W. N. Hohfeld

CONCEPTOS
- JURIDICOS

'FUNDAMENTALES

B  Distribuciones
> Fontamara, S.A.

IV. LAS RELACIONES JURIDICAS FUNDAMENTALES
CONTRASTADAS ENTRE SI ' '

Uno de los obsticulos mayores a la comprensién clara, enun-
ciacién aguda y solucién verdadera de los problemas jurfdicos,
surge con frecuencia de la suposicién expresa o ticita de que
todas las relaciones jurfdicas pueden ser reducidas a “derechos™
(subjetivos) y “deberes”, y de que estas tiltimas categorfas son,
por lo tanto, adecuadas para analizar los intereses jurfdicos més
complicados, tales como trusts, opciones de compra, escrows,®
intereses “futuros”, intereses de personas colectivas, etcétera.
Aun cuando la dificultad se vinculara exclusivamente con
lo inadecuado y ambiguo de 1a terminologfa, Ia seriedad de aqué-
lla justificaria, empero, que se la considere merecedora de un
claro reconocimiento y de esfuerzos persistentes para mejorar las
cosas; porque en cualquier problema razonado cuidadosamente,
¥ya sea un problema juridico como de otro tipo, las palabras “ca-

® Escrow. “Llémase ‘escrow’ a un documento que una persona, que
por virtud ‘del mismo asume una obligacién o concede un derecho, entrega
a un tercero para que éste o tenga en su poder hasta que ocurra un hecho
contingerite 0 se cumpla una condicién, Y para que, a su vez, si esto ocurre,
lo entregue a la persona en favor de quien el primero se na obligado o a
favor de quien ha constituido el derecho. Por extensién, la palabra se aplica
para designar: 1) el estado o condicién de un instrumento por ¢l que, v.
£r.» Se transfiere la propiedad sobre un inmueble, cuando ese instrumento
se encuentra en forma condicional en poder de un tercero; y 2) el hecho
de la posesibn o retencién del instrumento por un tercero mientras no se
haya cumplido la condicién. Se dice asf que un documento ha sido entre-
gado en escrow”. Black’s Law Dictionary, 4* ed., pig. 641. (N. del T.)


nrojas
Pencil

nrojas
Pencil

nrojas
Pencil

nrojas
Pencil


P

48 W. N. Hohfeld

maleén” constituyen un peligro tanto para el pensamiento claro
como para la expresion licida.® En los hechos, empero, la men-

25 En relacién con esto, son importantes las palabras de uno de los
grandes maestros del Common law. En su notable Preliminary Treatise on
Evidence, 1898, pag. 190, expresa el profesor James Bradley Thayer:

“A medida que nuestro derecho se desarrolla se hace cada vez més
importante dar carcter definido a su fraseologia; las distinciones se multi-
plican, surgen nuevas situaciones y complicaciones de hecho, y el viejo
equipo de ideas, distinciones y frases Hene que ser cuidadosamente revisado.
El derecho no difiere tanto de otros temas de estudio como para que la
claridad de pensamiento no signifique una poderosa ayuda para aprehen-
derlo.-Si-las-palabras en el uso juridico comitin son usadas con exactitud,
es bueno saberlo; si no son usadas asi, también es bueno saberlo y sefialar
cémo se las usa”.

Tal vez la nota mis caracteristica de la gran coutribucién constructiva
de este autor al régimen juridico de la prueba consiste en su constante
insistencia en la necesidad de clarificar nuestra terminologia juridica y hacer.
cuidadosas “discriminaciones” entre conceptos y términos que constante-
mente son empleados como si fueran uno y el mismo. Ver, por ejemplo,
ibid., pags. 7, 183, 189 a 90, 278, 308, 351, 353, 390 a 93. Todos aquellos
que han estudiado el régimen de la prueba conocen la gran influencia que
han ejercido esas distinciones; ’ ’ :

También vienen al caso las observaciones comparativamente recientes
del profesor John Chipman Gray en su libro Nature and sources of the
Law, 1909, Pref. pig. vii: ’

“El estudiante de derecho se ve asaltado a veces por la idea de que
no se estd ocupando de cosas sino de palabras, que se ocupa de la forma y
el tamafio de las fichas de un juego de logomaquia. Pero cuando se da
plena cuenta de cémo estas palabras han pasado y pasan por dinero, no
solo por tontos y para tontos, sino por y para los espiritus méds agudos, el
estudiante de derecho -recibe la impresién de que hay alli una tarea que
merece ser hecha, siempre que se 1a haga con mérito”.

No menos significativa y llena de sugestién es la reciente frase, carac-
teristica de uno de los mi4s grandes juristas de nuestro tiempo, el juez
Holmes. En Hyde ¢/ United States (1911), 223 U.S. 347, 391, el ilustrado
juez sefialé agudamente: “Es una de las desdichas del derecho que las
ideas se enquistan en frases y después de ellc, y durante largo tiempo,
dejan de originar nuevos an4lisis”.

Véase también el voto del juez Field en Morgan ¢/ Louisiana (1876),
225, U.S., 217, 223, y el del juez Peckham en Phoenix Ins. Co. ¢/ Te-
nessee (1895), 161, U.S. 174, 177, 178.

(“Todo estudiante de légica. conoce, pero rara vez se hace cargo de
ello, el poder y la influencia histérica efectiva de las palabras para mol-

ear el pensamiento y afectar el resultado de una controversia”. Profesor
John Henry Wigmore, en 28 Harvard Law Review (1914). Véase también
)'ue§ Beck en City of Dubuque ¢/ Ill. Central R. R. Co., 1874, 39 Ia. 56,
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cionada falta de adecuacién y Ia ambigiiedad de términos infor-
tunadamente reflejan, con demasiada frecuencia, la correspon-
diente pobreza de los conceptos juridicos vigentes y la confu-
sién que impera respecto de ellos. Que las cosas son realmente
asf surgir4 en alguna medida, pienso, de la exposicién que sigue.

Las relaciones juridicas estrictamente fundamentales, des-
pués de todo, son sui generis. Es por ello que los intentos de de-
finicién formal son siempre insatisfactorios, si no completamente
intitiles. De acuerdo con esto, la linea de ataque mds promiso-
ria consiste en exhibir todas las diversas relaciones en un esque-
ma de “opuestos” y “correlativos”, y luego proceder a ejempli-
ficar su alcance y aplicacién individuales en los casos concretos,
Trataré de desarrollar el método siguiente: ©

. der_ec!m privilegio potestad inmunidad
Opuestos juridicos (subjetivo)
\ no-derecho deber incompetencia sujecién
jeci
Correlativos [ derecho  privilegio potestad inmunidad
juridicos § (subjetivo)
L deber no-derecho sujecién incompetencia

Derechos (subjetivos) y Deberes. Tal como ya se sugirié, la
palabra “derechos” (subjetivos) tiende a ser usada indiscrimi-
nadamente para cubrir lo que en un caso dado puede ser un
privilegio, una potestad o0 una inmunidad, ms que un derecho
(subjetivo) en sentido estricto; y esa imprecisién en el uso de la
palabra ha sido ocasionalments reconocida en fallos judiciales.
Tal como observé el juez Strong en People vs. Dikeman: 26

“La palabra ‘derecho’ (subjetivo) es definida por los le-
xicdgrafos como que denota, entre otras cosas, propiedad,
interés, potestad, prerrogativa, inmunidad, privilegio [Dic-

® En el cuadro o esquema y en todo el emsayo hemos traducido
“power” como “potestad”, “tability” como “sujecién” W “disability” como
“incompetencia”. En ello hemos seguido el criterio que usamos al traducir
el cap. V de On Law and Justice de Alf Ross (Sobre el Derecho y la Jus-
ticia), EUDEBA, 1963) inspirado parcialmente en Hobfeld. (N."del T.)
26 (1852) 7 How Br., 124, 130, '



LA

e A

48 W. N. Hohfeld

cionario Walker: ‘Derecho’ (subjetivo)]. En el campo del
derecho se la aplica con m4s frecuencia a la propiedad en
sentido restringido, pero a2 menudo se la usa para designar
potestad, prerrogativa y privilegio”.

También hallamos un reconocimiento de esta ambigiiedad
en el lenguaje empleado por el juez Jackson en United States
v. Patrick: 27

“Las palabras ‘derecho’ ( subjetivo) o ‘privilegio’ tienen,
por supuesto, una. diversidad . de significados, segiin la co-
nexién o contexto en los que aparecen. Su definicién, se-
gtn los lexicégrafos, incluve aquello que podemos hacer en
ejercicio de una ‘pretensién (claim) juridica’, “potestad ju-
ridica’, ‘autorizacién’, nmunidad otorgada por una auytori-
zacién’, ‘investidura con derechos (subjetivos) especiales o
peculiares’”

Del mismo modo, hallamos ese reconocimiento en el len-
guaje del juez Sneed en Lonas ». Stgte: 28

“A un Estado, en consecuencia, le est4 prohibido crear
y aplicar cualquier prescripcién juridica que cercene los
privilegios e inmunidades de los ciudadanos de los Estados
Unidos. Se ha dicho que las palabras derechos, privilegios
e inmunidades se usan abusivamente, como si fueran siné-
nimos. La palabra derechos (subjetivos) es genérica, co-
min, y abarca todo aquello que puede ser legitimamente
pretendido”.2e- . ‘

27 (1893) 54 Fed. Rep., 338, 348,

28 (1871) 3 Heisk. (Temn.), 287, 306-307.

2% Véase también, para observaciones judiciales analogas, Atchinson
& Neb. R. Co. ¢/ Baty (1877), 6 Neb. 37, 40. (“La expresién derecho
[subjetivo] en una sociedad civil quiere decir aquello que un hombre esti
facultado a tener, o a hacer, 0 a recibir de otros, dentro de los limites
prescriptos por el orden juridico”); San Francisco ¢/ S. V. Water Co
(1874), 48 Cal,, 531. (“Tenemos que determinar los derechos, privilegios,
potestades, deberes y obligaciones de la Spring Valley Water Co., con refe-
rencia al orden juridico general”); (Shaw ¢/ Profitt (1910), 57 Or. 192,
201; 109 Pac., 584, 587, voto del juez Slater: “La expresién ‘derecho’ (sub-
jetivo) denohta entre otras cosas ‘propiedad’, ‘interés’, ‘potestad’, ‘prerroga-
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Es interesante observar, también, que podemos hallar una
tendencia a hacer distinciones en muchas cl4usulas constitucio-
nales y legales. Por supuesto que es imposible decir en qué me-
dida quienes proyectaron los textos respectivos pudieron haber-
se representado con precisién las distinciones que nos ocupan.3

*Si reconocemos, como tenemos que hacerlo, el uso muy am-
plio y sin discriminaciones que se hace de la palabra “derecho”
(subjetivo) cabe preguntar qué indicio o pista hallamos en el
lenguaje juridico ordinario que sugiera una limitacién de ella en
la direccién de un significado definido y apropiado. Esa pista
o indicio consiste en el “deber” correlativo, porque no cabe ‘du-
da de que aun aquellos que emplean la expresién y el concepto
“derecho” (subjetivo) en la forma més amplia posible estdn ha-
bituados a pensar en “deber” como su correlativo invariable.
Tal como se dijo en el caso Lake Shore & M .8.R.Co, ¢/ Kurtz: 3

“Un deber juridico o una obligacién juridica es aque-

tiva’, ‘inmunidad’ y ‘privilegio’, y en el campo del derecho se lo aplica
con mayor frecuencia a la propiedad en sentido restringido”). :

Compirese también Gilbert, Evidence (4% ed., 1777), 126: “Los hom-
bres de un condado, ciudad, pueblo, comunidad, parroquia, etcétera, cons-
tituyen prueba de los derechos, privilegios, inmunidades y asuntos de ese
pueblo, ciudad, etcétera”,

80 Ver Kears ¢/ Cordwainers’ Co. (1859), 8 C.B.N.S., 388, 409
(interpretando la Thames Conservancy Act, 1857, 20 y 21 Vict.c. cxlvii,
6. 179: “Ninguna de las potestades conferidas por esta ley. .. llegari hasta
eliminar, alterar o disminuir ningin derecho, pretensién, privilegio, fran-
quicia, exencién ¢ inmunidad... que actualmente corresponda a algin
propietario de cualquier inmueble”); Fearon ¢/ Mitchell (1872), L. R. 7
Q. B., 890, 695. ( “Queda por resolver la otra cuestibn, esto es la de si el
caso cae bajo la cldusula de la s. 50 de la Vict. 91 y 22, c. 98, que dispone
que ‘por aplicacién de esta seccién mo sers establecido ningin mercado
que interfiera con ningin derecho, potestad o privilegio de que goce nin-
guna persona dentro del distrito, sin consentimiento de ella’ ””); Cal. Civ.
Code, sec. 848a: “Con arreglo a este titulo podrin constituirse asociacio-
nes de construccién y préstamo, con o sin garantfa u otra seguridad, con
todos los derechos, potestades ¥ privilegios, y sometidas a todas las res-
tricciones y responsabilidades establecidas en este titulo”: Tenn. Const.
de 1934, Art. 9, sec. 7: “La legislatura no tendra potestad para aprobar
ninguna ley que conceda a ningén individuo o individuos, derechos, privi-
legios e inmunidades o exenciones distintas de...” (Véase también State
¢/ Conlon (1895), 65 Conn., 478, 490, 491.)

31 (1894) 1° Ind. App., 60; 37 N. E., 303, 304.
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llo que uno debe o0 no debe hacer. ‘Deber’ y ‘derecho’ (sub-
jetivo) son palabras correlativas, Cuando se invade un de-
recho, se viola un deber” 22

En otros términos, si X tiene el derecho de excluir 2 Y de
un inmueble del primero, la situacién correlativa (y equivalen-
te) es que Y tiene frente a X el deber de permanecer fuera de
aquel lugar. Si, tal como parece deseable, buscdramos un siné-
nimo para la palabra “derecho” (subjetivo) en este sentido }i-
mitado y propio, quizés la palabra “pretensién” (claim) resulta-
ria ser la mejor.#22 En relacién con esto es instructive el len-
guaje empleado por lord Watson en Studd vs, Cook: 3

“Cualquiera que sean las palabras'que en una transac-
cién sobre bienes muebles se reconozcan por la ley de Es-
cocia como suficientes para crear un derecho o pretensién
(claim) a favor de un albacea (executor)... tienen que
surtir efecto juridico si se las usa respecto de bienes in-
muebles en Escocia”,

Privilegios y “No-derechos”. Tal como se indic6 en e] esque-
ma de las relaciones juridicas, un privilegio es el opuesto de un

32 Véase también Howley Park Coadl, ete. Co. ¢/L. & N. W. Ry
(1913) A. C. 11, 25, 27 (voto del vizconde Haldane L. .C.: “Existe una
obligacién de lateral support [el derecho de lateral support es el que asis-
te al propietario de un fundo, respecto del propietario del fundo vecino,
2 que el inmueble del primero se apoye en el del segundo. (N. del T.)]
de parte del vecino, y en ese sentido hay un derecho correlativa de parts
del propietario del primer inmueble”; voto de lord Shaw: “Hay un de-
recho reciproco al lateral Support para sus inmuebles respectivos ¥ una
obligacién reciproca de parte de cada propietario... No puede tener lu-
gar ninguna disminucién del derecho, por una parte, ni de la obligacién,
por la otra, salvo como consecuencia de un contrato. ..”)

Para_efectos similares, compdrese Galveston etc. Ry Co. ¢/ Harrigan
(1863), 76 S. W. 452, 433 (Tex. Civ. App.) Véase también Gray, Naty-
re and Sources of Law, sec. 25: “El derecho (subjetivo) es correlativo del
deber; donde no hay deber no puede haber derecho (subjetivo)”.

822 Expresé al juez Stayten en Mellinger ¢/ City of Houston (1887),
68 Tex., 45, 3 §S. W., 249, 253: “Un derecho (subjetivo) ha sido corree-
tamente definido como una pretensién bien fundada, y esto @ltimo no sig-
nifica nada mas y nada menos que una pretensién reconocida o tutelada
por el orden juridico”.

8 (1883) 8 App. Cas,, pig. 597,

N S,
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deber, y el correlativo de up “no-derecho”, En el ejemplo Wlti-
mo, mientras que X tiene un derecho o pretension a que Y no
entre en el inmueble del primero, X tiene el privilegio de entrar
en el inmueble; 0, con otras palabras, X no tiene el deber de
permanecer fuera del mismo. E} privilegio de entrar en el in-
mueble es la negacién del deber de permanecer fuera de &1, Co-
mo este caso lo muestra, a esta altura es menester algo de cau-
tela; porque cada vez que se dice que un determinado privile-
gio es Ia mera negacién de un deber, Io que se quiere decir, por
Supuesto, es que es la negacién de un deber que tiene un con-
tenido o tenor precisamente opuesto al del privilegio en cues-
tién. Asi, si por alguna razén especial, X ha celebradg un con-
trato con Y por el cual el primero se obliga a entrar en su in-
mueble, es obvio que X tiene frente a Y tanto e] privilegio de
entrar como el deber de hacerlo, EJ privilegio es perfectamente
compatible con este tipo de deber. porque el Wltimo posee el
mismo contenido o tenor que el privilegio. Pero sigue siendo ver-
dad que, en lo que se refiere Y, el privilegio de entrar que
tiene X es la negacién exacta del deber de permanecer fuera del
inmueble. Del mismo modo, si A no se ha comprometido frente
a B a realizar cierto trabajo para el Gltimo, el privilegio de A de
no realizarlo es la negacién misma del deber de realizarlo. Aqui
también el deber con queé se contrasta el privilegio es de un
contenido o tenor exactamente opuesto al de éste,

Pasemos ahora a la cuestién de os “correlativos”. Se recor-
darj, por supuesto, que un deber es el correlativo invariable de
aquella relacién juridica queé con mayor propiedad recibe el
nombre de derecho (subjetivo) o pretensién. Siendo asf las co-
sas, si fueran menester m4s pruebas respecto de la fundamental

Binie

e _importante diferencia entre un derecho (o pretensién) v un

— e

privilegio, seguramente se las hallarfa en el hecho de que el co-

rrelativo de la dltima relacién es un “no-derecho” expresién que

usamos en razén de que no existe ninguna palabra acufiada pa-
T3 _expresar este concepto. Asi, el correlativo del derecho de X
a que Y no entre en el inmueble de] primero es el deber del se-
gundo de no entrar; pero el correlativo del privilegio que tiene
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X de entrar es, de modo manifiesto, el “no-derecho” de Y a que
X no entre.

En vista de las consideraciones formuladas hasta aqui, pa-
rece evidente la importancia de preservar totalmente diferencia-
das la concepcién de “derecho” (subjetivo) (o pretensién) y la
concepcién de “privilegio”. M4s atn, es igualmente claro que te-
nemos que usar una palabra distinta para representar la Wltima
de las relaciones. Sin duda, como ya se sefialo, es muy comtn
que se emplee la palabra “derecho” (subjetivo) en forma indis-
criminada, aun cuando la relacién designada sea realmente un
privilegio; 3 y con excesiva frecuencia esta identidad en la ex-
presién implica que quien se-vale de ella tiene ideas confusas o
borrosas. Pueden hallarse buenos ejemplos de esto aun en luga-
res inesperados. Asi, el profesor Holland en su libro Jurispru-
dence, al referirse a un diferente y conocido tipo de ambigiie-
dad, propio de “Tus” en latin, de “Recht” en alemén, de “Diritto”
en italiano y de “Droit” en francés —palabras que se usan para
expresar “no solo un ‘derecho’ (subjetivo) sino también ‘Dere-
cho’ (objetivo)”—, observa muy acertadamente:

“Si el uso de un mismo término para expresar ideas muy

diversas se tradujera tinicamente en la necesidad. .. de em-
plear parafrasis torpes u obviamente inadecuadas, no se se-

guirfa de alli un gran perjuicio; pero, por desgracia. la iden-

tidad de los términos parece surgir de manera irresistible
una identidad entre las ideas expresadas con ellos .35

84 Para no citar sino unos pocos dentro de una innumerable lista de
ejemplos judiciales de este uso impreciso, mencionemos Pearce ¢/ Scotcher
(1882), L. R. 9 Q. B., 162, 167; Quinn ¢ / Leathen (1901) A. C. (pas-
sim); Allen ¢ / Flood (1898) A. C. 1 (passim); Lindley ¢ / Nat. Carbonic
Acid Gas Co. (1910), 220 U. S., 81, 75; Smith ¢ / Cornell Univ. (1894)
45 N. Y. Supp., 640, 643; Farnum ¢ / Kern Valley Bk. (1910), 107, Pac.,
568. [Para un ejemplo notable de esta confusién de ideas, ver e}‘ voto del
juez Avery en State ¢ / Austin (1894), 114 N. C., 855, 862: “Un dere-
cho individual es aquellos que una persona estd facultada a temer o a re-
cibir de otros, o a hacer, bajo la proteccién de la ley”. Véase también, el
voto del juez Channel en Starey ¢ / Graham (1899) 1 Q. B., 406, 411].
Véase también, post. n. 38.

35 Elements of Jurisprudence (10° ed.), 83.
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Es curioso, sin embargo, que en el mismo capitulo en'el que
aparece este parrafo —el capftulo sobre “derechos” ( subjeti-
vos)— las nociones de derecho ( subjetivo), privilegio y potes-
tad parecen entremezclarse, y eso ocurre aun cuando el ilustra-
do autor sefiala que “el correlativo... de derecho (subjetivo)
es deber juridico”, y que “este par de términos expresan... en
cada caso, el mismo estado de cosas visto desde angulos opues-
tos”. Si bien hay que leer todo el capitulo para apreciar la se-
riedad de esta ausencia de discriminacién, basta con transcribir
un solo pasaje por via de ejemplo:

“Si... el poder del Estado protege a una persona para
que pueda llevar a cabo sus deseos, y compele a otras per-
sonas a realizar aquellos actos u omisiones que sean nece-
serios para que dichos deseos puedan llevarse a cabo, en-

tonces la primera persona tiene ‘derecho’ a llevarlos a
cabo” 38

El comienzo de este pasaje sugiere la nocién de privilegio;
la continuacién, la de derechos (subjetivos) (o pretensiones),
y la parte final, la de privilegio.3¢ a

Dificultades similares parecen presentarse en el inteligente
y, atractivo libro del profesor Gray The Nature and Sources of
Law. En el capitulo sobre “Derechog (subjetivos) y Deberes”
el distinguido autor adopta la posicién de que un derecho siem-
pre tiene como correlativo a un deber; #7 y parece definir la pri-
mera relacién sustancialmente segin el significado m4s restrin-
gido de “pretensién”, Los privilegios, las potestades y las inmu-
nidades. son prima facie ignorados, y uno recibe la impresién de

36 -Ihid., 82.

362 Comparar también Holland, Jurisprudence (10% ed.), 139: “El
duefio de un jardin tiene un derecho a su exclusivo goce que no puede ser
efercido contra un individio més que contra ofro, sino contra todos™; tam-
bién, pag. 163: “Los derechos a la seguridad y la Ybertad personal (...),
limitados (...) por el derecho de los padres y guardianes a sancionar y
mantener bajo custodia a los individuos de corfa edad”. La confusién per-
sizte ;010 largo de todo el an#lisis, Véase pégs. 185, 200, 318, y n. 30;
pag. 200.

8T Véase Nature and Sources of the Law, 1909, secs. 25, 45, 184,
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que todas las relaciones juridicas pueden ser incluidas bajo los
conceptos de “derecho” (subjetivo) y de “deber”. Pero con la
mayor de las vacilaciones y el mayor respeto podemos aventu-
rar la sugestién de que buen nimero de los ejemplos de Gray
parece mostrar que tal tratamiento es inadecuado. Asi, por ejem-
plo, nuestro autor dice: :

“A mi me gusta la ensalada de langostinos, y si puedo
pagar por ella, el orden juridico protegerd mi interés en co-
merla. En consecuencia, tengo derecho a comer la ensalada
de langostinos por la que he pagado, aunque sepa que ese
plato siempre me produce célicos™.38

Este pasaje parece sugerir primariamente dos clases de re-
laciones: 1) los respectivos privilegios de una persona, frente
a A, B, C, D y otros, en relacién con la ingestién de Ja ensala-
da, o, correlativamente, los respectivos “no-derechos” de A, B,
C, D y otros, a que aquella persona no la coma; 2}) los respec-
tivos "derechos (o pretensiones) de dicha persona, frente a A,
B, C, D y otros, a que éstos no interfieran con el acto fisico de
comer la ensalada o, correlativamente, los deberes respectivos
de A, B, C, D y otros de no interferir,

Estos dos grupos de relaciones parecen perfectumente’ dis-
tintos. En un caso dado los privilegios podrian existir aun cuan-
do no existieran los derechos mencionados. A, B, C, D, duefios
de la ensalada, podrfan decirle a X: “Coma la ensalada si pue-
de; tiene nuestra licencia para hacerlo, pero no nos comprome-
temos con Ud. a no interferir”. En tal caso los privilegios exis-
ten, de modo que si X consigue comer la ensalada, no habra vio-
lado derecho alguno de las partes. Pero resulta igualmente claro
que si A consiguiera retener el plato de manera tal que X mno
pudiese comer su contenido, no se habria violado ningtin dere-
cho de este ltimo.3®

88 Nature and Sources of the Law, 1909, sec. 48. :

39 Pueden observarse otros ejemnplos en la obra del profesor Gray.
En la seccidn 53, dice: “Asi, ¢! duciio de un inmucble tiene ¢! derecho de ox-
pulsar & un intruso de su ¢castillo», por la fuerza. Si el intruso lo deman-
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El cardcter y la importancia esenciales de la distincién pue-
den quizds mostrarse mediante una ligera variacién de los he-
chos. Supongamos que X, duefio ya de la ensalada, contrata con
Y que él (X) no comerd esa concreta ensalada. X no ha cele-
brado un contrato semejante con A, C, D y otros. Una de las
relaciones que ahora existe entre X e Y es, como consecuencia
de ello, fundamentalmente distinta de la relacién entre X y A
Respecto de Y, X no tiene el privilegio de comer la ensalada;
pero respecto de A o cualquiera de los otros, X tiene ese privi-

I legio. Cabe observar, de paso, que el derecho de X a que Y no

coma la ensalada subsiste, aun cuando el privilegio de comerla
que tenfa X se ha extinguido.#

Sobre fundamentos ya subrayados, parecerfa que la linea de

da por dafios y perjuicios, el propietario puede requerir del tribunal que
dendegue su concurso al intruso. En otros términos, los derechos de un in-
dividuo incluyen no solamente la potestad de requerir en forma eficaz el
concurso de la socledad organizada contra otro, sino también la potestad
de requerir en forma eficaz de la sociedad que se abstenga de ayudar a
otro”, '

- Esto, sostenemos_ respetuosamente, parece confundir el privilegio del
duefio de expulsar al dntruso (y el no-derecho de este Gltimo) con un
complejo de derechos, privilegios, potestades e inmunidades potenciales
concernientes 2 la supuesta accién legal. .

En la seocién 102 el mismo autor dice: “Si hay una ordenanza en el
sentido de gue los agentes de policia pueden matar a todos los perros que
no usen oollar, aquéllos pueden tener el derecho de matar a los perros sin
collar, pero éstos no tienen el deber jurfdico de usar collar”

Pareceria, sin embargo, que lo que ha hecho la ordenanza es crear
un privilegio: la ausencia del deber de no matar que, de otro modo, hu-
biera existido con relacién al duefio del perro. Ademis, ésa parece ser la
connotacién mds natural del parrafo. El misme no sugiere sino muy remo-
tamente la idea de los derechos concomitantes del agente de policfa, frente
& todos los dem4s, de no ser nterferido por éstos mientras mata al perro.

-Véase también, secciones 145, 188.

(Ct:l;ﬁé.rese el signiente parrafo de Holmes, The Common Law, 214:
“Un derecho no es sino un permiso para ejercer ciertos poderes maturales,
Y, dadas ciertas condiciones, obtener proteccién, restitucién o compensa-

mediante el concurso de la fuerza piblica™.) ’

40 Puede observarse, al pasar, que una ley que prive a una parte de

egios de ese tipo puede dar lugar a serias cuestiones constitucionales
por aplicacién de la Enmienda XIV, Véase, por ejemplo, Lindley ¢ / Nat.
Carbonic Gas Co. (1910), 220 US, 61. Véase también Rideout ¢ / Knox
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razonamiento seguida por lord Lindley en el famoso caso Quinn
cs. Leathem merece comentarios:

“El demandante tenia los derechos ordinarios de todo
stbdito britnico. Gozaba de la libertad de ganarse la vida
como le pareciera adecuado, siempre que no violase alguna
ley especial que prohibiera gandrsela asi, y siempre que no
transgrediese los derechos de otras personas. Esta libertad
presuponia la libertad de realizar transacciones con otras
personas que quisieran tratar con él. Esta libertad es un de-

" recho reconocido por las normas juridicas; su correlativo es
el deber general de cada individuo de no impedir el libre
ejercicio de esta libertad salvo en la medida en que su pro-
pia libertad pueda justificar que lo haga. Pero la libertad o
el derecho que ticne una persona de realizar transacciones
con los demas es ineficaz, a menos que los demés tengan la
libertad de tratar con esa persona si asi lo desean. Cual-
quier interferencia con la libertad de los demas para tratar
con una persona afecta a ésta”, '

Una “libertad” considerada en cuanta relacién juridica [o
“derecho” (subjetivo) en el sentido impreciso y genérico de es-
ta palabra], tiene que significar, si ha de poseer algin conte-
nido definido, precisamente la misma cosa que privilegio; ¥ y
por clerto ésta_es, aproximadamente, la connotacién del térmi-
no tal como se o usa las tres primeras veces en el pasaje citado.
Es igualmente claro, tal como ya se indicd, que ese privilegio o
libertad para tratar con otros a voluntad podria muy concebi-
blemente existir sin que hubiera derecho concomitante alguno
contra los terceros respecto de ciertos tipos de interferencia.®
Que haya o no tales derechos (o pretensiones) concomitantes
es, en definitiva, una cuestion de justicia y conveniencia; y, co-

(1889), 148 Mass., 368 (decide que es constitucional una ley que limita
el privilegio de un propietario de erigir cierto tipo de “vallas divisorias™).
41 (1901) A. C., 495, 543.
42 Véase pags. 58-67.
43 Compirese Allen ¢ / Flood (1898) A. C. 1.
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mo tal, debe ser considerada segin sus propios méritos. El tni-
co correlativo légicamente implicado por los privilegios o liber-
tades en cuestién estd constituido por los “no-derechos” de los
“terceros”. En consecuencia serfa un non sequitur concluir que
de la mera existencia de tales libertades se sigue que los “ter-
ceros” estin sometidos 2 un deber de no interferir, etoétera, Sin
embargo, en la mitad del citado pasaje del voto de lord Lind-
ley hay un répido desplazamiento, que incurre en circularidad
en el uso de los términos. En primer lugar, la “libertad” en cues-
tién se transforma-en-un “derecho”; y luego, posiblemente bajo
la influencia seductora de esta ultima palabra, se da por sen-
tado que el “correlativo” tiene que ser “el deber general de ca-
da uno de no impedir”, etcétera.t3=

Otro ejemplo interesante e instructivo es el que puede to-
marse de la tan a menudo citada opinién de lord Bowen en el
caso Mogul Steamship vs. Mac Gregor.*

“Enfrentamos en este caso un aparente conflicto o an-
tinomia entre dos derechos que son igualmente considera-
dos por las normas juridicas: el derecho de los actores a ser
protegidos en el ejercicio legitimo de su ocupacién, y el
derecho de los demandados a realizar su negocio como me-
jor les parezca, siempre que no cometan un acto ilicito en
perjuicio de otros.” #4=

Como sefiala el ilustrado juez, el conflicto o antinomia es
solo aparente; pero este hecho parece ser oscurecido por los sig-
nificados ripidamente cambiantes, y muy indefinidos, con los
que la palabra “derecho” (subjetivo) es usada en el pasaje que
acabo de citar. Interpretindolo como un todo, parece obvio que
lo que hay que entender por “el derecho de los actores” en rela-

438 ‘Para un tratamiento més preciso de la concepcién de “libertad”
y “derecho” (subjetivo), ver el anilisis del juez Cave citado infra, pags.
63-64. -

44 (1889) 23 Q. B, D, 59. :

442 Compirese el uso similar (e inapropiado) de la expresién “de-
rechos en conflicto” que hace el juez Holmes en Boston Ferrule Co. of
Hills (1893), 159 Mass,, 147, 149-150.
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cién con los demandados es un derecho o pretensién en sentido
estricto; mientras que lo que hay que entender por “el derecho
de los demandados” en relacién con los actores es un privile-
gio. Siendo asi las cosas, los “dos derechos” mencionados al co-
mienzo del pasaje, como son respectivamente una pretensién y
un privilegio, no podrian entrar en conflicto entre sf. En la me-
dida en que los demandados tienen privilegios, los actores care-
cen de derechos; y, a la inversa, en la medida en que los actores
tienen derechos los demandados carecen de privilegios (un “no
privilegio” es igual al deber de contenido opuesto).s

Hasta aqui hemos dado por sentado que la palabra “privi-
legio” es la mas apropiada y satisfactoria para designar la mera
negacién de deber. ¢Hay buenas razones para ello?

En su libro Roman Law dice Mackeldey: ¢

45 Podrian citarse una cantidad casi innumerable de casos para ejem-
plificar una mezcla similar de conceptos fundamentales y el ripido des-
plazamiento en el uso de los términos; y ello aun cuando, también en esos
casos, los problemas en juego eran de tal naturaleza que invitaban a un
razonamiento mis cuidadoso. Para 'unos pocos casos de este tipo, ver Allen
¢/ Flood (1898) A. C. 1 (voto del juez Hawkins, pig. 16: “Sé que pue-
de preguntarse: Jcudl es el derecho del actor que se dice violado? Mi
respuesta es ésta: ese derecho que nunca debibé haberse desatendido, al que
ya he hecho referencia, a saber, el derecho a seguir libremente nuestra le

gitima vccaci6n”; Lord Halsbury, pig. 84: “Excavar en tierra de nuestra

propiedad en las circunstancias expresadas es algo que no requiere causa
o excusa. Podemos actuar por simple capricho, pero el derecho a la tierra
propia es absoluto en la medida en que no interfiramos con los derechos
de los dem#s”; Lord Ashbourne, pig. 112: “Los actores tenian, en mi opi-
nibn, un indiscutible derecho a seguir su vocacién legitima... Pienso que
el estado del orden juridico seria muy insatisfactorio si permitiera a quien
ha transgredido dolosamente ese derecho, sin licencia o justificacién legi-
timas, escapar de las consecuencias de su accién™); Quinn ¢ / Leathem
(1801) A. C., 495, 533; Lindsley C. Natural Carbonic Gas Co. (1910),
220 US., 61, Roberson ¢ / Rochester Folding Box Co. (1802), 171 N. Y.,
538 (juez Parker, pig. 544: “El Hamado derecho a la intimidad, como la
frase lo sugiere, se funda en la pretensién de que un hombre tiene dere-
cho a pasar este mundo, si asf lo quiere, sin que se publique su foto-
3rgf4ia"3)8;9Wabash St. Louis & P. R. Co. ¢/ Schacklet (1833), 105 1L,

En Purdy c/ State (1901) 43 Fla., 538, 540, se emplea la amémala

“derecho de privilegio”.
46 (Trad. de Dropsie) Secciones 196 y 197.

R SR
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“Las nmormas juridicas positivas conticnen principios
generales materializados en las reglas de derecho... o, por
razones especiales, establecen algo que dificre de esos prin-
cipios generales. En el primer caso, ellas contienen un de-
recho comin (jus commune), en el segundo una ley espe-
cial (jus singulare s.exorbitans). La {ltima es favorable o
desfavorable... segin que aumente o que restrinja, en
oposicién a la regla comun, los derechos de aquéllos para
quienes ha sido establecida. La ley especial favorable (jus

. singulare), como asi también el derecho (subjetivo) crea-
do por ella... es lamado en Derecho Romano beneficic
del derecho (objetivo) (beneficium juris) o privilegio (pri- .
vilegium)...” ¥ -

Primero una ley especial, y luego por asociacién de ideas,
una ventaja especial conferida por tal ley. Con estos anteceden-
tes, no debe sorprendernos que la palabra “privilegio” sea con
frecuencia usada, aun hoy, en el sentido de una ventaja juridica
especial o peculiar (ya se trate de un derecho en sentido estricto,
de un privilegio, de una potestad o de una inmunidad), perte-
neciente ya a un individuo, ya a alguna clase particular de per-
sonas.® Hay, por cierto, una cantidad de decisiones judiciales
que reconocen que éste es uno de los significados del término en

4T Ya misma cuestibn es expuesta en forma de algin modo menos
clara, en las Institutes de Sohm (Trad. de Ledlie, 3% ed.), 28.

Véase también, -Rector etc. of Christ Church ¢/ Philadelphia (1860),
24 How., 300, 301, 302. .

48 De acuerdo con un uso més antiguo, la palabra “privilegio” se

leaba con frecuencia para indicar una “franquicia” esta ltima de-
M nquicia , y_esta ultir
. signaba en real

dad™uH complefo hetérogéneo de derechos, privilegios, po-
des o mmunidades especiﬂe‘é,’”ét’éé't%ﬁfff—'fﬁﬁn un ‘\-/’ipejob-lﬁro, Ter-
mes de la Ley, aparece la siguiente deliniciém: “Los ‘privilegios’ son li-
bertades y franquicias concedidos a un cargo, ciudad o baronia por la
gran carta del Rey, cartas patentes, o Ley del Parlamento, tales como toll,
sake, socke, infangstheefe, oufangstheefe, turne, delfe y otros mas”. .

. Compérese Blades ¢ / Higgs (1685), 11 H. L. Cas., 621, 631, voto de
lord Westbury: “La propiedad ratione privilegii es el derecho que por una
franquicia peculiar antignamente otorgada por la Corona, por virtud de
prerrogativa, uno podia tener de atrapar animales ferse naturae en tierra
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-cesal. Respecto del primer caso, es elemental que si se da un
cierto grupo de hechos operativos, existe un privilegio que, de
o contrario, no serfa reconocido, 5 Resulta jgualmente claro, por
‘s}vpuesto, que aun cuando se den todos esos hechos, como supu-
simos hace un instante, la adicign del dolo como hecho nuevo,
~por .ejemplo en los casos del llamado “privilegio condicional”,

plia atn en el uso ordinario, no técnico; asf lo demuestra el
hecho de que 2 menudo se usa la expresion “privilegios especia-
les” para indicar un contrasts con los privilegios~ ordinarios o .
generales, Més atm, la connmotacidn predominante . especifica de .
la palabra, tal como se la usa en el habla corriente, parece ser
la de una mera negacién de deber. Esto se manifiesta en la repe-
tida expresién “Ese es su privilegio”, que significa, por supuesto,
“Ud. no tene ningin deber de hacer otra cosa”,
- Por ello no debe sorprendernos hallar, -tras un amplio exa-
R —— men de precedentes judiciales, que el sentido técnico predomi-
: nante del término es, de modo andlogo, el de negacién de deber
- juridico.’ Hay dos ejemplos muy comunes de esto, que se re-’
fieren respectivamente a las “comunicaciones o informes privi-
legiados™ ® en las normas referentes a delitos contra e] hogpr_,iy
al “privilegio contra la auto-incriminacién” en el derecho pro
m de la misma manera, cuando los animales eran capturados por,
virted del privilegio, pasaban a ser propiedad absoluta del titular de
nquicia”, i ' S
* Ver Humphrey ¢/ Pegues (1872), 18 Wall,, 244, 247, voto d
juez Hun!: “Todos los ‘privilegios’ asi como las potestades y derechos d
la primera compafifa fueron concedidos a la segunda. Diﬂcﬂmen.te ‘puede
imaginarse un privilegio mas amplio e importante que una inmunidad per-
petua de gravimenes. Contiene la idea esencial de un beneficio o una
ventaja peculiares, de una exencién especial respecto de wma carga que
pesa sobre otros”.
Véase también, Smith ¢ / Floyd (1893), 140 N. Y., 337, 342; Lonas
¢ / State (1871) 3 Heisk., 287, 308, 307; Territory ¢ / Stokes (1881); 2
N. M. 161, 189, 170; Ripley ¢ / Knight (1878), 123 Mass., 515, 519; Dike
¢ / State (1888), 38 Minn., 366; Re Miller (1893) 1 Q. B. 327. ..
Comparar Wisener ¢ / Burrell (1911), 28 Okla.,, 548, .
Comparar Lousville & N. R, Co. ¢/ Gaines (1880), 3 Fed. Rep.
266, 278, voto del juez Baxter: “Paschal dice (la palabra privilegio) de-“
signa un derecho especial que corresponde a un individuo o clase, propia-
mente es una exencién respecto de algtn deber”. : e
En materia de delitor contra el honor se habla de “comunicacién
o informe privilegiado” para aludir a una afirmacién objetivamente injuriosa
pam una persona, hecha a un tercero en cumplimiento de un deber politico, -

también, que en todos los casos ep que el privilegio existe, el
mismo no_es especial en el sentido de que se origina en una Jey
“especial, 6 de que es conferido como un favor especial a un in-
dividuo en particular. El mismg privilegio existe, por virtud de
reglas . generales, para cualquier persona que se encuentre en
das_mismas circunstancias, Ast, del mismo modo, en el derecho
procesal, el privilegio contra la auto-incriminacién significa la
mera negacién del deber de declarar, deber que tiene toda per-
ona en relacién con las cuestiones ordinarias; y, como es obvio,
'ese"‘i‘)rivilegio, si surge de algiin lado, solo surge de leyes ge-
Terales 52

“t"Tal como ya se sefial6, aun cuando tanto el concepto como
la’ palabra “privilegio” hailan ejemplo conspicuo en las nor-
mas relativas a los delitos contra e] honor y en las normas proce-
}alfs, ellos tienen, sin embargo, una significacién y una utilidad

e

2/ 51 Para un uso adecuado de los términos privilegio” y “privilegia-
do”, en . relacién con los delitos contra el honor, véase el voto del juez
awkins en Allen ¢ / Flood (1898), A. C. 1. 2021,

" 52 "En relacién con el deber general de prestar declaracién testifical,
puede usualmente obtenerse e] cumplimiento directo mediante Ia coercién
‘ fisica consistente en un procedimiento actual o potencial por desacato

(Contempt); Y aparte de ello el incumplimiento podria someter al trang-
. BYesor a una Tesponsabilidad fijada Ppor ley consistente en una multa a fa-
vor de la parte perjudicada o, en caso de que Se haya producido un dafio
efectivo, 2 una accién de common lgw por dafios y perjuicios.

- . El tema de 1os testigos es considerado habitualmente uma 1ama del

“tween Equity and Law”, 11 Michigan Law Review, 537, 554, 558, 569),
Parece 10 haber una diferencia Intrinseca o esencial entre aquellas rela-
Clones juridicas que se refieren al derecho “sustantivo” y aqne\lljs que se

deberes sociales o personales, el informante haya procedido con .dolo refioren o Jue % grenierer

(Black’s Law Dictionary, 4% ed., pag. 349). (N. del T.). - T

i
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mucho m4s amplias dentro del uso judicial. Para aclarar esto re-
cordaremos ahora unos pocos y variados precedentes judiciales.
En el caso Douman® resuelto en c! afio 1583, v registrado en
Coke, el tribunal aplicé el término al tema del uso abusivo de
un bien ajeno que se ocupa con derecho:

“Yenlo que atafie a la objecién que se formulé, en el
sentido de que el mencionado privilegio de no ser respon-
sable por uso absoluto mno puede existir sin documento es-
crito de transferencia de derechos (deed), a ello se res-
pondid y decidié que si' fuese admitido que en tales casos
hace falta un documento de ese tipo, entonces sin duda
servirian todos los actos de constitucién de derechos limi-
tados, aunque se concede que la cliusula concerniente al
privilegio de referencia serfa nula”.

En el famoso caso Allen vs. Flood* el voto del juez Haw-
kins nos brinda un pasaje Gtil para los fines que tenemos ahora
en vista:

“Toda persona posee un privilegio... en interés de la
justicia piblica de poner en movimiento el derecho penal
contra otro, si el primero de buena fe, y fund4ndose en una
causa razonable y probable, cree que el segundo es cul-
pable de un delito... No hay que suponer, empero, que

~el odio y la mala voluntad existentes en el 4nimo de un
acusador han de destruir necesariamente el privilegio, por-
que no es imposible que tal odio y mala voluntad se basen
- en razomes muy naturales y excusables...”

Al aplicar el término “privilegio” en relacién con el tema de
la propiedad, el juez Foster, de la Corte Suprema de Maine,
dijo en el caso Pulitzer vs. Livingston:®

“Es contrario al orden ptiblico juridico qne subsistan
a favor de terceros titulos, derechos patrimoniales o potes-

53 (1583) Coke 1.
54 (1898) A. C. 1, 19.
55 (1896) 89 Me., 359,

¥
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tades por virtud de cuya existencia, operacién o ejercicio
se restrinja o impida el completo e ilimitado goce de un
bien, con todos los derechos, privilegios y potestades inhe-
rentes a la propiedad, después de transcurrido el término
de duracién de la vida de personas hoy existentes y 21
afios y fraccién més”.
Como dltimo ejemplo en relacién con este problema, men-
cionaremos el lenguaje empleado por el barén Alderson en Hilton
¢/ Eckerley: %

“Prima facie, es el privilegio de todo comerciante, en
un pais libre, regular su propio modo de actuar, segfin su
criterio y eleccién, en todas las cuestiones que no sean con-
trarias a la ley”.5?

El sinénimo mis préximo de “privilegio” juridico parece ser
“libertad” juridica.*™ Asi resulta con bastante claridad de un pa-
saje instructivo y lleno de distinciones no frecuentes, que aparece
en el voto del juez Cave en Allen vs. Flood: 5

“Los derechos personales que nos son mas familiares
son: 1) El derecho al buen nombre; 2) El derecho a la se-
guridad y a la libertad fisicas; 3) El derecho de propiedad.
Con otras palabras, los derechos concernientes a la mente,
al cuerpo y al patrimonio. .. '

58 (1856) 8 E. & B., 47, 74. .

57 Para otros ejemplos de uso adecuado del término en cuestiém,
véase Borland ¢ / Boston (1882), 132 Mass.,, 89 (“derechos, privilegios,
potestades o deberes municipales”) Hamilton ¢ / Graham (1871), L. R.
2. H. L. (Sc.), 167, 169, opinién de Hatherley L. C.; Jones ¢ / De Moss
(1911), 151 Ia,, 112, 117; Kripp ¢ [/ Curtis (1888), 71 Cal, 62, 63; La-
mar ¢/ Booth (1874), 50 Miss., 411, 413; Weller ¢/ Brown (1911), 160
Cal.,, 515; 117 Pac., 517; Mathews ¢ / People (1903), 202 Iil, 389, 401;
Abington ¢ / North Bridgewater (1840), 23 Pck. 170, Huntley ¢ / Gas-
kell (1906) A. C. 56, 57 (“derechos, privilegios e inmunidades”); Aikens
¢/ Wisconsin (1904), 195 U. S, 198, 206 (juez Holmes: “Ninguna ocon-
ducta goza de un privilegio absoluto tal como para justificar todos los
planes posibles de los que ella pueda ser parte”).

67a  Compérese la expresién: -“Libertad de palabra”,

58 (1898) A. C. 1, 29.
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En lo que sigue, la palabra “derecho” (subjetivo) se
usar4, en la medida de lo posible, siempre en el mismo sen-
tido; y es muy necesario insistir en esto, pues durante los
debates de este juicio se la us6 con frecuencia en un sen-
tido mucho mas amplio y méas indefinido. Se dijo, asi, que
todo hombre tiene un perfecto derecho a disparar un arma
de fuego, cuando todo lo que se quiso decir fue que todo
hombre goza de la libertad de disparar un arma, en la me-
dida en que, al hacerlo, no viole o infrinja los derechos de

_los_demaés, lo que constituye una cosa muy distinta de un
derecho, cuya violacién o perturbacién puede ser remedia-
da o impedida por accién del orden juridico”.®®

6 He tomado la referencia a la opinién del juez Cave de la obra
Ju ¢ de Salmond. Citando este caso y otro, Starey ¢ / Graham

(1889) 1 Q. B. 408, 411, el ilustrado autor adopta y usa exclusivamente
la palabra “libertad” para indicar el opuesto de “deber”, y al parecer pa-
sa por alto la importancia de privilegio en este contexto. Curiosamente,
ademds, en su Treatise on Torts, su examen del régimen jurfdico de la di-
famacién no indica en forma expresa qué privilegio, en relacién con este
topico, representa meramente libertad o “no-deber”.

Sir Frederick Pollock, en su libro sobre Jurisprudence (2% ed., 1904),
62, parece negar que la libertad juridica representa como tal una verda-
dera relacién de derecho. Dice asi, inter alia: “El acto puede ser correcto
en el sentido popular y rudimentario de no ser prohibido, pero la libertad
no Heme el caricter de un derecho subjetivo juridico hasta que fomamos
en cuenta ¢l miesgo de una interferencia no_autorizada. Es deber de todos
nosotros mo interferir con la libertad licita de los demés. Esto coloca a los
llamados derechos (subjetivos) pimitivos dentro de la esfera de la regla

de la proteccién juridicas. A veces se piensa que la potestad o libertad
Lgiﬂma es cosa distinta del derecho a no ser interferido; pero por la razén

‘que acabamos de dar, esta opinién, aunque plausible, no parece correcta’.

Compérese. también Pollock, Essays in Jurisprudence and Ethics (1882)
cap. L ,
Es diffcl advertir por qué. empero, la situacién “privilegio” 4 mno-
derecho” entre X e Y no es una relacién jurfdica tan real como relaciéin
“deber -+ derecho” entre dos partes cualesquiera, que es la relacién pre-
cisamente opuesta a la primera. %uizés el hibito de reconocer unicamente
a la dltima el carhcter de una relacién juridica deriva en mayor o menor
medida de la tendencia tradicional a concebir el derecho como que con-
sisto en “brdenes” o reglas imperativas. Esto, sin embargo, parece ser una
falacia. Una regla de derecho que permite es una regla tan real como 1o
que prohibe, y, del mismo modo, decir que el orden juridico permite un
acto dado & X en sus relaciones con Y importa predicar una relacién ju-
ricica tan grande como decir que el derecho prohibe un cierto acto a X
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Mientras que hay muchos otros ejemplos del uso adecuado
de la palabra “libertad”, tanto en fallos judiciales ® como en do-
cumentos de transferencia de inmuebles,®* no es en modo alguno

en sus relaciones con Y. Que esto es asi, parece estar confirmado, en alguna
medida, por el hecho de que e} primer tipo de acto sers ordinariamente con-
siderado “licite” y el segundo “flicito”. Comparar Thomas ¢ / Sorrel
(1673), Vaughan, 331, 351 citado infra, nota 63.

80 Comparar Dow ¢ / Newborough (1728), Comyns, 242 (“Porque
el use s6lo es una libertad de gozar de los beneficios, pero como dos per-
sonas no pueden gozar separadamente de los beneficios, en consecuencia
no puede haber un use sobre.un use”. Habria que hacer notar que en este
caso, y en el que seguidamente citaremos, junto con la libertad o privile-
gio, hay potestades y derechos, etc., asociados: por ejemplo, la potestad de
adquirir el dominio de las cosas separadas del bien inmueble); Bourne ¢ /
Taylor (1808), 10 East, 189 (juez Ellenborough: “La segunda cuestién
es si la réplica debié haber negado la libertad de trabajar las minas [...].
La palabra libertad, también, implica la misma cosa. Importa, ex vi termi-
ni, que es un privilegio a ser ejercido sobre los bienes de otro”); Wick-
ham ¢ / Hawkes (1840), 7 M & W, 63, 78-79; Quinn ¢ / Leathem (1901)
A. C. 495, 534 (lord Lindley); Pollock ¢ / Farmers Loan & Trust Co.
(1895), 187 U. S. 429, 652 (juez White: “derechos y libertades™); Ma-
thews ¢ / People (1903), 202 11, 389, 401 (juez Magruder: “Esti zhora
bien establecido que el privilegio de contratar es tanto una libertad como
un derecho patrimonial”); Ferris ¢ / Frohman (1911), 223 U. S. 424, 432
(juez Hughes: “Dio a los autores la sola libertad de publicar sus libros™);
Allgeyer ¢/ Lousiana (1897), 165 U. S., 578, 592 (juez Peckman: “tie-
ne que tener la libertad de hacer ese acto...”); Aikens ¢ / Wisconsin
1904), 195 U. S. 194, 205 (juez Holmes: “Serfa imposible sostener que la li-
bertad para asociarse a fin de realizar tal acto ilicito [...] se encuentra
entre los derechos que la Enmienda XIV estd destinada a preservar”).

Para el uso legislativo de la palabra en cuestién, véase la Copyright
Act, 8 Amne (1709) c. 19 (“Tendri el tnico derecho y libertad de pu-
blicar cada libro y libros durante el plazo de...”).

Como la palabra “privilegio” (ver supra pig. n. 48), la palabra “li-
bertad” es usada en ocasiones, especialmente en los libros més antiguos,
para indicar una franquicia, o complejo de derechos, privilegios, potestades
o inmunidades especiales. Asi, en Maxims (1841) de_ Noy, se lee esta de-
finicién: “Libertad es un privilegio real en manos de un sibdito” ,y de
tpual modo, Blackstone (2 Com. 37) dice: “Las palabras franquicia y
libertad son usadas como términos sinénimos; y su definicibn es: un pri-
vilegio real, o rama de la prerrogativa del Rey, que subsiste en manos de
un sibdito”.

La definicién es citada en S. F. Waterworks ¢/ Schottler (1882),
62 Cal. 69, 108 y Central R.'& Banking Co. / State (1873), 54 Ga., 401,
409. Comparar también Rex vs. Halifax & Co. (1891), 2 Q. B., 263.

81 Comparar Proud ¢ /' Bates (1865), 34 L. J. (N. S.), 406 (“Con
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una palabra tan comtn o precisa como “privilegio”. La primera
palabra es iisada, con mucha mayor frecuencia, en el sentido de
la libertad fisica o personal (esto es, ausencia de restriccién fi-
sica), como cosa distinta de una relacién juridica; y también con
mucha frecuencia se la emplea con la connotacién de libertad
politica general, como algo distinto de una relacién particular
entre dos individuos determinados. Ademés, la palabra “privi-
legio” tiene la ventaja de darnos, como derivacién, el adjetivo
privilegiado, de una transaccién privilegizda, de una transferen-

“privilegiado”. Asi, a menudo es conveniente hablar de—un acto——

privilegiado. de una transaccién privilegiada, de una transferen-
cia privilegiada, etcétera.

La palabra “licencia”, usada a veces como si fuera sinénimo
de “privilegio”, no es estrictamente apropiada. Este es simple-
mente otro de los numerosos casos en que los hechos fisicos y
psiquicos se confunden tan frecuentemente con la relacién jurf-
dica que ellos crean.®* Cuando se la usa correctamente, “licencia”
es una palabra genérica para indicar un grupo de hechos _o;;a-
tivos necesarios para_crear un privilegio en particular. Ksto Te-
sulta especialmente evidente cuando se usa 1a palabra inglesa
“license” en la frase, comiin en ese idioma, “leave and license”.®

potestad plena y amplia libertad para excavar, explotar y trabajar el mis-
mo, con todas las libertades, privilegios, etc., necesarios y convenientes
:gcl:z. ); 5:1a1;1i1tan 1:({8(%1')ah¢{mT(1871), L. R. I%aH L. (Sc.) 186, 167; Atter-
Stevens , aunt, 183; Wicham H. .
o V‘é.l, 63V2&79. ic c / Hawker (1840) 7 M
a ase, por ejemplo, el voto del juez Lurton en City of Ow
boro ¢ / Cumberlanf% Telephone etc. Co. ]( 1913), 230 U. S.? 58f, 64;en393.
Sup. Ct., 988, 990: “Es obvio que el derecho conferido por la ordenanza
en cuestién es algo més que una mera licencia”. Se ha definido general-
mente una licencia como un mero privilegio personal, de caricter tempo-
rario, de realizar actos en el inmueble del otorgante de ella, privilegio que
&s revocable a vo!untad de éste, salvo que, segln sostienen algunas autori-
ades, on el interin se hayan realizado gastos que el otorgante de la licen-
cia t'l:vo“en cuenta al otorgarla”.
] Leave and license.” Defensa que puede alegarse frente 2 una ac-
cién en la que el demandante se agravia porque el demandado ha trans-
gredido derechos, patrimoniales o personales, del primero. La defensa

consiste en invocar el consentimiento d n
cual 36 agens . oS ento del demandante con el acto por el
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Este aspecto es puesto de relieve en una parte del voto del juez
Adams en Clifford ¢/ O’'Neill:52

“Una licencia es simp'emente un permiso para hacer un
acto que, sin tal permiso, importarfa una violacién de la
propiedad ajena... EI goce continuado del privilegio con-
ferido, cualquiera sea el tiempo de duracién del mismo, ja-
més Hegard a constituir un interés tangible sobre el inmue-
ble afectado”.

Potestades y Sujeciones (Liabilities). Tal como se indicé en
el esquema preliminar de las relaciones juridicas, una potestad
juridica (como cosa distinta, por supuesto, de un poder fisico
o psiquico) es el opuesto de una incompetencia juridica, y el
correlativo de una sujecién juridica. Pero, gcual es la naturaleza
intrinseca de una potestad juridica como tal? ¢Es posible anali-
zar el concepto representado por este importante término del len-
guaje juridico, cuyo uso es constante? Un anélisis demasiado pro-
fundo podria parecer metafisico y poco til; de tal modo, lo que
presentaremos aqui solo tiene la pretensién de ser una explica-
cién aproximada, suficiente para fines practicos.

Un cambio en una determinada relacién juridica puede re-
sultar: (1) de algin hecho o grupo de hechos sobrevinientes, que

62 (1896) 12 App. Div,, 17; 42 N. Y. Sup., 607, 609.

68 Véase en concordancia con esto el frecuentemente citado pasaje
de Thomas ¢ / Sorrel (1873), Vaughan, 331, 351 (“Una dispensa o %+
cencia en rigor no transfiere interés alguno, ni altera ni transfiere propie-
dad en nada, sino que se limita a transformar en legitima una accién que
sin ella habria sido ilegitima. Asi, una licencia para cazar en un parque
privado, para entrar en morada ajena, etcétera, solo son acciones que, sin
lIa licencia, habrian sido ilicitas”).

Compérese también Taylor ¢ / Waters (1817), 7 Taunt, 374, 384:
“Esos casos dan prucba abundante de que puede concederse una licencia
para gozar un privilegio en un inmueble, sin que para ello sea menestdr
documento escrito, no obstante lo establecido en el Statute of Frauds”. [Es-
ta es una ley dictada por el Parlamento inglés en 1677, y adoptada en casi
todos los estados norteamericanos. Establece que respecto de cierto tipo de
contratos o transacciones no podri admitirse accién judicial alguna si mo
media un documento escrito suscripto por la parte obligada. Black’s Law
Dictionary, 4* ed., pAg. 789 (N. del T.). En este caso, la licencia (he-
chos operativos) es mis o menos confundida con los privilegios (la rela-
cién juridica creada): Heap ¢ / Hartley (1889), 42 Ch. D., 481, 470.
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Do estin bajo el control de la voluntad de uno o més seres hu-
manos; o (2) de algtin hecho o grupo de hechos sobrevinientes
que estdn bajo el control de la voluntad de uno o més seres hu-
manos. En relacién con la segunda clase de casos, se puede decir
que, la persona (o personas) cuyo contralor es decisivo tiene la
potestad (juridica) de efectuar el particular cambio en la rela-
cién jurfdica en juego.

Esta segunda clase de casos —potestades en sentido técnico—
tiene que ser examinada ahora un poco m4s de cerca. El sinénimo
m4s préximo para un caso ordinario cualquiera parece_ser “com-
petencia” (juridica).®* Esta dltima expresién es obviamente la
opuesta a “incompetencia” o “incapacidad”. La palabra “derecho”
(subjetivo), que con tanta frecuencia e imprecisién se usa en
conexién con esto, es un término infortunado para estos fines.
Como resultado de su empleo es comtn que haya confusién de
pensamiento, y también ambigiiedad de expresién.® El término
“capacidad” es jgualmente desafortunado; porque, como ya hemos
visto, cuando se 1o usa con la debida_discriminacién denota un

" grupo particular de hechos operativos, y no una relacién Juridica.
- Es fécil" dar -muchos - ejemplos “de “potestades “jiFfdicas Asi
X, propietario de una cosa mueble, tiene la potestad de extin-
guir su propio interés juridico en la cosa (derechos, potestades,
inmunidades, etcétera), mediante la totalidad de hechos opera-
tivos que llamamos abandono; y —simulténea y correlativamen-

64 Compérese Remington ¢/ Parkins (1873). 10 R. 1., 550, 553, voto
del juez Durfee: “Una potestad es la capacidad para obrar”.

8 Véase People ¢ / Dikeman (1852), 7 Howard Pr., 124, 130; y
Lonas ¢ / State (1871), 3 Heisk (Tenn.), 287, 306, citado supra phgi-
na 37. '

Véase, también, Mabre ¢ / Whittaker (1908), 10 Wash. 656, 683. (Las
leyes de Washington establecen que “el marido tendrd la administracién
de todos los bienes gananciales, pero no tendri derecho a vender o a afec-
tar los inmuebles, salvo con el consentimiento de la mujer. ..” Voto del
fuez Scott: “Derecho” (subjetivo) en el sentido en que esa expresién se
usa aqui, significa potestad”.) : .

Compérese, también, St. Joseph Fire & Marine [ns. Co. ¢ / Hanck
(1876), 63 Mo. 112, 118, :

Podrfan darse innumerables ejemplos adicionales en los que el uso de
la palabra “derecho” (subjetivo) apunta en realidad a una potestad, més
que 2 un derecho en el sentido de una pretensién.
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te— la de crear en otras personas privilegios e inmunidades re-
ferentes al objeto abandonado, por ejemplo, la potestad de adqui-
rir €l dominio del mismo mediante apropiacién.t® Del mismo mo-
do, X tiene la potestad de transferir su interés a Y, esto es, de ex-
tinguir su propio interés y, al mismo tiempo, crear en Y un nuevo
interés correspondiente.’” As{ también, X tiene la potestad de
crear obligaciones contractuales de tipos diversos. Los casos de
agency * son igualmente instructivos. Mediante el uso de alguna
expresién metafdrica tal como qui facit per alium, facit per se,
con frecuencia se oscurece la verdadera naturaleza de las rela-
ciones propias de la agency. La creacién de una relacién de
agency implica, inter alia, la concesién de potestades juridicas al
llamado agent, y la creacién de sujeciones correlativas para el

88 Es de hacer notar que el abandono dejarfa a X exactamente con
los privilegios y potestades del mismo tipo que cualquier otra persona.

87 Comparese Wynehamer ¢ / People (1858), 13 N. Y., 378, 398.
(Voto del juez Comstock: “No puedo imaginar ninguna nocién de propie-
dad que no incluya las caracteristicas esenciales con las que la propiedad
se presenta bajo las leyes de la sociedad [...]. Entre ellas se cuentam,
fundamentalmente, el derecho del ocupante o propietario a usar y gozar
[de los objetos] exclusivamente, y su potestad absolute de venderlos y dis-
poner de ellos”); Bartemeyer ¢ 7 Iowa (1873), 18 Wall., 129, 137 (Voto
del juez Field: “El derecho de propiedad sobre algo incluye la potested
de vender el objeto y de disponer de ¢l, asi como la de uso o goce del mis-
mo”); Low ¢ / Rees Printing Co. (1894), 41 Neb., 127, 146 (voto del
juez Ryan: “La propiedad, en sentido amplio, no es la cosa fisica que pue-
de ser el objeto del domsnio, sino este derecho, la posesién, y la potestad
de disponer que se pueda haber adquirido sobre ella”).

Puesto que la potestad de disposicién es con frecuencia uno de los
elementos fundamentales de un interés juridico complejo (o conglomerado
de propiedad), es obvio que una ley que extinga esa potestad pueda, en
un caso dado, ser inconstitucional, en cuanto priva de su propiedad al due-
fio sin debido proceso legal. Véanse los casos que acabamos de citar.

* Agency. En sentido amplio, toda relacién en la que una persona
representa a otra mediando autorizacién de ésta. En sentido restringido se
aplica a la representacién para actuar por otro en transacciones comerciales.
El representante se llama agent y ol representado principal. Dentro de la
acepcién amplia, quedan incluidas las relaciones entre el empleador y sus
empleados (master y servants), en cuanto los Altimos actlan en represen-
tacién del primero. La nocién se asemeja, aunque no equivale exactamente,

a nuestro mandato. (Ver Black’s Law Dictiong , voces Agency, Mandate
y Mandato). (N. del T.) Y s
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principal.® Es decir, una parte, P, tiene la potestad de crear
potestades de agency en cabeza de la otra parte, A. Por ejemplo,
la potestad de transferir la propiedad de P, la potestad de im-
poner obligaciones (llamadas) contractuales sobre P, la potestad
de “recibir” el dominio de una propiedad de manera que el mis-
mo sea adquirido por P, etcétera. Es bueno observar, al pasar,
que la palabra inglesa authority (autoridad), usada con tanta
frecuencia en los casos de agency, tiene una connotacién muy
ambigua y elusiva. Empleada correctamente en relacién con el
punto_presente, la palabra parece ser un término abstracto o
cualitativo que corresponde a la “autorizacién” concreta, y esta
tltima consiste en un grupo particular de hechos operativos que
tienen lugar entre el principal y el agent. Con demasiada fre-
cuencia, empero, la palabra en cuestién es empleada de modo tal
que se mezclan y confunden estos hechos operativos con las po-
testades y privilegios asi creados en cabeza del agent.®® Sostengo

68 Para un caso que pone de manifiesto la naturaleza de las potes-
tades de agency, especialmente las potestades “unidas a un interés”, véase
Hunt ¢ ; Rousmanier (1823), 8 Wheat 173, 201,

Es interesante sefialar que en el Cédigo Civil aleman, los articulos re-
lativos al mandato estin expresados en términos de potestades. Por ejem-
plo, el art. 168: “La extincién de la potestad esta determinada por las re-
laciones juridicas sobre las que se funda el otorgamiento de ella. La po-
testad es también revocable en caso de que continte la relacién juridica,
salvo que resulte algo distinto de esta dltima”.

Dicho sea de paso, cabe también sefalar que, en los usos lingiifsticos
ingleses, la expresion “power of attorney” ha llegado a emplearse, por aso-
ciaci6n de ideas, para designar el mero instrumento operativo que crea las
potestades de un agent. [La expresion “power of aitorney”’, usada en senti-
do amplio, alude al poder para representar a otro. Usada en sentido res-
tringido, se refiere al poder para representarlo en cuestiones de derecho
(N. del T.).

60 Para ejemplos del empleo impreciso y confuso de la palabra “au-
toridad” en casos de agency, y también en problemas de derecho interna-
cional privado que reclaman un razonamiento estricto, véase Pope ¢ / Ni-
ckerson (1844), 3 Story, 465, 473, 476, 481, 483; Lloyd ¢ / Guibert (1865),
6 B & S., 100, 117; King ¢ / Sarria (1877), 69 N. Y., 24, 28, 30-32; Ris-
dom etc. Works ¢ / Furness (1905) 1 K. B., 304 (1906) 1 D. B,, 49,

Para una critiva de cstos casos en relacién con la cuestion presente,
véase mi articulo The individual Liubility of Stockholders and the Conflict
of Laws (1909), 9 Columbia Law Review, 492, 512, n. 46, 521, n. 71; 10
Columbia Law Review, 542-544.
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que una discriminacién cuidadosa de estas cuestiones ayudaria
mucho 2 clarificar ciertos problemas de las normas sobre agency.™
Esencialmente similares a las potestades de los agents son
las potestades de los representantes designados para atender inte-
reses patrimoniales. Asi, también, las potestades de los funcio-
narios publicos, intrinsecamente consideradas, son comparables
a las de los agents; por ejemplo, la potestad que tiene un oficial
de justicia (sheriff) para sacar a la venta la propiedad de un
particular, con arreglo a un writ of execution.® La potestad que
tiene un donante, en una donacién mortis causa, de revocar la
donacién y privar de tituloal donatario, es otro claro ejemplo
de los elementos juridicos que estamos considerando;™ también
lo es la potestad que algunas leyes acuerdan al acreedor pren-
dario facultdndolo para sacar a la venta la cosa prendada.™
Hay casos, por otra parte, en los que la verdadera naturaleza
de las relaciones en juego no ha sido, quizés, claramente reco-
nocida. Asi en el caso de venta condicional de una cosa mueble,

70 La comprensién clara y el reconocimiento de que la relacién de
agency trae apa.re{ada la creacién de potestades juridicas puede ser de
importancia crucial en muchos casos, especialmente, como ya sugerimos,
en relacién con problemas de derecho internacional privado. Ademés de
los casos citados en la nota anterior, podemos mencionar otros dos: Milli-
ken ¢ / Pratt (1878), 125. Mass. 374, que no trae anilisis alguno de los
problemas de agency; y, por otra parte, Freeman’s Appeal (1897}, 68 Conn.,
353; que incluye un cuidadoso andlisis del juez Batdwin sobre la relacién
de agency. Este andlisis lo condujo a una solucién esencialmente opuesta
a la del caso de Massachusetts. Dijo entonces inter alia el juez:

“Tal fue, en efecto, el acto por el cual la Sra. Mitchell traté de hacer
algo par lo cual carecia de capacidad juridica por la via de designar a
su marido como su agent para entregar la garantia al banco. El marido
no tenfa mis potestad para hacer operativa la garantia, mediante la en-
trega en Chicago a uno de sus acreedores en Illinois, que la que habria
tenido para hacerla operativa mediante su entrega aqui, si hubiera sido
librada.a favor de uno de sus acreedores en Connecticut., Lo decisivo no es
el lugar de la entrega sino la potestad de entrega”.

® Writ of execution. Orden emanada de un tribunal para ejecutar
una resolucién del mismo. (N. del T.) ’

TL Véase Emery ¢/ Clough (1885), 63 N. H., 552 (“derecho o po-
testad de revocacién”).

72 Véase Hudgens ¢/ Chamberlain (1911), 161 Cal.,, 710, 713, 715.
Para otro ciemplo de potestades basadas en la ley, véase Capital ete, Bk. ¢/
Rhodes (1903) 1 Ch., 631, 653 (potestades bajo leyes de registracién).



H
i

72 W. N. Hohfeld

suponiendo que el comprador ha cumplido con todas sus obli-
gaciones salvo el pago de la tltima cuota, y que la oportunidad
para pagarla ha llegado, gcudl es el interés de ese adquirente en
lo que hace al dominio de la cosa: ¢Tiene él, como con frecuencia
se ha supuesto, un simple derecho contractual a que el vendedor
le transfiera el dominio, una vez que efectia el Gltimo pago? ¢O
tiene él, con independencia de la voluntad del vendedor, la po-
testad de privar del dominio a éste y de adquirir por su cuenta
un Htulo perfecto? Aunque el lenguaje empleado en las decisio-
nes judiciales no es siempre tan claro como podria serlo, parece
que el comprador tiene precisamente este Gltimo tipo de potes-
tad.”® Fundamentalmente considerada, la tipica transaccién de
escrow, en la que el cumplimiento de las condiciones se halla
dentro del control volitivo del beneficiario del acto, es, en cierta
medida, similar a la venta condicional de una cosa mueble; y
cuando el problema se reduce a sus términos més simples, parece

78 Aunque los tribunales usan la confusa palabra ‘“derechos” (sub-
jetivos), es evidente que lo que estd realmente en juego son potestades.

Asf, en el instruclivo caso Carpenter ¢/ Scott (1831), 13 K. L. 477,
479, el juez Matteson, hablando por el tribunal, dijo: “De acuerdo con ella
(la venta condicional), el comprador adquiere no solo el derecho a la po-
sesibn y al uso, sino también el derecho a transformarse en duefio absolutq
una vez que cumpla con los términos del contrato. Son derechos de los
que no puede privarlo ningin acto del vendedor y que, a falta de alguna
estipulacién en el contrato que lo limite, el comprador puede transferir
por venta o dacién en garantfa. Cumplidas las condiciones de la venta,
el titulo a la propiedad se consolida en el comprador, o, en caso de que
haya vendido o dado el bien en garantia, en su adquirente o acreedor,
sin necesidad de un nuevo documento de venta. Estos derechos constitu-
yen um interés en la propiedad efectivo y presente que, como hemos visto,
es susceptible de ser transferido por venta o dacién en garantia”.

Es interesante advertir que en el pasaje anterior, la palabra “derecho”
(subjetivo) es usada primero para indicar privilegios de posesion y uso;
luego se la emplea primariamente en el sentido de potestad juridica, aunque
posiblemente hay una mezcla parcial de esta idea com la de una preten-
sién juridica, o derecho (en la connotacién méis restringida); por tlHimo
el término (usado en plural) es empleado por tercera vez para agrupar
juntos los privilegios, potestades y pretensiones del comprador.

Otro caso que indica en substancia la naturaleza verdadera del interés
del comprador es Christensen ¢/ Nelson (1901), 38 Or., 473, 477, 479,
que seiiala, en efecto, que las potestades del comprador, asi como sus pri-
vilegios, pueden ser transferidos a otro, ¥ que una oferta adecuada consti-
tuye “el equivalente de pago”. .
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posible resolverlo con facilidad recurriendo a la nocién de potes-
tades juridicas. Una vez que se ha constituido el escrow, el otor-
gante conserva atn el titulo juridico; pero el beneficiario posee
una potestad irrevocable para privar a aquél de ese titulo cum-
pliendo con ciertas condiciones (esto es, mediante la adicién de
ciertos hechos operativos) y, a la vez, para constituir un titulo
a favor suyo. Mientras esa potestad subsiste, el otorgante estd
sometido, por supuesto, a la sujecién correlativa de verse privado
de su tftulo.” Del mismo modo, en el caso de la transferencia de

___un inmueble en dominio pleno, sujeta a una condicién resolutoria,

después de cumplida la condicién, el que hizo la transferencia
tiene lo que comtnmente se llama a right of entry. Esto es, el
derecho de tomar o recobrar la posesién del inmueble entrando
en €l de manera pacifica. Sin embargo, si analizamos el problema,
se vera que lo que primordialmente tiene el otorgante de la trans-
ferencia son dos atribuciones juridicas: (1) el privilegio de entrar
al inmueble, y (2) la potestad, mediante esa entrada, de privar
de titulo al beneficiario de la transferencia.”™ El dominio de éste
perdura, sometido a la sujecién correlativa de verse privado de
él, hasta que aquella potestad sea efectivamente ejercida.’®
Pasando ahora al campo de los contratos, supongamos que
A envia una carta a B ofreciéndole en venta el inmueble White-
acre, de propiedad del primero, en 10.000 délares. La carta ss

74 Véase Davis ¢/ Clark (1897), 58 Kan., 100, 48/Pac. 563, §65;
Leiter ¢/ Pike (1889), 127 IN., 287, 328; Welstur ¢/ Trust Co. (1895), 145
N. Y., 275, 283; Furley ¢/ Palmer (1870), 20 Oh,, St., 223, 225.

La proposicién de que la potestad del beneficiario es irrevocable debe
ser atenuada en el sentido de que podria ser extinguida (o modificada
tanto) como resultado de una transaccién entre el otorgante y un individuo
que tenga la posicién de un comprador de buena {e, o equivalente.

Apenas si es necesario agregar que los tribunales, en lugar de analizar
los problemas del escrow en términos de potestades como aqui se indica,
acostumbran resar la cuestén y decidirla en términos de “entrega”,
“cumplimiento de condiciones”, etcétera.

75 En relacién con esto vale la pena sefialar que Sudgen, en su tra-
bajo’ Powers (8* ed., 1861), contrariamente a la préictica general, usa la
expresién “potestad de entrar por condicién transgredida”.

76 Para ejemplos varios de potestades, ver las opiniones correctas en
Bk. of S. Australia ¢/ Abrahams (1875), L. R. 6 P., 2635; Barlow ¢/ Ross
(1890), 24 Q.B.D., 381, 384,
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oportunamente recibida. Estos hechos operativos han creado una
potestad a favor de B Yy una sujecién concomitante para A. De-
positando una carta de aceptacién en el correo, B tiene la potestad
de imponer una obligacién potencial o imperfecta ' ex contractu
sobre A y sobre si mismo. Suponiendo que la tierra vale 15.000
délares, ese particular elemento juridico —la relacién de “potes-
tad plus sujecién” entre A y B —parece tener un valor de unos
5.000 délares para B. La sujecién de A subsistira durante un plazo
razon:jlble, a menos que, en ejercicio de su potestad de hacerlo, A
la extinga previamente mediante Ia serie de hechos operativos co-
nocidos como “revocacién”-Esto- tiltimo es habitualmente descrip-
to diciendo que la “oferta” de A “continuard” o “permanecers”
abierta” durante un lapso razonable, o durante el plazo definido
efectivamente especificado, a menos que A previamente “retire” o
“revoque” tal oferta.”® Si bien no cabe duda de que en Ia gran
mayorfa de los casos el uso de estas expresiones no perjudica, tal
forma de enunciar la cuestién parece representar, empero, una
mezcla de elementos no juridicos y jurfdicos que, en cualquier
problema que requiera un razonamiento cuidadoso, deberfan ser
distinguidos. Una. oferta, considerada como una serie de actos
operativos fisicos y psiquicos, ha agotado su fuerza y se trans-
forma en functus officio tan pronto como tal serie ha sido com-
pletada mediante Ia “recepcién por el destinatario”, La cuestién
real apunta, en consecuencia, al posible efecto furidico en ese
momento, Si el mismo consiste en Ia potestad de B y en la corre-
lativa sujecién de 4, son sin duda estas relaciones juridicas las
que “continiian” o “permanecen abiertas” hasta que sean modifi-

77 En lo que concierne a obligaciones imperfectas, véase Frost ¢/
Knight (1872), L. R. 7 Ex. 111, voto del juez Cockburm.
v 78 Compirese Boston R. Co. ¢/ Bartlett (1849), 3 Cush., 225:
Aunque el documento que firmé el demandado no era mas que una oferta,

una qiferm; pero tan pronto como se la acepté dejé de ser una mera

Compir.
tracts (1911), 16 y sig,

ese también la forma de los enunciados que trae Ashley, Con.

e - et . m————r . rre————.
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cadas por la revocacién u otros hechos operativos.’ Lo que hasta
aqui hemos dicho con respecto a los contratos celebrados por co-
rrespondencia se aplica, mutatis mutandi, a todo tipo de contra-
tos. Aun cuando las partes estén presentes, la oferta crea una suje-
cién que afecta al ofertante, junto con una potestad correlativa
que beneficia al destinatario de la oferta. A los fines presentes,
la Gnica diferencia consistiria en el hecho de que tal potestad y
tal sujecién expirarfan en un lapso muy corto.

Quizés la justificacién préctica de este método de analisis es
de alguna manera mayor respecto del tépico de las opciones, En
su destacado libro Contracts, dice Langdell: ™

“Si el ofertante estipula que su oferta permanecerd en
pie durante un tiempo especificado, la primera pregunta
es si tal estipulacién constituye un contrato obligatorio. . .
Cuando tal estipulacién es obligatoria, surge una nueva
pregunta, a saber, si hace a la oferta irrevocable. Se ha
sustentado como opinién comin que ése es el caso, pero
esto, claramente, es un error... Una oferta es simplemente
uno de los elementos de un contrato; y para la celebracién
de un contrato es indispensable que las voluntades de las
partes concurran, a los ojos de la ley, en el momento de
la celebracién. En consecuencia, una oferta que no puede
ser revocada por quien la formulé es una imposibilidad
juridica. Ademas, si la estipulacién transformara la oferta
en irrevocable, serfa un contrato no susceptible de ser vio-
lado, lo que es también una imposibilidad juridica. Por lo
tanto, el tunico efecto de tal estipulacién, es dar al destina-
tario de la oferta el derecho a obtener dafios y perjuicios
si la estipulacién es transgredida por la revocacién de
aquélla”.8o

782 Véase el enunciado insélitamente claro de Holmes en Brauer c/
Shaw (1897), 168 Mass., 198, 200. “Por su eleccién y acto, ellos produjeron
una relacién con los actores que éstos podian transformar en un contrato
por un acto de su parte.” :

70 Landgell, Summary of Contracts (2% ed., 1880), sec. 178.

80 Las premisas a priori y conclusiones especificas de Langdell han
sido adoptadas por muchos otros autores que han escrito sobre el tema.
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El razonamiento que antecede pasa por alto el hecho de que
una oferta comiin crea ipso facto una relacién juridica —una po-
testad y una sujecién— y que es esta relacién (y no los hechos
fisicos y psiquicos que constituyen la oferta) la que “permanece
abierta”, Si se conceden estos puntos, parece no existir dificultad
en reconocer un acuerdo de opcién unilateral apoyado en consi-
deration ° o materializado en un instrumento formal, acuerdo que
confiere a la parte que puede ejercer la opci6én la potestad irre-
vocable de crear, en cualquier momento dentro del plazo esti-

pulado, una obligacién bilateral entre ella y quien dio la opcién. . _ .

Correlativa con esa. potestad habria, por supuesto, una sujeci6n
para el dltimo, que éste no tendria potestad de extinguir., Los
tribunales parecen no tener dificultades en alcanzar sustancial-
mente este preciso resultado, si bien sus explicaciones usan siem-
pre la terminologia del “retiro de la oferta” y expresiones simi-
lares, que dan la idea de elementos fisicos y psiquicos.8!

Véase, por ejemplo, Ashley, Contracts (1911), 25 y ss.: R. L. McWilliams,
“Enforcements of Option “Agreements” (1913), 1 Calif. Law Review, 122.
. % Consideration. Es uno de los requisitos para que haya contrato
obligatorio en el derecho anglo-norteamericano. Consiste en todo beneficio
recibido 0 a recibir por la parte que se ha comprometido a hacer algo,
o en todo perjuicio o pérdida sufrido o a sufrir por la persona en favor de
quien se ha hecho la promesa. Solo si hay tal beneficio y/o perjuicio puede
exigirse el cumplimiento de la accién prometida. La mera promesa {nudum
pactum) no crea obligaciones exigibles. (N. del T.)

81 Para un reciente pronunciamiento judicial sobre el tema, véase
W. G., Reese Co. ¢/ House (1912), 162, Cal., 740, 745, voto del juez Sloss:
“Donde hay consideration, 1a opcién no puede ser retirada durante el lapso
acordado para la duracién de ella, mientras que si no hay consideration, la
parte que ha dado la opcién puede revocarla en cualquier momento antes
de su aceptacién, aunque cuando no haya expirado el plazo limite... Tal
oferta, una vez aceptada debidamente, constituye un contrato obligatorio
para ambas partes y cuyo cumplimiento ambas pueden exigir”.

En el mismo sentido, véase Linn ¢/ McLean (1885), 80 Ala 360, 364;
O’Brien ¢/ Boland (1893), 166 Mass., 481, 483 (oferta bajo sello).

La mayoria de los casos que reconocen la potestad irrevocable de la

rsona en cuyo favor se ha dado la opcién, se han presentado en juicios

© equity por cumplimiento en especie, pero parece no haber razén para
dudar que la misma doctrina seria aplicatf: en una accién de common law
para obtener dafios y perjuicios. De acuerdo con este criterio véase Baker c/
Shaw )(1912), 68 Wash,, 99, 103 (dicta en una accién por dafios y pes-
juicios). ‘

ey e
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En relacién con las potestades y sujeciones creadas respec-
tivamente por una oferta ordinaria y por una opcién, es intere-
sante considerar las sujeciones de una persona dedicada a una
“ocupacién ptblica” (“public calling”). Porque, segiin parece, la
posicién caracteristica de esa persona es intermedia, casi se po-
drfa decir, entre la que ocupa un ofertante contractual comtn
y la que ocupa quien ha dado una opcién. Ha sido habitual afir-
mar, hablando en términos generales, que tal parte se halla so-
metida a un deber actual frente a todos los demés. Se cree, em-

~ Pero, que esto es erréneo. Asi, el profesor Wyman, en su trabajo

sobre Public Services Companies,® expresa lo siguiente:

“El deber que tiene todo aquel que ejerce una ocupa-
cién piblica es primariamente un deber de servir a todos los
que forman parte del ptblico... Es en cierto modo diffeil
ubicar este excepcional deber en nuestro sistema juridi-
co... La verdad es que la obligacién que tiene quien ha
asumido el cumplimiento de un deber piblico es sui ge-
neris”.83

Sostengo que las dificultades del distinguido autor surgen
primariamente de que no ve que el duefio de una posada, el
transportador y otros que de igual modo hacen una oferta al
publico, se encuentran sometidos a sujeciones presentes, mis que
a deberes presentes. Correlativas a esas sujeciones son las potes-
tades respectivas de los distintos miembros del publico. Asi, por
ejemplo, una persona cualquiera que esté de viaje tiene la potes-
tad juridica, si formula su pedido de manera adecuada y ofrece
pagar lo suficiente, de imponer al posadero el deber de dagle
alojamiento. Si el posadero transgrede el deber asi creado, €] via-
fero tendré una accién, Parecerfa, por lo tanto, que el duefio de
la posada est, en alguna medida, en la misma situacién del que
ha dado una opcién a todos los viajeros. La tinica diferencia
consiste, en lo que atafie a los efectos juridicos netos, en que el
posadero puede extinguir sus sujeciones actuales, y las potesta-

82  Secciones 330-333.
8 En el mismo sentido, véase Keener, Quasi-Contracts (1893), pig. 18.
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des correlativas de los viajeros, abandonando su ocupacién. Sin
embargo, por otra parte, sus sujeciones son més gravosas que
las de un ofertante contractual comtn, toda vez que no puede
extinguir dichas sujeciones por ningtin acto simple anilogo a la
revocacién de una oferta. :

Posiblemente alguna cautela es necesaria respecto de todas
las “potestades juridicas” consideradas hasta aqui. Por ejemplo,
en el supuesto de la potestad de enajenacién del propietario co-
min. es menester distinguir con cuidado entre la potestad juri-
dica, el poder fisico-de—hacer las cosas necesarias para el “ejer-

cicio” de la potestad juridica, y, por tltimo, el privilegio de ha- -

Cer esas cosas, en caso de que tal privilegio realmente exista.
Puede ocurrir que exista o que no. Asi si X, propietario de un
inmueble, ha celebrado un contrato con Y, comprometiéndose a
no venderlo a Z, los actos de X, necesarios para ejercer la potes-
tad de enajenar el inmueble a Z son “privilegiados” en las rela-
ciones entre X, y toda otra persona que no sea Y; pero obvia-
mente, entre X e Y, el primero no tiene el privilegio de realizar
los actos necesarios; o, invirtiendo la frase, X tienc frente a Y el
deber de mo hacer lo que es necesario para ejercer la potestad.

En vista de lo que llevamos dicho, poco es lo que tenemo.
que agregar respecto de la sujecién en cuanto tal. Se trata, coma
hemos dicho, del correlativo de una potestad y del opuesto de
una inmunidad (o exencién). Mientras que, sin duda, la palabra
“sujecién” (liability) a menudo v en forma imprecisa es usada
como sindnimo de “deber” u “obligacién” creemos, a partir de
un examen amplio de los precedentes judiciales, que la connota-
cién que hemos adoptado como la que m4s se adecua a la pala-
bra en cuestién se justifica plenamente. Sefialaremos ahora algunos
pocos casos que tienden a indicar eso. En Mc Neer ¢/ Mc Neer,5
el juez Magruder usé los conceptos de potestad y sujecién de la
manera siguiente:

“En vida de la propietaria, sin embargo, el interés de
ésta en el inmueble carecia de aquellos elementos constitu-

8¢ (1892) 142 I11., 388, 397.

TIIEL A eI
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yentes de la propiedad, tales como la potestad de disposicién
Y la sujecién frente a una ejecucién forzada, que antes le
habian conferido el carécter de un dominio consolidado”,

En el caso Booth ¢/ Commonwealth,% el tribunal tuvo que in-
terpretar una ley de Virginia que establece “que todas las perso-
nas libres de sexo masculino y de raza blanca, mayores de 20
afios y menores de 61, estarin sujetas a servir como jurados, salvo
las excepciones que més adelante se establecen”. Es obvio que
esta ley solo impuso una sujecidn y no un deber. Es una sujecién
que somete a la creacién de un deber, El tltimo sélo surgir4
cuando, en ejercicio de sus potestades, las partes litigantes y los
funcionarios del tribunal hayan hecho lo que es necesario para
imponer el deber especifico de cumplir las funciones de jurado.
El lenguaje del tribunal, por conducto del juez Moncure, es par-
ticularmente apto para indicar que el concepto de sujecién es el
opuesto, o la negacién, del concepto de inmunidad (o exencién):

“La férmula a la vez expresa e implicita es ‘est4 sujeto’,
lo que tiene un significado muy diferente al de decir que
Tetine las condiciones’... Significa que esti ‘obligado’
o Tligado’... Una persona eximida de actuar como jurado
no estd sujeta a actuar como tal, y una persona que no esti
sujéta a actuar como jurado est4 eximida de prestar tal ser-
vicio. Los términos parecen ser convertibles”.

En Emery ¢/ Clough® hallamos otro buen ejemplo de uso
judicial. Con relacién a una donacién causa mortis y a la sujecién
del donatario de verse privado de su interés por el ejercicio de
la potestad de revocacién del donante, el juez Smith dijo:

“El titulo al bien donado causa mortis pasé mediante
la entrega revocable tinicamente en vida del donante, y su
muerte perfecciona el titulo del donatario al hacer concluir
el derecho del donante o potestad de revocacién (defeasan-
ce). La propiedad pasa directamente del donante al dona-

8t (1861) 16 Grat, 519, 525.
86 (1885) 63 N.H., 552.
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tarlo... y después de la muerte del donante el donatario
868lo estd sujeto a verse privado de su interés en favor de
los acreedores del donante. El derecho y la potestad del
donante cesan con su muerte”,

Quizés el sinénimo mi4s cercano de sujecidn es “sometimien-
to” o “responsabilidad”. En relacién con esta tltima palabra, re-
sulta interesante recordar un parrafo del voto del juez Day en
Mc Elfresh ¢/ Kirkendale:®

“Las palabras ‘deuda’ y ‘sujecién’ no son sinénimas,
y 1o es comin que se las entienda como tales. En lo que se
refiere a las relaciones patrimoniales entre las partes, ‘suje-
cién’ es una palabra de significado més amplio que deuda.
Sujecién es responsabilidad”,

Mientras que la palabra en cuestién tiene la connotacién
genérica y amvlia ya indicada, no hay duda de que con frecuen-
cia indica esa forma especial de sujecién (o complejo de sujecio-
nes) que es correlativa de una potestad (o complejo de potesta-
des).® perteneciente a un litigante y a los diversos funcionarios
del tribunal. Tal fue el significado que se le atribuyé a cierta ley
de california en el caso Lattin ¢/ Gillette.s® Dijo el juez Ha-
rrison:

“La palabra ‘sujecién’ expresa la condicién en la cual
es colocado un individuo después de haber transgredido
un contrato, o tras haber viclado cualquier obligacién que
pese sobre €. Bouvier la define como ‘responsabilidad’.” #

87 (1873) 38 la. 224, 298.

8 Compirese Attorney General ¢/ Sudeley (1896), 1 Q. B. 354, 359,
(voto de lord Esher: “Lo que se lama un derecho de accién (*ight of
action’) no es la potestad para iniciar una accién. Cualquiera puede iniciarla
aunque no tenga derecho alguno”); Kroessin ¢/ Keller (1895), Minn.,
372 (voto del juez Collins: “La potestad de iniciar tales acciones” ).

86 95 Cal,, 317, 319.

90 Nos sentimos inclinados a pensar en la sujecién exclusivamente como
una relacién gravosa. Pero, en su amplio significado técnico, esto no es
necesariamente asi. En efecto, X, duefio de un reloj, tiene la potestad de
abandonar su propiedad, esto es, de extinguir derechos, potestades, e inmu-
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Inmunidades e incompetencias. Tal como se sefialé ¥ya, una
inmunidad es el correlativo de una incompetencia (“no-potes-
tad”), y el opuesto (o la negacién) de una sujecién. Quizis re-
sulte ya obvio, como consecuencia del bosquejo preliminar y del
examen hecho hasta ahora, que una potestad ofrece el mismo
contraste general con una inmunidad que el que un derecho
presenta frente a un privilegio. Un derecho es una pretensién
afirmativa de un individuo contra otro, y un privilegio es la li-
bertad de un individuo frente al derecho o la pretensién de otro.
Del mismo modo, una potestad es el “contralor™ afirmativo que
un individuo ejerce sobre una relacién juridica dada, respecto de
otro individuo; mientras que una inmunidad es la libertad de una
persona frente a la potestad juridica o ‘contralor’ juridico de
otro, con respecto a una relacién juridica.

Unos pocos ejemplos bastardn para aclarar esto, X, propie-
tario de un inmueble, tiene, como hemos visto, la potestad de
enajenarlo a Y o a cualquier otra persona, Por otra parte, X tiene
también varias inmunidades frente 2 Y y todos los demés. Porque
Y estd limitado por una incompetencia (esto es, carece de potes-
tad) en lo que concierne a desplazar el interés juridico de X en
direccién a si mismo o hacia un tercero. Y lo que vale para ¥
se aplica también a todo otro individuo que no haya adquirido,
por virtud de hechos operativos especiales, la potestad de enaje-
nar la propiedad de X. Si un oficial de justicia (sheriff) ha sido
debidamente facultado, mediante un writ of execution, para ven-
der el interés de X, entonces las cosas son muy distintas; 1a suje-
cién de X serd correlativa de la potestad de aquel funcionario.

nidades relativos al reloj (no, sin embargo, sus privilegios, por cuanto hasta
que alguno haya adquirido Htulo sobre el reloj abandonmado, X tendrfa los
mismos privilegios que antes); y correlativamente con la potestad de aban-
dono de X existe la sujecién de todos los demds. Pero tal sujeciém, en lugar
9 ser gravosa o molesta, es todo lo contrario. Con relacién a otra
M, por ejemplo, es una sujecién de ver creados en su favor (aunque con
prescind. de su voluntad) un privilegio y una potestad referente al re-
lof. Esto es, el privilegio de tomar posesién, y la potestad, al hacer esto,
de consolidar el titulo, Ver Dougherty ¢/ Creary (1868), 30 Cal,, 290, 298,
Compirese esta forma agradable de sujecién con la sufecidn de ver creado
un deber, por ejemplo, 1a de quien ha dado una oncién en un caso en que
el valor de la propiedad ha aumentado considerablemente.



e — e ey sy
e

82 W. N. Hohfeld

Esa sujecién ser4 el opuesto mismo de Ia inmunidad (o exenci6n).
Es elemental, adem4s, que, frente al oficial de justicia, X podria
ser inmune o estar exento respecto a ciertas parcelas, y estar
sujeto (liable) en relacién con otras. % De igual manera, si X
ha designado en debida forma a un agent para vender un deter-
minado inmueble, en tal caso y en relacién con ese inmueble, X
tiene frente al mismo una sujecién y no una inmunidad.

Por més de un siglo en los Estados Unidos se ha litigado mu-

cho en torno del problema de las inmunidades frente a las potes-

de desconfianza acerca de la importancia “prictica” de la necesi-

dad de precisar y distinguir los conceptos y términos juridicos, qui-
Z8s algunas de esas dudas se verian aventadas al considerar los

DUMErosos casos sobre exenciones impositivas que han llegado a
la Suprema Corte. Asi, en Phoenix Ins, Co. ¢/ Tennessee 8! el

juez Pechkam expresé el punto de vista del tribunal de la si-
guiente manera:

tades de imponer gravimenes. Si persistiera atn algin sentimiento

“Al otorgar a la De Soto Company ‘todos los derechos,
privilegios e inmunidades’ de la Bluff City Company, se
han empleado todas las palabras que pueden considerarse
necesarias para acordar a la primera la exencién de gravé-
menes de que gozaba la segunda. Sin embargo, en el acto
siguiente, por el cual se otorgé la carta de Ia apelante, la
palabra ‘inmunidad’ fue omitida. ¢Hay que atribuir algin
significado a esa omisién y, en caso afirmativo, cudl? Pen-
samos que hay que atribuirle algfin significado. La palabra
‘inmunidad’ expresa en forma m4s clara y definida que
las otras Ia intencién de incluir una exencién de impuestos.
Dicha exencién es descripta con més precisién como una
‘inmunidad’ que como un privilegio, aunque 1o puede ne-
garse que esta dltima palabra puede a veces, bajo algunas
circunstancias, incluir tales exenciones”,

802 Véase como usa “inmunidad” el juez Moore en Gollnick ¢/ Mar-
vin (1911), 60 Or., 312, 118 Pac, 10186.
%1 (1895) 161 U.S., 174, 177, ,

e e o
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En Morgan ¢/ Louisiana® se lee uma interesante discusién
en el voto del juez Field. Se resolvis que una vez ejecutada, en
un cobro hipotecario, la franquicia y propiedad de una compa-
fila ferroviaria, la inmunidad de impuestos de que ella gozaba no

pasa al comprador en la ejecucién. Al sostener esas tesis el juez
Field dijo:

“Tal como ha resuelto a menudo este tribunal, toda la
comunidad est4 interesada en preservar sin disminuciones
la potestad de imposicién... La exencién de impuestos a
favor de la propiedad de'la compaiiia, y la exencién de sus
funcionarios y empleados respecto del servicio militar y de
la carga de servir como jurado, fueron concedidos en hene-
ficio de la compafifa y solo de ella. En cuanto a su caricter
personal, esas exenciones’ son andlogas a las exenciones de
ejecucién de ciertos bienes de deudores, establecida por
leyes de los distintos estados”#®

2 (1876) 93 U.S. 217, 292.

93 Véase, en el mismo sentido, Picard ¢/ Tennessee, etc. R. Co.
(1888), 130 U. S. 637, 642 (juez Field); Rochester Railway Co. ¢/ Ro-
chester (1906), 205 U. S. 236, 252 (juez Moody, quien pasa revista a jos
numerosos casos sobre el tema).

En Internal & G. N. Ry Co. ¢/ State (1899), 75 Tex., 356, se adoptd
un punto de vista diferente respecto a Ja enajenabilidad de una inmunidad
impositiva. Hablando por conducto del juez Stayton, dijo el tribunal:

“Examinando las cliusulas de la ley del 10 de marzo de 1871, a-
mos que no puede dudarse de que la exencién de impuestos conferida por
ella, en lugar de ser un derecho que pertenece trdoamente al apelante, es un
derecho inherente al bien al que se aplica, y pasa a las manos de quien-
quiera Hlegue a ser su propietario (...). La existencia de este derecho incre-
menta el valor del bien. Hay que suponer que los accionistas y los acreedo-
res han tratado con la entidad confiando en el contrato que le daba la exen-
cién, y ésta no puede serle quitada por ley, por disolucién de la entidad, o
de ninguna manera que no sea suficiente para transferir titulo de una persona
a otra, El derecho de exencién de impuestos est4 asegurado por la misma
garantia que asegura el titulo a aquellos que son propietarios de inmuebles
otorgados segtn la ley en cuestién, y aunque la entidad puede ser disuelta,

?; las personas que sean titulares de la propiedad a la
que se aplica la inmunidad. La disolacién legitima de una persona juridica
extinguird todas las franquicias y prvilegios de la entidad otorgados por el
acto de concesién de la personeria; pero si la entidad tiene derechos, privi-
legios y franquicias de la naturaleza de la propiedad, asegurados por contrato
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En lo que se refiere a las inmunidades, los dos fallos judi-
ciales citados en tltimo término apuntan, respectivamente, a pro-
blemas de interpretacién y 2 problemas de enajenabilidad. En
muchos otros casos, se han presentado complicados problemas
constitucionales como resultado de leyes que limitan o extienden
los diversos tipos de inmunidades. En oportunidades diversas los
litigantes tuvieron oportunidad de apelar tanto respecto de la
cléusula que proscribe la limitacién de obligaciones que surgen
de los contratos, como respecto de la que veda privar a una per-
sona de su propiedad sin debido proceso legal. Esto vale en es-
pacial para las exenciones de impuestos * y las "exenciones de
ejecucién.?s '

Si se me permite decir algo acerca de las meras palabras en
cuanto tales, lo primero que hay que observar es que se ha abu-
sado del término “derecho” (subjetivo) en el campo de las in-
munidades, as{ como en otros.?® Sin embargo, tal como lo sefialaron
las opiniones judiciales ya citadas, el mejor sinénimo es, por su-
puesto, el término “exencién”.®® Es instructivo sefialar también,
que la palabra “impunidad” tiene connotaciones muy similares.

basado en consideration, los mismos sobrevivirdn después de la disolucién de
la entidad, en beneficio de aquellos que pueden tener un derecho o una
pretensién justa sobre los biemes de la entidad disuelta”,

En relacién con las exenciones de homestead {“bien de familia”), ver
el voto del juez Sloss, en Smith ¢/ Bougham (1909), 156 Cal., 359, 365:
“Una declaracién de homestead. .. agrega ciertos privilegios e inmunidades
al titulo que podria tenerse en ese tiempo™.

% Véase Choate ¢/ Tr (1812), 224 U.S. 665.

95 Véase Brearly School, Limited ¢/ Ward (1911), 201 N.Y, 358: 94
N.E., 1001 (una decisién interesante, con tres votos en disidencia). Los
otros casos sobre el tema estin compilados en Ann. Cas., 1912 259,

98 Ver Brearly School, Limited ¢/ Ward, citado en la nota precedente;
también Internat. & G. N. Ry Co. ¢/ State (1899), 75 Tex., 357, ditado
supra, nota 91.

7  Comparar también Wilson ¢/ Gaines (1877), 9 Baxt, (Tenn.) 546,
550-551, juez Turney: “El uso en las leyes de solo dos de las palabras de
la Constitucién, a sa-{er, «derechos» y <privilegios», ¥ la omisién de emplear
las otras dos que le siguen de inmediato, a saber, «inmunidades» y texen-
clones», cualquiera de las cuales habria aclarado la interpretacién en que se
apoya el recurrente, demuestran que exist6 una intencién deliberada por
parte de la legislatura en el sentido de no acordar el beneficio reclamado”.

Solo muy rara vez se ve que un tribunal trata de formular una distin-
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Esto se hace evidente en la interesante distincién hecha por el
lord canciller Finch en Skelton ¢/ Skelton,® caso decidido en
1677 .

“Al decir esto no pretendo en modo alguno admitir que
la equity aumente las restricciones de las incompetencias
que ha creado una ley del parlamento. Y en lo que se re-
fiere al otorgamiento "de infunctions ® para hacer cesar el
uso abusive de un inmueble, hago una distincién entre el
caso en que el ocupante sélo tiene impunitatem y el caso en
que tiene jus in arboribus. Si el ocupante tiene sélo una
simple indemnidad o exencidn frente a una accién (en de-
recho) en caso de incurrir en uso abusivo, es adecuado que
se lo restrinja mediante una injunction que le prohiba co-
meterlo”. 9

En la Gltima parte del an4lisis precedente, se han examinado
ocho conceptos juridicos. Ellos han sido comparados entre sf con
algtn detalle. Me ha guiado el propésito de poner de manifiesto
no solo su intrinseco significado y alcance, sino también sus rela-
ciones reciprocas y los métodos que se siguen al aplicarlos, en el

cién sutil entre inmunidad Yy exencibn. Asi, en un caso reciente, Strahan ¢/
Wayne Co. (junio, 1913), 142 N.W. 678, 680 (Neb.), el juez Bames dijo:
“Se ha sostenido, por el gran peso de las autoridades, que la dote mo es
inmune (a las leyes de impuesto sucesorio) porque es dote, sino (...) por-
que pertenecié a la mujer en forma no perfecta durante la vida del ma-
rido (...). Hablando estrictamente, la parte de la viuda debia ser conside-
rada inmune, més que exenta, en relacién con el impuesto sucesorio. Esti
libre de ese impuesto; no es que haya sido eximida de &1”.
98 (1877) 2 Swanst., 170.
Injunction. “Una prohibicién, dictada por un tribunal de equity,

dirigida a2’ una de las partes en un juicio, por la cual se ordena a ésta

abstenerse de realizar algin acto que esté llevando a cabo, 0 que amenaza

hacer. Debe tratarse de un acto: a) lesivo a la persona o a los intereses
del actor y b) de tal naturaleza que Do exista respecto del mismo remedio
e(ldect:izﬁo e)n derecho.” Véase Black’s Law Dictionary, 4* ed., pag, 923.
N, T.
99 En Skelton ¢/ Skelton, se observar4, la palabra “impunidad” y la
palabra “exencién” se emplean como el opuesto a sujecién frente a las po-
testades de un demandante en una accién judicial.
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razonamiiento judicial, para la solucién de los concretos proble-
mas que se plantean en los juicios. Antes de concluir podemos
aventurar una sugestion general referente a la gran importancia
prictica de una apreciacién clara de las distinciones y discrimi-
naciones hechas. Si se me permite una metéfora doméstica, estos
ocho conceptos —derechos y deberes, privilegios y no-derechos,
potestades y sujeciones, inmunidades e incompetencias— parecen
ser lo que podrfa llamarse el “minimo denominador comin del
derecho”. Las fracciones (1/3, 2/5, etcétera) pueden superficial-
mente parecer tan diferentes entre si que desafian toda compa-
racién. Sin embargo, siselas expresa en términos de sus minimos
denominadores comunes (5/15, 6/15, etcétera) la comparacién
se torna ficil, y pueden descubrirse semejanzas fundamentales.
Lo mismo puede decirse, por supuesto, acerca de los conceptos
genéricos de mis bajo nivel, a los que pueden reducirse todos
los “elementos juridicos”™.

Volviendo, por ejemplo ,al tema de las potestades, a primera
vista podria resultar dificil descubrir alguna semejanza esencial
y fundamental entre las ventas condicionales de cosas muebles,
las transacciones de escrow, los acuerdos por los que se confiere
una opcién, las relaciones de agency, las potestades de designa-
cién, etcétera. Pero si todas esas relaciones se reducen a sus
términos genéricos de mas bajo nivel, los conceptos de “potestad
juridica® y “sujecién juridica” se presentan como aplicables, de
manera predominante, aunque no exclusiva, a lo largo de toda
la serie, Mediante ese proceso, se hace posible no solo descubrir
semejanzas esenciales y analogias esclarecedoras, en medio de lo

Para ejemplos similares recientes, ver Vacher & Sons, Limited ¢/ London
Society of Compositors (1913), A. C., 107, 118, 125 (voto de lord Macnagh-
ten: “Ahora nada hay de absurdo en la idea de una asociacién o cuerpo que
goza de inmunidad frente a acciones judiciales”; lord Atkinson: “Conferir
inmunidad absoluta a los trustees”, etc.)

Comparar también Baylies ¢/ Bishop of London (1913), 1 Ch. 127, 139,
140, voto del juez Hamilton (Comparar también las observaciones del juez
Swinfen Eady en Thornhill ¢/ Weeks (1913), 1 Ch., 438, 442.

Para ejemplos de uso correcto del término “incompetencia”, como equi-
valente de la negacién de una potestad juridica, véase Poury ¢/ Hordern
(1800}, 1 Ch,, 492, 495; Sheridan c/ Elc}en (1862), 24 N. Y., 281, 384,
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que superficialmente se presenta como una variedad infinita e
irremediable, sino también discernir principios comunes de justi-
cia y otros valores por debajo de los diversos problemas juridicos
en juego. Una consecuencia indirecta, aunque muy préctica, de
esta afirmacién es que con frecuencia se hace posible, por virtud
de tal anlisis, usar como autoridades persuasivas precedentes
judiciales que, de otro modo, podrian parecer completamente
irrelevantes. Si esta observacién es valida respecto de las potes-
tades, parecerfa serlo igualmente respecto’ de los restantes con-
ceptos bésicos del derecho. En suma: mientras mas profundfa es
el andlisis, percibimos con mayor claridad-la-fundamental unidad
y armonia que existe en el campo del derecho.



