de la Revolucion Francesa, que determiné la necesidad de convocar a los “estados
generales”™®, los que, reunidos en la Asamblea Constituyente, dictaron la ley del 3-
12, de octubre de 1789, que consagré el derecho a percibir intereses en los présta-
mos, aunque sujetos a “la tasa determinada por la ley”, salvo en materia comercial,
en la que la ley se remitid a los usos particulares. Con ello la ley establecié una dis-
tincion (que mientras todos los intereses habian estado prohibidos no era necesaria)

entre el interés legitimo y el ilegitimo o usura®*.

A partir de ese momento, la tasa maxima de interés se aceptod que era la del
5% anual*®.

Las crisis financieras que siguieron durante las sucesivas fases de la Revolu-
cioén Francesa determinaron una serie de medidas contradictorias, que oscilaron en-
tre la fijaciéon de una tasa méaxima de interés y la libertad de su fijacion®3°.

%1 ver en el Cédigo de derecho canoénico. Edicion bilingiie (Madrid, Biblioteca de Autores Cris-

tianos, 1983), el Libro V, “De los bienes temporales de la Iglesia”, Titulo Ill, “De los Contratos y princi-
palmente la enajenacién”, que elimina el canon 1543 que en el Cddigo de 1917 estaba contenido
dentro de iguales libro y titulo. Esta reforma fue sancionada el 25/1/83 y entré en vigencia para la
Iglesia latina el 27/11/83.

332 Troplong, Du prét, p. CLXXII.

333 Langer, Enciclopedia de la historia universal, vol. 1, p. 878 y 879.

%% Troplong, Du prét, n° 346, p. 288; Carpentier, Répertoire général alphabétique de droit fran-
caise, t. 24, p. 618.

%% Troplong, Du prét, n° 346, p. 288. Se discute si la referencia de la ley de octubre de 1789 a
la “tasa legal” era en la inteligencia de que una futura ley fijaria el interés maximo, o si lo era en el
entendimiento de que la tasa legal era la que se habia aceptado hasta ese momento para los contra-
tos en los que el interés era permitido, que desde un edicto de febrero de 1770 se habia fijado en el
citado 5% (Carpentier, Répertoire général alphabétique de droit francaise, t. 24, p. 618).

%% Ya reunida, la Convencién Nacional debi6é afrontar una grave crisis financiera. Pretendi6
—mediante decreto del 11 de abril de 1793— impedir el descrédito del papel moneda, para lo cual
prohibié la venta de dinero amonedado y los pagos en especie. Esto provocd una gran escasez de
dinero y la consiguiente elevacion de la tasa de interés, a pesar de la ley de 1789. Dicha disposicion
fue derogada por una ley del 6 de floreal del afio Il y restablecida por otra del 2 de prairal del mismo
afio. Luego otra ley del 5 de termidor del afio IV proclamé que cada ciudadano seria libre de contratar
en la forma que le pareciera, y que las obligaciones asi contraidas serian ejecutables en los términos
acordados. Entretanto, la jurisprudencia determind que las disposiciones de 1789, limitativas de la
tasa de interés, no eran exigibles. Una ultima disposicién del 28 de vendimiario del afio IV reglo la
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Més adelante, cuando Napoledn dispuso la redaccion de un Cdédigo Civil, du-
rante las discusiones previas, que tuvieron lugar en enero de 1804, se pusieron de
manifiesto dos tendencias: una partidaria de la fijacion legal de la tasa de interés, y
otra contraria a la intervencion del legislador en la composicion de los intereses pri-
vados®*’. Finalmente el 9 de marzo de 1804 fue sancionado, y el 19 del mismo mes
promulgado, el titulo sobre el préstamo. El art. 1905 ratificé la legitimidad del prés-
tamo a interés (“ll est permis de stipuler des inteéréts pour simple prét, soit d ‘argent,
soit de denrées, ou autres choses mobiliers”). El art. 1907 establecié que el interés
podia ser legal (cuando lo fija le ley) o convencional, y que el convencional puede
exceder el legal siempre que la ley no lo prohiba; agregé que la tasa de interés con-
vencional debe ser fijada por escrito (“Lintérét est Iégal ou conventionnel. Lintérét
légal est fixé par la loi. Lintérét conventionnel peut excéder celui de la loi, toutes les
fois que la loi ne le prohibe pas. Le taux de lintérét conventionnel doit étre fixé par
ecrit”).

El Codigo Napoledn —como se dijo— no reguld la cuestién de intereses excesi-
VoS, ni tampoco relaciond la figura de la lesién con esta materia. En efecto, el referi-
do Caodigo solo reguld en sentido estricto la lesidbn enorme respecto del contrato de
compraventa de inmuebles, a favor del vendedor, cuando el perjuicio alcance a las

7/12 partes del precio de la cosa (art. 1674)>%.

Asi fue que, hasta la ley del 3 de septiembre de 1807, la tasa de interés en los
préstamos pudo ser fijada liboremente. La mencionada ley —con relacion a la cuestion
del limite permitido para el pacto de intereses— sigui6 el sistema de la denominada
lesion objetiva (un limite cuantitativo para resguardar la equivalencia de las presta-
ciones) y establecio en su art. 2 el interés maximo en la tasa del 5% en materia civil
y del 6% en materia comercial. En el art. 1 prescribié que el interés convencional no
podria exceder la tasa legal. Para el caso de violacion de las mencionadas disposi-
ciones, la ley establecio en sus arts. 3 y 4 que los intereses percibidos indebidamen-
te —conforme con lo establecido en los dos primeros articulos— deberian ser restitui-
dos y reducidos a la tasa permitida; y que quienes se dedicaran habitualmente a la
usura, podrian ser objeto de una pena de la mitad del capital prestado y podrian ser
castigados con prisién de hasta dos afios®*°.

compra y venta de oro y plata, exigiendo que su precio se determinara segun las cotizaciones de la
bolsa. En definitiva, s6lo con la normalizacion financiera y el restablecimiento del crédito se crearon
las condiciones para que se pretendiera restablecer la vigencia de la ley limitativa del interés (Tro-
plong, Du prét, n° 347, p. 289 a 291; Carpentier, Répertoire général alphabétique de droit francaise, t.
24, p. 618y 619).

%7 En el consejo de Estado se manifestaron a favor de la primera postura Cambacérés, Tron-
chet y Malleville; por la segunda Regnaud, Treilhard y Bérenger. Finalmente prevalecid la posicion
favorable a la posibilidad de intervencion del legislador, aunque éste no la utilizé en esta oportunidad,
puesto que el Cédigo Civil no fijé la cuantia de la tasa (Troplong, Du prét, n° 348, p. 291 y 292).

%3 planiol, Marcel - Ripert, George, Tratado de derecho civil francés, Habana, Cultural, 1946, t.
VI, n° 212, p. 285 y 286; nota al art. 943 del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield.

%39 Carpentier, Répertoire général alphabétique de droit francaise, t. 24, p. 619; Planiol - Ripert,
Tratado de derecho civil francés, t. XI, n° 1154 a 1159, p. 438 a 444.
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Con el tiempo el alcance de dicha ley se fue limitando gradualmente, hasta eli-
minarse®®. La doctrina posterior se ha pronunciado en contra de la utilidad de este

mecanismo objetivo de limitacién de los intereses excesivos>*'.

En materia de intereses moratorios (los posteriores a la mora), el Cédigo de
1804 —art. 1153— establecié como principio que ellos corrieran so6lo a partir de su
demanda en justicia®*. Con esto se adoptd el criterio —coherente con lo dispuesto
por el art. 1905 citado— de que, a menos que los intereses compensatorios (los co-
rrespondientes al periodo de disponibilidad de la cosa prestada por el acreedor) fue-
ran expresamente pactados, la ley sélo reconocia la procedencia de intereses a par-
tir de la mora.

En cuanto al régimen del anatocismo, cuando se discutié su regulacion en el
Consejo de Estado, Treilhard se opuso a la redaccion del proyecto en discusion (art.
51), que proponia prohibir la capitalizacion de intereses en forma absoluta. Sostuvo
que, si se aceptaba la legalidad del pacto de intereses, no existia ninguna razon pa-
ra impedir que los intereses devengados y vencidos constituyeran un nuevo capital y
devengaran a su vez nuevos intereses. Dicho argumento persuadié al Consejo, que
abandond la idea de la prohibicién absoluta y en lugar de ello acepto la legitimidad
del anatocismo, aunque sujeto a ciertas limitaciones, con el objeto de proteger de
abusos a los deudores poco prevenidos®*3.

De ello resulté el texto del art. 1154, que permite la capitalizacion, sea por de-
manda judicial o por un pacto especial, siempre que se trate —en cualquiera de am-
bos casos— de intereses debidos por un afio (“Les intéréts échus des capitaux peu-
vent produire des intéréts, ou par une demande judiciaire, or par une convention

0 a vigencia de dicha ley fue suspendida por decreto del 15 y 18 de enero de 1814, hasta el

1° de enero de 1815 (Carpentier, Répertoire général alphabétique de droit francaise, t. 24, n° 32, p.
619).

La ley del 24 de junio de 1851 (art. 4) derog6 la aplicabilidad de la ley de 1807 con relacién a
los montes de piedad, mas tarde establecimientos de crédito municipal (Planiol - Ripert, Tratado de
derecho civil francés, t. XI, n° 1154, p. 438, nota 4). El 9 de junio de 1857 la citada ley de 1807 fue
dejada sin efecto con relacién al Banco de Francia (Carpentier, Répertoire général alphabétique de
droit francaise, t. 24, n° 34, p. 619; Planiol - Ripert, Tratado de derecho civil francés, t. XI, n° 1154, p.
438, nota 4). El 10 de julio de 1885, la limitacién a los intereses se dejé sin efecto con relacion a los
préstamos hipotecarios sobre “navires” (Planiol - Ripert, Tratado de derecho civil francés, t. XI, n°
1154, p. 438, nota 4). La ley del 12 de junio de 1886 derogo la ley de 1807 con relacion a la materia
comercial (Carpentier, Répertoire général alphabétique de droit francaise, t. 24, n° 35, p. 619).

Finalmente, la ley en cuestion fue suspendida, en materia civil, por ley del 18 de abril de 1918
(Planiol - Ripert, Tratado de derecho civil francés, n° 1154, p. 438).

%1 Sobre el particular se ha dicho: “De hecho, la lucha de la ley y los tribunales contra la usura
no ha dejado, desde 1807, de caer en desuso. Por repudiable que sea la usura puede pensarse que
una buena organizacion del crédito es mejor, si se quiere suprimirla en nuestra civilizacién actual, que
las disposiciones rigidas de la ley. Mil medios existen en efecto para los verdaderos usureros, por los
cuales se burlan de estas disposiciones, y la seguridad que echan sobre el comercio honrado puede
ser fatal. Un tomador o prestatario solvente obtiene facilmente hoy quien le preste al tipo del mercado,
tipo que apenas puede la ley reducir. En cuanto al de solvencia dudosa, parece desgraciadamente
dificil impedir que el que le da dinero a préstamo compense por el aumento de los intereses exigidos,
sus riesgos de pérdida del capital. La mayoria de las legislaciones extranjeras en la actualidad carece
de toda limitacion del tipo de interés” (Planiol - Ripert, Tratado de derecho civil francés, n° 1154, p.
438y 439).

%2 Carpentier, Répertoire général alphabétique de droit francaise, t. 24, n° 25, p. 619.

3 Messa, L obligazione degli interessi e le sue fonti, n° 52, p. 103.
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spéciale, pourvu que soit dans la demande, soit dans la convention il s’agisse
d’intérét dus au moins pour une année entiére”). Ello ha sido entendido en el sentido

de que en ambos casos debe tratarse de intereses vencidos®**,

b) Espafia

Este pais, por su parte, que también habia sido reticente para la aceptacion de
los intereses en el préstamo de dinero (primero de manera terminante en la legisla-
cion anterior al siglo XIX; y con reticencias en la regulacion del mutuo en el Cédigo
de Comercio de 1829, que luego se verd), por ley del 14 de marzo de 1856 derogo el
sistema que habia regido de prohibicién del interés. Asi, en el art. 1 de la citada ley
se establecioé que “podra pactarse convencionalmente interés en el simple préstamo,
pero este pacto sera nulo si no consta por escrito”. A partir de la citada norma, la
fijacion de los intereses ha sido dejada al libre arbitrio de las partes, salvo los casos
que mas tarde —el 23 de julio de 1908- quedaron comprendidos en la ley de usu-

ra>®.

La citada ley, conocida como ley Azcarate, se aparta del sistema de lesion ob-
jetiva para limitar los intereses excesivos. Para ello establece que sera nulo todo
contrato de préstamo (en esta ley sé6lo son usurarios los contratos de préstamo) en
gue se estipule un interés notablemente superior al normal del dinero y manifiesta-
mente desproporcionado con las condiciones del caso, o cuando haya motivos para
estimar que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situacion angustiosa,
de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales. Dicha disposicion se
complementa con una directiva procesal en materia de prueba, segun la cual los tri-
bunales resolveran en cada caso, formando libremente su conviccion en vista de las
alegaciones de las partes.

En cuanto al anatocismo, éste no esta prohibido en la legislacién espafiola, aun
en el caso de que fuera pactado con caracter previo, sin perjuicio de las facultades

atribuidas a los tribunales por la ley de usura que se acaba de comentar®*°,

c) ltalia

El primer antecedente italiano de reconocimiento de la libertad para determinar
la tasa de intereses convencionales data de la ley piamontesa del 5 de junio de
1857%*". Luego, el Cédigo Civil de 1865 reprodujo en sus arts. 1831 y 1832 las dis-

¥ pPlaniol - Ripert, Tratado de derecho civil francés, t. VII, n° 887, p. 198 a 202.

%5 Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, vol. 4, p. 395; Pérez Gonza-
lez, Blas - Alguer, José, notas de adaptacion a la legislacion espafiola en Enneccerus, Ludwig - Kipp,
Theodor - Wolf, Martin, Tratado de derecho civil. Derecho de obligaciones, 112 revisiéon por Lehman,
Heinrich (tr. castellana B. Pérez Gonzélez - J. Alguer, de la 352 ed. alemana, 22 ed. al cuidado de Puig
Brutau, Barcelona, Bosch), t. II, vol. I, § 9, p. 60.

%% pérez Gonzalez - Alguer, comentarios a Enneccerus - Kipp - Wolf, Tratado de derecho civil,
t. llvol. |, 8§ 179, p. 321 a 322.

%7 Messa, L obligazione degli interessi e le sue fonti, n° 217, p. 346.
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posiciones del citado antecedente®*®. Dicho principio —ho obstante— resulté limitado
por dos disposiciones, con el propdsito de limitar los abusos. Por un lado, los intereses
gue excedieran la tasa legal, en materia civil, debian ser pactados por escrito bajo
pena de nulidad (art. 1831, ultima parte); en segundo lugar, el deudor tendria siem-
pre, no obstante pacto en contrario, derecho a dar por extinguida la obligacion prin-
cipal después de un quinquenio, no obstante que se hubiera convenido un plazo
mayor (art. 1832)**°. De cualquier modo, la doctrina, si bien reclamaba la sancién de
una norma especifica sobre la usura, habia entendido que el negocio usurario era
nulo en virtud de la falta de causa y por ser contrario a la buena fe (arts. 1140 y
1124, C6d. Civil de 1865)°.

Sobre la materia del anatocismo, cuando el legislador italiano discutié la cues-
tion, el guardasellos —ampliando los argumentos que habian sido esgrimidos en la
discusion de igual disposicién del Codigo Napoledn— dijo lo siguiente:

“Si el deudor paga puntualmente los intereses, el acreedor podria obtener prove-
cho de esa suma facilitandola a un tercero: ¢ por qué razén no se ha de admitir que se
le facilite en préstamo al mismo deudor? A su vez, si éste quiere hacer honor a su
crédito y no tiene dinero para pagar los réditos de su deuda, debera contraer con un
tercero un préstamo por esa suma, en razon del cual tendria que pagarle intereses:
¢por qué no se puede admitir que su mismo acreedor anterior le otorgue un nuevo
crédito?”**",

En virtud de lo expuesto, el Cddigo italiano de 1865 siguié en lineas generales
la solucion del Codigo Napoleon, dejando librada las cuestiones del anatocismo, en

materia comercial, a los usos y costumbres>>2.

Por su parte, el Cédigo Civil italiano de 1942, que unifico el régimen aplicable a
los contratos y obligaciones civiles y comerciales, siguié en lo general las mismas
soluciones del Codigo Civil de 1865, aunque introdujo una regulacion especifica de
la usura, adoptando un mecanismo mixto de lesidn subjetivo-objetiva, basado en
pa?rég en la nueva linea del Cddigo aleméan, y en parte en el antiguo sistema objeti-
vOo©77,

%8 «|_interesse convenzionale ¢ stabilito a volonta dei contraenti” (art. 1831, parte 2%). Cfr. Mes-

sa, L'obligazione degli interessi e le sue fonti, n° 217, p. 346.

9 Messa, L ‘obligazione degli interessi e le sue fonti, n° 220, p. 349 y 350.

%0 Butera, voz usura, en “Il digesto italiano”, vol. XXIV, n° 12, p. 130, y n° 19, p. 134 y siguien-
tes.

%L Cfr. Messa, L'obligazione degli interessi e le sue fonti, n° 54, p. 106.

%2 «Art. 1232. Gli interessi scaduti possono produrre altri interessi, o nella tassa legale e dal
giorno della domanda giudiziale, o in vigore di una convenzione posteriore alla scadenza dei medesi-
mi nella misura che verra pattuita. Nelle materie commerciali I'interesse degli interessi €, inoltre, rego-
lato dagli usi e dalle consuetudini. Linteresse convenzionale o legale sugli interessi scaduti sopra
debiti civili non comincia a decorrere se non quando trattasi di interessi dovuti per un’annata intiera,
salvo, pero, riguardo alle casse di risparmio quanto fosse altrimenti disposto dai rispettivi loro regola-
menti” (Messa, L'obligazione degli interessi e le sue fonti, n° 53, p. 105).

“Art. 1233. Le rendite scadute, come i fitti, le pigioni ed i frutti maturati delle rendite perpetue o
vitalizie, producono interessi dal giorno della domanda giudiziale o della convenzione. La stessa rego-
la si osserva per le restituzioni del frutti e per Igi interessi pagati da un terzao al creditore a scarico del
debitore” (Caraffa, Tito, en Il digesto italiano, vol. Ill, 1895, p. 200).

%3 Con relacion al mutuo, el Codigo de 1942 establece: “Art. 1815. Intereses. Salvo voluntad
diversa de las partes, el mutuario deba abonar intereses al mutuante. Para la determinacion de los
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d) Alemania

En este pais, donde no se habia recibido la prohibicién canonica de los inter-
eses en el préstamo de dinero, el derecho consuetudinario habia fijado como tipo de
interés maximo el 5%. Pero por ley del 12 de octubre de 1867 se derogo tal interés
maximo. Dicha disposicion —a su vez— fue mas tarde derogada. No obstante ello, la
doctrina considera que el Codigo Civil aleman acepta implicitamente la libertad de
contratacion de los intereses, salvo el supuesto de usura. Aunque segun el § 247 del
Cad. Civil aleman.

“Si se ha pactado un tipo de interés superior al 6% por afo, el deudor puede,
después del transcurso de seis meses, denunciar el capital con observancia de un pla-
zo de denuncia de seis meses. El derecho de denuncia no puede ser excluido ni limi-
tado por contrato. Estas disposiciones no valen para las obligaciones al portador”.

La citada norma fue provisionalmente derogada en razén de la gran elevacion
del tipo de interés, por ley del 3 de marzo de 1923%*,

En cuanto al régimen aplicable a los intereses excesivos, luego de la deroga-
cion del interés maximo por la citada ley de 1867, siguio siendo punible tanto la usu-
ra como la promesa de intereses usurarios. Pero ya los tribunales no pudieron apli-
car el viejo concepto objetivo de usura (exceso de un limite cuantitativo). Por ello, los
tribunales recurrieron al remedio de declarar contrarios a la moral, y nulos, los nego-
cios a interés que implicaban una explotacion. Sustentada en esta idea, la ley del 24
de mayo de 1880 acufié el nuevo concepto de usura de crédito o pecuniaria: “explo-
tacidon de la situacion de necesidad, de la ligereza o inexperiencia mediante la esti-
pulacion de ventajas desproporcionadas en la concesién de un mutuo o en la prorro-
ga de un crédito pecuniario”. Por su parte, la ley del 19 de junio de 1893 declaré

intereses se observan las disposiciones del art. 1284. Si se han convenido intereses usurarios, la
cldusula es nula y los intereses se deben solo en la medida legal”.

En cuanto al régimen de los intereses: “Art. 1282. Intereses en las obligaciones pecuniarias.
Los créditos liquidos y exigibles de sumas de dinero producen intereses de pleno derecho, salvo que
la ley o el titulo establezcan otra cosa. Salvo pacto en contrario, los créditos por arrendamientos y
alquileres no producen intereses sino desde la constitucion en mora. Si el crédito tiene por objeto
reembolso de gastos hechos por cosas a restituir, no corren intereses por el periodo del tiempo du-
rante el cual quien ha hecho los gastos habia gozado de la cosa sin compensacion y sin estar obliga-
do a rendir cuentas del goce”.

“Art. 1283. Anatocismo. A falta de usos en contrario, los intereses vencidos pueden producir in-
tereses solo desde el dia de la demanda judicial o por efectos de convencién posterior a su venci-
miento, y siempre que se trata de intereses debidos al menos por seis meses”.

“Art. 1284. El tipo de los intereses legales es del 5% por afio. Al mismo tipo se computan los in-
tereses convencionales, si las partes no han determinado su medida. Los intereses superiores a la
medida legal deben ser determinados por escrito; en otro caso se deben en la medida legal”.

En cuanto a la rescision de los contratos por lesion, el Codigo de 1942 prescribe: “Art. 1448. Si
hubiese desproporcidn entre la prestacion de una de las partes y la de la otra y la desproporcién de-
pendiese del estado de necesidad de una de ellas, de la que se ha aprovechado la otra para obtener
ventaja, la parte damnificada podra demandar la rescisién del contrato. La accion no serd admisible si
la lesién no excediese la mitad del valor que la prestacién ejecutada o prometida por la parte damnifi-
cada tenia en el momento del contrato. La lesion debe perdurar hasta el momento en que se propon-
ga la demanda. No podran ser rescindidos por causa de lesion los contratos aleatorios. Quedan a
salvo las disposiciones relativas a la rescision de la division”.

%4 Enneccerus - Kipp - Wolf, Tratado de derecho civil, t. Il, vol. I, § 9, p. 58 y 59.
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punibles otros supuestos de explotacion, en casos de estipulacion de ventajas des-
proporcionadas en otros tipos de negocios, conformando lo que se llamé usura ma-
terial®*®. Finalmente, ambas formas de usura fueron unificadas por el § 138 del Céd.
Civil alemén, que se convirtié, asi, en el primer antecedente civil de regulacién de los
intereses excesivos mediante el instituto de la lesién subjetiva®®.

El Cddigo Civil aleman (8 248) se pronuncia por la nulidad del pacto de capitali-
zacion de intereses (anatocismo), cuando es establecido con anticipacion al deven-
gamiento o exigibilidad de aquéllos. Sin embargo, establece para ello importantes
excepciones. Por un lado, las cajas de ahorro, los establecimientos de crédito y los
bancarios pueden convenir que los intereses no cobrados de las imposiciones sean
considerados como nuevas imposiciones generadoras a su vez de intereses. Por
otra parte, los establecimientos de crédito autorizados para emitir a interés obliga-
ciones al portador, para las sumas de los préstamos por ellos facilitados, pueden
hacerse prometer de antemano, en tales préstamos, el interés de los intereses atra-
sados. Una tercera excepcion la constituye el 8 355 de Céd. de Comercio, que luego
veremos, con relacién a la cuenta corriente®”.

8 24. La legislacion comercial contemporanea

Como en el caso de la legislacion civil (§ 23), el alcance de la exposicion relati-
va a la comercial sera el mismo con que se encaro la anterior. A lo expuesto hay que
agregar, que a diferencia de la forma en que se comentaron las costumbres comer-
ciales durante la Edad Media (8 15) y Moderna (§ 20), a partir de la codificacion na-
polednica, la regulacién del comercio en Europa perdio la unidad que la habia carac-

terizado mientras su fuente fue la costumbre%,

a) Francia

Como es sabido, el Cddigo de Comercio francés de 1807, basado en las cos-
tumbres y estatutos comerciales que le precedieron, contuvo fundamentalmente dis-
posiciones referidas a lo que se puede denominar un “estatuto del comerciante” (de-
beres, cargas y privilegios propios de tal actividad). No contuvo, salvo pocas excep-
ciones, disposiciones de fondo sobre figuras o contratos en particular, los que se
encontraban regidos por la ley comudn, o sea, la civil*®*°. Por lo tanto, no hubo en el
Caodigo de Comercio francés ninguna regulacion sobre el mutuo ni sobre los intereses.

%% Enneccerus - Kipp - Wolf, Tratado de derecho civil, t. Il, vol. I, § 179, p. 316 y 317.

%6 “Es usura la explotacion de la situacion de necesidad, de la ligereza o de la inexperiencia de
otro, haciéndole prometer o conceder, para el estipulante o para un tercero y a cambio de una presta-
cion, ventajas patrimoniales que exceden de tal modo del valor de la prestacion que, dadas las cir-
cunstancias, se hallan con ésta en una desproporcion extraordinaria”. La consecuencia del negocio
juridico usurario (que puede ser tanto un préstamo como cualquier otro negocio oneroso) es la nuli-
dad, segun el § 139 (Enneccerus - Kipp - Wolf, Tratado de derecho civil, t. Il, vol. I, § 179, p. 317 y
318).

%7 Enneccerus - Kipp - Wolf, Tratado de derecho civil, t. II, vol. I, § 9, p. 59.

%8 Fremery, Etudes de droit commercial, p. 19.
%9 | e Pera, Cuestiones de derecho comercial moderno, Bs. As., Astrea, 1974, p. 29 y 30.
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Los mutuos de los comerciantes quedaron comprendidos, primero, por lo dis-
puesto por la mencionada ley del 3-12 de octubre de 1789, que habia establecido la
posibilidad de pactar intereses en los préstamos, aunque sujetos a “la tasa determi-
nada por la ley”, salvo en materia comercial, en la que la ley se habia remitido a los
usos particulares, y luego por la ley del 3 de septiembre de 1807 que habia fijado el
interés maximo en el 6% anual, que finalmente fue derogada respecto de la materia
comercial por ley del 12 de junio de 1886 (ver § 23, a).

Por su parte, la doctrina francesa entendié que ciertas disposiciones civiles re-
lativas a la prohibicion de la capitalizacion de intereses no se aplicaban en materia
de la cuenta corriente comercial en virtud del principio de la indivisibilidad de la cuen-
ta corriente, segun el cual las partidas de intereses que se cargan a la cuenta pier-
den la individualidad de tales, y se convierten en una partida mas (habida cuenta del

efecto novatorio que produce la incorporacién de cada partida a la cuenta)®®.

b) Espafia

Habida cuenta de que la jurisprudencia de los tribunales comerciales franceses
fue apartandose en algunos aspectos de las soluciones de los tribunales civiles, y
que ello dio origen a la aparicién de ciertas reglas aplicables a las obligaciones co-
merciales, tenemos configurado un antecedente que luego derivé en una doble regu-
lacion de los contratos: por un lado, en el Cédigo Civil (como ya habia sucedido con
el Cddigo Civil francés), y luego también en los cddigos de comercio.

Asi resultdé que, en el camino que condujo a la introduccién de dicha doble re-
gulacién de los contratos, a lo antes expuesto se agrego el caso del Codigo de Co-
mercio espafiol, cuya redaccion fuera encargada por Fernando VII a una comisioén, y
que fue promulgado el 30 de mayo de 1829. Este Cddigo incorporé6 como novedad,
en su Libro Segundo, disposiciones sobre los contratos de comercio. En este caso,
la circunstancia que determiné la inclusién de reglas sobre los contratos fue la au-
sencia de una codificacion civil, del mismo modo que ello incidi6é en la redaccion ori-

ginal del Cédigo de Comercio argentino®.

En el titulo XlI del citado Cédigo, dedicado a “De los préstamos y de los réditos
de las cosas prestadas”, se establecio la licitud de los intereses en el mutuo, siempre
gue hubieran sido pactados por escrito, o que mediara retardo en la devolucion de la
cosa prestada e interpelaciéon a la devolucién (arts. 388 y 394). Tanto para los
intereses compensatorios convencionales, como para los moratorios legales, la ley
establecié una tasa maxima del 6% anual (art. 398 y 397, respectivamente), sujeta a
las reformas que pudiera hacerse por ley expresa (art. 399). Dicha tasa maxima no
era aplicable a los descuentos de las letras de cambio, pagarés a la orden y demas
valores de comercio endosables (art. 400). En materia de anatocismo (art. 402) se
establecio que los intereses de los préstamos no devengarian nuevos intereses, sino
mediando liquidacion que los incluya en nuevo contrato como parte del nuevo capi-

%0 planiol - Ripert, Tratado de derecho civil francés, t. VII, p. 205 y 206.

%1 | e Pera, Cuestiones de derecho comercial moderno, p. 35 a 37.
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tal, o bien que por comun acuerdo, o declaracion judicial, se fije el saldo de una

cuenta, siempre que se trate de obligaciones vencidas y exigibles®®,

c) ltalia

En cuanto a Italia, se habia entendido que en materia comercial, habida cuenta
de la llamada “autonomia” del derecho comercial, sumada a la remision que hacia el
art. 1232 del Cod. Civil de 1882 a los usos y costumbres comerciales y a la toleran-
cia;glg:- tales usos hacia la capitalizacién de los intereses, era permitido el anatocis-
mo~"”,

Por su parte, el Cédigo de Comercio italiano de 1882 habia regulado la cues-
tion de los intereses solo con relacion al anatocismo, respecto de la cuenta corrien-
te*®. Luego, en 1942, con motivo de la sancién del Cédigo Civil, la materia comercial
guedo unificada con la civil, con lo que entraron a regir las disposiciones ya comen-
tadas, de dicho cuerpo legal.

%2 «Art. 388. Los comerciante que retarden el pago de sus deudas después de cumplidos los
plazos estipulados con sus prestadores, quedan obligados a pagar el rédito corriente que correspon-
da al importe de aquéllos desde el dia en que conste en forma auténtica que fueron interpelados al
pago, bien en virtud de providencia judicial, o simplemente por requerimiento extrajudicial que les
haga el acreedor por ante un escribano publico o real.

Toda estipulacién sobre réditos hecha verbalmente sera ineficaz en juicio”.

“Art. 397. En los casos en que por disposicion legal esta obligado el deudor a pagar al acreedor
réditos de los valores que tiene en su poder, seran estos réditos de un 6% al afio sobre la capitalidad
de la deuda”.

“Art. 398. El rédito convencional que los comerciantes establezcan en sus préstamos, no podra
exceder del mismo 6%”.

“Art. 399. La fijacion del rédito, tanto legal como convencional, que se hace en los dos articulos
precedentes, se entiende provisional, y queda sujeta a las reformas que se hagan por ley expresa, y
no por costumbre ni de otro modo alguno, con arreglo a las vicisitudes de las causas que influyen en
el valor relativo de la moneda”.

“Art. 400. Los descuentos de las letras de cambio, pagarés a la orden y demas valores de co-
mercio endosables, no estan sujetos a la tasa del 6%; y las partes los contrataran con entera libertad
a precios convencionales”.

“Art. 401. No se debe rédito de réditos devengados en los préstamos mercantiles, ni en otra
especie de duda comercial, mientras que hecha liquidacién de estos no se incluyen en nuevo contra-
to, como aumento de capital; o que bien de comun acuerdo, o bien por una declaracion judicial, se fija
el saldo de cuentas, incluyendo en él los réditos devengados hasta entonces; lo cual no podra tener
lugar, sino cuando las obligaciones de que procedan estén vencidas, y sean exigibles de contado”
(Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, suplemento, p. 1715).

33 Caraffa, Il digesto italiano, voz “anatocismo”, vol. lll, n° 29, p. 205.

%4 “Art. 345. Il contratto di conto corrente produce:... 3° la decorrenza dell'interesse sulle som-
me annotate in conto corrente, a debito del ricevente, dal giorno dell’esazione. L'interesse & calcolato
a giorni ed alla ragione commerciale, se non & convenuto diversamente”.

“Art. 347. La chiusura del conto corrente e la liquidazione della differenza hanno luogo alla sca-
denza dei termini stabiliti dalla convenzione o dagli usi del commercio e in difietto alla fine del dicem-
bre di ogni anno. Sulla differenza decorre I'interessa dalla data della liquidazione” (Caraffa, Il digesto
italiano, voz “anatocismo”, vol. lll, n° 31, p. 205.
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d) Alemania

En cuanto al Codigo de Comercio alemén, agrega también a la regulacion de
los intereses, disposiciones especiales relativas al anatocismo, estableciendo una
nueva excepcion —ademas de las dos que ya establecia el Cédigo Civil- a la prohibi-
cion general de este ultimo Cadigo. Prescribié que en la cuenta corriente se puede
exigir interés por los saldos de ella, si al menos una de las partes es comerciante,
desdgeesel dia del cierre, aunque en el saldo vayan también incluidos intereses (8
355)°”.

8 25. La legislacion sobre los intereses en la Republica Argentina. Remision

Al lector interesado en el problema de la forma en que la historia del problema
de los intereses fue objeto de tratamiento en la legislacion argentina, se le sugiere

recurrir a un trabajo especifico del autor®®®.

Capitulo V
CONCLUSIONES

§ 26. Una nueva vision del problema del interés

“Siptu”, nos dicen los traductores del Cédigo de Hammurabi (el mas remoto de
los antecendentes que se ha considerado en este trabajo —ver § 3—-), era un concep-
to que abarcaba tanto lo que nosotros llamamos interés, como cualquier otra forma
de ganancia. Sin embargo, Occidente relacioné durante largo tiempo el fendmeno
del interés nada mas que con el contrato de préstamo. Desde un punto de vista
econdémico, Von Béhm-Bawerk, al hablar de capital e interés originarios, advirtié que
el valor del conjunto de los bienes creados con la ayuda de un capital invertido es
generalmente superior al costo de los bienes invertidos en la produccion y llamo in-
terés originario a la diferencia entre ambos valores. Y que todas las formas de renta
0 ganancia se explican por las mismas razones: la diferencia en las denominaciones
que les damos estan fundadas en la naturaleza de los bienes productivos. Los lla-
mamos alquiler o renta (en sentido estricto), si los bienes cedidos son de existencia
permanente, e interés si el capital se conforma con bienes consumibles o fungi-

bles®®.

Es sabido que las diferentes culturas correlacionan las palabras con las situa-
ciones nombradas por tales categorias de distintas maneras. Generalmente, la ne-
cesidad de ser mas 0 menos precisos determina una mayor 0 menor segmentacion
de ese continuo que es la realidad nombrada por el lenguaje. Asi se ha dicho que los
esquimales, para nombrar lo que nosotros referimos solamente con “nieve”, la dife-

%5 Enneccerus - Kipp - Wolf, Tratado de derecho civil, t. II, vol. I, § 9, p. 59.

% ver, en general, Bacigalup Vértiz, Obligaciones emergentes de los contratos de crédito.
%7 von Boshm-Bawerk, Capital e interés, p. 33 y 34.
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rencian segun su consistencia o textura; es obvia la necesidad que los lleva a esta

mayor precision. También se puede sefialar las diferencias entre el castellano, el

inglés y el francés para referirse al reloj (clock - watch y horloge - pendule - mon-
368

tre)”™".

En el caso de la historia de la regulacidon de los intereses, luego de haber con-
cluido con su relato, nos resulta claro por qué los mercaderes medievales debieron
esforzarse en introducir distinciones que oscurecieran la realidad del contenido de
sus contratos. Pero esa situacién ya ha quedado atras. No obstante, dicha historia
nos muestra con total claridad la subsistencia de un prejuicio respecto de la morali-
dad del pacto de intereses.

Ahora, asi como el analisis econdmico que supo remontar dichos prejuicios y
llego a la conclusion de la idéntica funcionalidad de las distintas maneras con que se
nombra la retribucion por la cesion del uso de los capitales ajenos, le cabe al andlisis
juridico formular el camino inverso recorrido en Occidente hasta aqui.

Es hora de que la teoria juridica alcance una vision de conjunto de los proble-
mas que rodean el fendmeno del interés, para superar opiniones y posturas ancla-
das en prejuicios heredados del pasado. Y para lograr ese punto de mira sera de
utilidad empezar a nombrar a las situaciones %ue cumplen igual funcion econdémica,
con una expresién que las reina a todas ellas®®.

© Editorial Astrea, 2013. Todos los derechos reservados.

368 Guibourg, Ricardo A. - Ghigliani, Alejandro M. - Guarinoni, Ricardo V., Introduccion al cono-

cimiento juridico, Bs. As., Astrea, 1984, p. 54.
%9°En esta linea de pensamiento, se remite a Bacigalup Vértiz, Obligaciones emergentes de los
contratos de crédito.
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