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NoTta PRELIMINAR

1. La existencia de un orden juridico en una determi-
nada comunidad humana se traduce en la paralela exis-
tencia de situaciones de tipo muy diverso en las que
pueden hallarse los miembros de esa comunidad. Por
lo pronto, ello posibilita afirmar que hay acciones u omi-
siones juridicamente prohibidas, obligatorias o permitidas.
Estos calificativos dednticos no agotan, por cierto, el ar-
senal de términos que los juristas —y también los legos—
emplean para hablar acerca de aquellas situaciones o, en
términos genéricos, para describirlas. Los mencionados
son los predicados dednticos mas generales y, en ese sen-
tido, los de mas alto nivel.

2. Son numerosos los términos y expresiones que usan
los juristas para aislar o identificar las multiples y com-
plejas situaciones que derivan de la-existencia de.un or-
den juridico. En esta nota preliminar vamos a referirnos
especialmente a un grupo de palabras y expresiones —a
las que, por ahora, llamaremos “expresiones B"— que
se encuentran ubicadas, por decirlo asi, en un nivel inter-
medio entre (A), los términos dednticos mas generales
ya senalados (juridicamente prohibido, obligatorio, per-
mitido), y (C), las expresiones que los juristas emplean
para aludir a las situaciones especificas de que se ocu-
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pan las disciplinas en que se divide la (bien o mal) llamada
Ciencia Dogmatica del Derecho. Me refiero a expresiones
tales como “hipoteca”, “heredero aparente”, “obligacion
solidaria”, “avalista”, “cesacién de pagos”, “préstamo a la
gruesa”, “excusa absolutoria”, “legitima defensa”, “delito
instantaneo”, “excepcion dilatoria”, “terceria de dominio”,

“acto admmlstratxvo”, “debido proceso legal”, “desviacién
de poder”, “preaviso”, etcétera.

Las expresiones B poseen una 6rbita de aplicacién que
excede el campo particular de las distintas disciplinas
dogmaticas (el derecho civil, comercial, procesal, etcé-
tera). Sirven para aislar e identificar situaciones de tipo
general que, si cabe el giro, cruzan los limites que sepa-
ran, en forma mas o menos clara, los dominios adjudi-
cados a aquéllas. Estas expresiones B son, por ejemplo,
”derecho sub]e‘avo” “deber juridico”, “responsabilidad”,

“sancién”, “acto ilicito”, etcétera. No hay una separa’-
cién mtlda entre las expresiones B y las expresmnes mas
espec1f1cas, del grupo C.

el

3. En términos generales puede decirse que, mientras
los juristas dogmaticos usan las expresiones B al trabajar
en sus respectivas disciplinas (para aludir con ellas a las
situaciones generales que esas expresiones aislan, o bien,
con mas frecuencia; para caracterizar por su intermedio
a figuras o instituciones de alcances mas especificos), los
tedricos generales del derecho mencionan tales expresio-
nes B para elucidar su significado, sus relaciones y sus
criterios de aphcacwn

En conexidn con esta (pretendlda) divisién o asigna-
cién de tareas, y con lo que ella da por supuesto caben
estas dos observaciones:

(i) No siempre los autores de Teoria General del De-
recho se ocupan de elucidar nociones que son de uso
frecuente entre los juristas dogmaticos. Algunos de los
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conceptos de que se ocupa la Teoria General del Dere-
cho han sido creados por ella —esto es, introducidos y
definidos-estipulativamente— con la finalidad de pre-
sentar los fendmenos del derecho en una perspectiva
que sejuzga mas esclarecedora o mas rica en conse-
cuencias tedricas. Tal ocurre, por ejemplo, con la no-
ci6n de “deber juridico” entendida en su alcance mas
lato.! :

Esta introduccién de nociones, que no responde a un
uso vigente entre los juristas, puede ser presentada como
una explicitacion de presupuestos que, se afirma, los
juristas aceptan tacitamente. Tal es en parte la preten-
sién de Kelsen; véase, por ejemplo —y en otro contex-
to—, como caracteriza su nocion de “norma fundamen-
tal”.? .
(ii) No siempre los juristas que trabajan en las disci-
plinas dogmaticas se limitan a usar las expresiones del
tipo B, también suelen ocuparse de ellas, con el propésito
de definirlas y describir sus relaciones reciprocas. Estas
excursiones por el campo de la Teoria General del Dere-
cho no suelen ser muy afortunadas.

4. Pues bien, los “conceptos juridicos fundamentales”
de Hohfeld corresponden a nuestras “expresiones B”.
Hohteld no se refiere a todas ellas —o, mejor dicho, a los
conceptos correspondientes— por la sencilla razén de
que su interés central fue esclarecer dos familias de tér-

' Cfr., mi ensayo Sobre el concepto de deber juridico, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1966. Alli adoptd y desarrollé una idea expuesta por Hart en “I
concetto di obbligo”, en Rivista di filosofia, vol. LVI], ndm. 2, pp. 125 a 140.

2 Cfr., por ejemplo, General Theory of Law and State, Harvard University
Press, 1945, Cap. X, C. a., in fine, [hay trad. castellana de Eduardo Garcia
Maynez, Imprenta Universitaria de México, 1950]. Igualmente, Théorie Pure
du Droit, Editions de la Neuchétel, Baconniere, 1953, Cap. IX, 3, [hay traduc-
cién castellana de Moisés Nilve, Buenos Aires, EuDeBa, 1960]. ’



minos ligados, de maneras oscuras y complejas, a la pa-
reja de opuestos “derecho (subjetivo)” —“deber (juridi-
co)”~. Para aclarar un poco los términos de esta oposicion,
digamos: :

a) que el primero de ellos (“derecho”) tiene alli el senti-
do (impreciso) con que se usa la palabra en férmulas del
tipo de “X tiene derecho a...”, 0 “Y tiene el derecho de...”,
formulas que son usuales en contextos juridicos; y,

b) que el segundo término (“deber”) no tiene alli el
alcance generalisimo a que aludimos en el punto ante-
rior, sino una acepcién mas circunscrita, en la que suele
aparecer tipicamente como el complemento o “corre-
lato” del término con el cual se lo presenta en oposi-
cion. S - ~
. 51 nos aproximamos al lenguaje que usan los juris-

tas, podemos observar que cada uno de estos términos
parece presidir, por asi decirlo, una familia de expresio-
nes o palabras emparentadas entre si. Las relaciones in-
ternas de cada familia distan mucho de ser precisas. No se
sabe si algunos de sus miembros son reciprocamen-
te sustituibles, y si no lo son, por qué no lo son. No se
sabe a ciencia cierta si el uso que esas palabras reciben
admite 4reas de superposicion y, en su caso, cémo y con
qué criterio puede ser acotada la zona comun y deslin-
dada de la que no lo es. No se sabe tampoco si esos térmi-
nos se emplean siempre con un significado univoce o si,
por el contrario, sus reglas de uso toleran ambigiieda-
des que el contexto puede, o no, ayudar a disipar. Hay,
en suma, un aparente caos terminologico que, en este
caso, parece ser un indicio de caos conceptual.
(i) Asi, a la primera familia, presidida por la palabra
“derecho” (en el impreciso sentido sugerido), correspon-
.den expresiones tales como “inmunidad”, “libertad”,

1”4

“privilegio”, “prerrogativa”, “facultad”, “exencién”, “po-
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testad”, “poder”,

i

mo”, “atribucion”,

pretension legitima”, “interés legiti-

garantia”, “capacidad”, ”competen-
cia” ”autonzacmn” “permiso”, “licencia”, “franquicia”,
unpurudad”, ‘concesion”, “titulo”, “opcién”, “limita-
cién de responsabilidad”, “prioridad”, “preferencia”,
]urlsdlccmn independencia”, “autarquia”, “autono-
mia”, “inoponibilidad”, etcétera.

(ii) Asi, a la segunda familia, presidida por la palabra
“deber” (en el impreciso sentido sugerido), correspon-
den expresiones tales como “obligacion”, “responsabi-
lidad”, “incapacidad”, “incompetencia”, “prohibicién”,
”111mtac1on” ”caduc1dad” ”carga" “condicion”, “pres-
tacion”, “servicio”, “gravamen”, “impedimento”, “in-
compatibilidad”, “inhabilidad”, “ausencia de derecho”,
“restriccion”, “ligamen”, “débito”, “inhibicién”, etcéte-
ra.

”on

7 n

5. La Teoria General del Derecho ha intentado poner
orden en e] aparente desorden terminoldgico que aca-
bo de ejemplificar. Con el riesgo de incurrir en una sim-
plificacién excesiva, podemos hablar de dos tipos de so-
luciones frente a este problema. O, si se quiere, de dos
técnicas de ataque para resolverlo. No digo que no pue-
de haber otras; estas dos son las principales que se han
dado o empleado.

(i) La primera de dichas soluciones consiste en reducir
los conceptos ligados a las dos familias de expresiones
en cuestion, redefiniendo “derecho subjetivo” y “deber
juridico” de manera tal que esas expresiones tengan, en
todos los contextos, un significado univoco y, a su vez,
no dependiente el uno del otro. Esto significa, por de-
cirlo asi, “oficializar” sélo una acepcion de cada una de
esas expresiones, y decidir que todas las demas expre-
siones de uso corriente, emparentadas con ellas, o po-
seen un significado reducible a los homologados, o bien
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carecen de un contenido significativo relevante para la
adecuada representacion de un sistema juridico sobre ba-
ses cientificas.

Esta primera solucion que he presentado, claro esta,
en la forma de una apretada sintesis y, por ello, con un

considerable sacrificio de matices, parece ser la de la Teo-
ria Pura del Derecho. Aceptarla es alejarse a sabiendas de
los usos vigentes entre los juristas; tales usos quedan
descalificados. La reduccién y la redefinicién correlati-
va son impuestas por los requisitos de la llamada pure-
za metddica. Esto es, por la necesidad de construir un
aparato conceptual coherente y “econdmico” a partir de
un grupo muy pequeno de nociones basicas. Estas ulti-
mas, a su vez, han sido seleccionadas en funcién de los
ideales cientificos del positivismo juridico (en c1erto sen-
tido de “positivismo juridico”).

(ii) Una segunda solucién posible es mantenerse re-
lativamente cerca de los usos V1gentes, para reconstruir
los distintos conceptos juridicos fundamentales que la
profusa terminologia en boga encubre. No se trata aqui
tanto de introducir definiciones puramente estipulativas,
como de recoger, con las necesarias precisiones, el nu-
cleo de significado central de expresiones vigentes.

Esta solucién procura tomar el lenguaje de los juris-
tas como punto de partida y, sin presupuestos rigidos,
rescatar aquellos usos que efectivamente marcan distin-
ciones utiles, aunque muchas veces ese uso enmascare
la distincién bajo el empleo ambiguo de un mismo ter-
mino que se utiliza para describir situaciones distintas,
o recurra a una prescindible bateria de sinénimos per-
fectos, en la creencia errénea de que las distintas pala-
bras identifican o aislan situaciones también distintas.

6. Esta ultima parece ser la solucién de Hohfeld, tal
como resulta-de lo que llamaré la “pretension modera-
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da” de su ensayo. Claro esta que la tarea de Hohfeld
exige efectuar delimitaciones mas o menos drasticas en
los lindes imprecisos de los términos juridicos vigentes.
También es cierto que Hohfeld se ve obligado en un caso a
introducir un nombre nuevo para contribuir a efectuar
una distincion que, segun pretende, es efectivamente
hecha por los juristas, pero no adecuadamente recono-
cida por ellos ni, menos aun, identificada mediante una
designacion especifica. No obstante estas dos maniobras
—la redefinicién parcial y la intfroduccion de algun tér-
mino nuevo—, la tarea de Hohfeld no se confunde con
la que he llamado la primera solucién.

Esto es asi porque tras la concepcién de nuestro au-
tor, en esta interpretacién que se apoya en su “preten-
sién moderada”, opera la idea de que buena parte de lo
que hacen los juristas al clasificar y calificar las diversas
situaciones juridicas es basicamente aprovechable, al
punto que Hohfeld busca apoyo en una multitud de ejem-
plos tomados de la experiencia de los tribunales y de los
textos de los autores, y escribe con la pretension de me-
jorar la practica diaria del derecho. No debe olvidarse
que el titulo completo del ensayo es Los conceptos juridi-
cos fundamentales tal como son aplicados en el razonamiento
judicial (Fundamental legal conceptions as applied to judicial
reasoning). Hay, pues, una marcada diferencia de presu-
puestos, de métodos y de objetivos entre una concep-
cién a la manera de Hohfeld y las concepciones pura-
mente reduccionistas.

7. Cabe hacer notar, sin embargo, que si bien Hohfeld
enuncia el propdsito de recoger y precisar los nicleos de
significado central de nociones juridicas vigentes, en otras
partes atribuye a su ensayo conquistas que pueden cali-
ficarse de excesivas. Esta dualidad autoriza a distinguir
entre una “pretension moderada” y una “pretension
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maxima” de la doctrina. En efecto, nuestro autor pretende
haber llegado a aislar ocho conceptos juridicos funda-
mentales, cuatro de ellos pertenecientes a la familia
- presidida por “derecho” y cuatro de ellos pertenecientes
a la familia presidida por “deber”, que constituirian los
“minimos denominadores comunes” a los que se podrian
reducir todas las situaciones o relaciones juridicas con-
cebibles para dar acabada cuenta de ellas. Algo asi como
si esas nociones nos proveyeran de ocho géneros proxi-
mos (o categorias) tnicos y exclusivos, que permitirian
definir, con el aditamento de las -diferencias especifi-
cas del caso, todos los conceptos juridicos imaginables.

. En la medida en que Hohfeld crey6 realmente haber
hecho eso, su empresa estad expuesta a numerosas criti-
cas que no seria oportuno ni adecuado desarrollar aqui.
Ese modo de entender a Hohfeld recoge la pretension
maxima de su doctrina. Como ella es separable de la que
he llamado su “pretensién moderada”, prefiero mover-
me dentro de esta ultima. Es decir, en la interpretacién me-
nos ambiciosa —y, a mi juicio, mas sensata— que he sin-
tetizado en el punto 6.2

* Arthur L. Corbin subraya lo que llamd “interpretacién moderada”:
“Hohfeld luché con gran éxito para restringir cada uno de los ocho térmi-
nos fundamentales a aquel significado con el que es mas comunmente
‘usado por los jueces y los juristas”, (prologo a Hohfeld, Fundamental Legal
Conceptions, Yale University Press, 1964, p. XIII). También la destaca Walter
W. Cook: “Asi, el analisis juridico, para Hohfeld, era principalmente un
auxilio necesario para descubrir cuéles son exactamente los problemas que
los tribunales y los abogados deben enfrentar y, a la vez, para hailar analo-
gias utiles que de otra manera podrian quedar encubiertas.” Anade Cook
que por eso el verdadero caracter del interés de Hohfeld en el campo ana-
litico lo muestra el titulo completo de su famoso ensayo Los conceptos juri-
dicos fundamentales tal como son aplicados en el razonamiento judicial; eso
—dice Cook- “es lo importante; los conceptos juridico fundamentales no
en absoluto, sino usados concretamente para resolver los problemas practi-
cos que surgen en el trabajo diario de los abogados y los jueces”, (prologo
a Hohfeld, Fundamental..., op. cit., pp. 4 y 5).
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8. Hohfeld cumple su tarea mediante el examen de una
abundante cantidad de usos vigentes, tomados de fallos
judiciales y de obras tedricas de juristas. Sobre esa base
aisla ocho conceptos juridicos fundamentales, que agru-
pa en dos tablas, una de correlativos y otra de opuestos.
Ambas tienen los mismos ingredientes, sélo que agru-
pados con criterios distintos.

(i) En la tabla de los correlativos se destacan las cua-
tro modalidades activas —que suelen ser encubiertas por
un uso indiscriminado de la palabra “derecho” (subjeti-
vo)—y se las presenta en su relacién con las cuatro mo-
dalidades pasivas correspondientes. Mientras que cada
una de las modalidades activas identifica la situacion
de un sujeto A en su relacién con un sujeto B, cada una de
las modalidades pasivas identifica la situacién que, en cada
caso, tiene B frente a A. A la modalidad activa “derecho”
(en sentido estricto) le corresponde como su comple-
mentaria, en cabeza de otro sujeto, la modalidad pasiva
“deber”; ala modalidad activa “privilegio”le corresponde
la modalidad pasiva “no-derecho”; a la modalidad acti-
va “potestad” le corresponde la modalidad pasiva “su-
jecién”; y a la modalidad activa “inmunidad” le corres-
ponde la modalidad pasiva “incompetencia”.

Con otros términos: Si A tiene derecho a que B haga el
acto X, B tiene el deber frente a A de hacer el acto X. Si A
tiene frente a B el privilegio de hacer el acto X, B no tiene
el derecho (tiene el no-derecho) de exigir que A se absten-
ga de hacer X. 5i A tiene la potestad de producir ciertos
efectos juridicos respecto de B, mediante el acto X, B esta
sujeto (esta en un estado de sujecion) frente a A, en el sen-
tido de que la situacion juridica de B se vera alterada por
los efectos del acto X. Si A tiene frente a B una situaciéon
de inmunidad respecto de los efectos juridicos del posible
acto X de B, B es incompetente (tiene incompetencia) para
alterar, mediante el acto X, la situacién juridica de A.
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Cada una de las modalidades juridicas activas recla-

ma a la modalidad pasiva que esta correlacionada con
ella. ‘
" (ii) Distinta es la situacién que exhibe la tabla de los
opuestos. Aqui cada modalidad juridica activa es pre-
sentada en conexion con aquella modalidad pasiva que,
en lugar de complementarla, se le opone como su con-
tradictoria en cabeza del mismo sujeto. A la modalidad
activa “derecho” se opone —en el sentido de que es su
negacion contradictoria— la modalidad pasiva “no-de-
recho”; a la modalidad activa “privilegio” se opone la
modalidad pasiva “deber”; a la modalidad activa “po-
testad” se opone la modalidad pasiva “incompetencia”; .
y ala modalidad activa “inmunidad” se opone lamoda-
lidad pasiva “sujeciéon”.

-Con otros términos: si A tiene frente a B el derecho de
‘que B haga X, ello excluye que A no tiene el derecho (tie-
ne el no-derecho ) de que B haga X. Si A tiene frente a B el pri-
vilegio de hacer X, ello excluye qué A tiene frente a B el
deber de hacer X. Si A tiene la potestad de producir ciertos
efectos juridicos respecto de B, mediante el acto X, ello
excluye que A es incompetente (tiene incompetencia) para
alterar, mediante el acto X, la situacion juridica de B. Si
A tiene frente a B una situacién de inmunidad respecto de
los efectos juridicos del posible acto X de B, ello excluye
que A esta sujeto (se encuentra en un estado de sujecion)
frente a B respecto del acto X y de sus efectos juridicos.

Cada una de las modalidades juridicas activas exclu-
ye a la modalidad pasiva opuesta.

9. Las distintas modalidades juridicas activas no se
excluyen entre si. (Tampoco se excluyen necesariamen-
te entre si las modalidades juridicas pasivas.) Lo que
quiero decir se vera mas claro con el siguiente ejemplo.
Decir que A es propietario del objeto Z, importa afir-
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mar que A tiene, frente a cada uno de los otros miem-
bros de la comunidad, un cimulo de derechos, privile-
gios, potestades e inmunidades superpuestos, relativos
al objeto Z. A tiene el derecho de que B (otro miembro
de la comunidad) no use el objeto Z; tiene, frente a B, el
privilegio de usarlo; tiene, frente a B, la potestad de aban-
donarlo; tiene, frente a B, la inmunidad consistente en
que este ultimo no puede, digamos, enajenar dicho ob-
jeto. A puede, sin embargo, en sus relaciones con B (0
con cualquier otro miembro de la comunidad), limitar
ese cimulo de derechos, privilegios, potestades e inmu-
nidades. Por ejemplo, concediendo a B el derecho (o el
mero privilegio) de usar el objeto, o comprometiéndose
frente a B a no usarlo, u otorgando a éste la potestad de
venderlo.

10. No voy a caracterizar 'y desarrollar aqui todas las
modalidades juridicas. Sélo quiero mostrar cémo ayudan
a clarificar algunos de los problemas que preocupan a
los juristas. A tal fin utilizaré un ejemplo no juridico, pero
del cual puede extraerse mas de una moraleja con rele-
vancia para el derecho. Se conecta con el par de correla-
tivos “privilegio-no derecho” y con el par de opuestos

“privilegio-deber”.*

Supongamos que queremos representar la situacion

normativa reciproca de dos pugiles durante un comba-

* Alf Ross ha mejorado la caracterizacién de “privilegio” que trae Hohfeld
¥, en lugar de “privilegio”, habla de “libertad”, [On Law and Justice, Lon-
dres, Stevens and Sons, 1958, Cap. V. Hay traduccion castellana de Genaro
R. Carrid, Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, Eupesa, 1963]. Mientras
que para Hohfeld la expresion “A tiene frente a B el privilegio de hacer el
acto X” seria analizable diciendo que A no tiene frente a B el deber de hacer
Xy que B no tiene el derecho (tiene el no-derecho) de que A omita X, para
Ross la expresion “A tiene frente a B la libertad de hacer X" es analizable
diciendo que A no tiene frente a B el deber de hacer ni de omitir X, y que B
no tiene el derecho (tiene el no-derecho) de que. A omita o haga X. Consi-
dero preferible, hasta alli, la caracterizacién y la terminologia de Ross. No
obstante, en el ejemplo del texto usaré el vocabulario de Hohfeld. No'creo
que ello afecte la inteligencia de lo que digo.
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te de boxeo, usando exclusivamente la relacion “derecho-de-
ber” caracterizada de la siguiente manera estricta: -

~ a) Decir que el sujeto A tiene el derecho de hacer
(omitir) el acto X significa que A esta autorizado a com-
portarse asi y, especificamente, que el sujeto B tiene el
deber de no impedir que aquél realice (omita) tal acto
(o, lo que es lo mismo, que el primero puede exigir que
el segundo se abstenga de impedirselo); y,

b) Paralelamente, decir que A tiene el deber de hacer
(omitir) el acto Y significa decir que a A le esta prohibido
comportarse de manera contraria y, mas especificamente,
que B tiene el derecho de impedir que A omita (haga)
dicho acto (o, lo que es lo mismo, que B puede exigir
que A se comporte en la forma debida). .

A y B son nuestros pugiles. Sus acciones en el ring
constituyen el universo de nuestro discurso. No hay otras
reglas aplicables que las del boxeo. Nos proponemos re-
presentar la reciproca posicion northativa de A y B en
funcién de esas reglas, utilizando exclusivamente el par
de nociones “derecho-deber” con el sentido que acaba-
mos de precisar. :

No cabe duda, en tales circunstancias, de que tanto
uno como otro pugil tiene el deber de no dar golpes
bajos ni cabezazos a su oponente, asi como el derecho
de que su oponente no le dé golpes bajos ni cabezazos.
Podemos identificar de la misma manera una impor-
tante serie de derechos y deberes de ambos contendien-
tes. :

: L dirermos dal ant

DA
1I'€ro, ¢} \_1\.4: diremos del acto de

” al oponente? No cabe duda de que las reglas del
boxeo no prohiben que A aseste a B un impecable golpe
de puiio en la mandibula. Lejos de ello, el esfuerzo de A
en tal sentido parece corresponder claramente al espiri-
tu del deporte y A est4 autorizado expresamente a ha-
cerlo. Es mas, las reglas del mismo lo estimulan a com-

A AT IIT
dar un golpe “correc-
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portarse asi. Pero aunque las reglas del boxeo autorizan
a A a dar golpes “correctos” a B, seria indudablemente
falso decir que A tiene el derecho de golpear asia B (en
el sentido de “derecho” caracterizado mas arriba). A no
tiene ese derecho, por la sencilla razén de que seria no s6-
lo falso, sino absurdo, sostener que B tiene el deber de
no impedir que A le dé golpes de esa clase. Las reglas
del boxeo expresamente autorizan a B a impedir que A
le de golpes “correctos”, y, aun mas, estimulan a B a
comportarse asi. A no tiene el derecho de golpear a B ni
B tiene el deber de dejarse golpear (y lo mismo vale, por
supuesto, respecto de B y A). Pero el hecho de que B (o
A) no tenga el deber de dejarse golpear no significa que
tenga el derecho de que A (o B) no lo golpee, en el sen-
tido de que A (o B) tendria el deber de no golpearlo.

Es obvio que la terminologia de derechos y deberes,
en el sentido definido, fracasa totalmente para dar cuenta
de la reciproca situacion normativa de nuestros dos
pugiles a la luz de las reglas del boxeo. No se trata de
que esa terminologia refleje inadecuadamente o distor-
sione las cosas; simplemente, no funciona en absoluto.

Frente a nuestro ejemplo, Hohfeld sacaria a relucir,
sin duda, su par de nociones “privilegio-no derecho”.
Cada pugll tiene, frente al otro, el privilegio de darle
golpes “correctos”, en el sentido de que no tiene el de-
ber de abstenerse de ello. Ninguno de los pugiles tiene ese
deber y uno y otro tienen el no-derecho correlativo al
privilegio de su oponente. Pero como un no-derecho
no se confunde con un deber, cada uno de los pugiles
puede, legitimamente, realizar todo lo que esté a su al-
cance (sin violar ningtin deber genuino) para impedir
que su rival ejerza el privilegio de que goza.

Hay, en suma, dos privilegios enfréntados, circuns-
critos, por supuesto, por un perimetro de derechos y de-
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beres en el especifico sentido que da Hohfeld a estos términos
(por ejemplo, los derechos y deberes relativos a los gol-
pes bajos, cabezazos y actos semejantes, descritos por
normas prohibitivas).’ Ninguno de los boxeadores tiene
el derecho (en el sentido especifico de Hohfeld) de darle al
otro golpes “correctos”, y ninguno de ellos tiene el deber
(también en el sentido de Hohfeld) de dejarselos dar.
Ambos gozan del privilegio de darlos y sobre ambos pesa
un no-derecho, a saber, el que hace que no puedan exigir
que el otro se abstenga de dérselos pero que no les veda
impedirle al otro que se los dé. Todo ello, naturalmente,
sin perjuicio del pen'metro de derechos y deberes genui-
nos que encierran el area dentro de la cual se enfrentan los
dos privilegios.

Hay algo asi como una institucionalizacion de la lucha,
regulada por normas que permiten usar las nociones de
“privilegio-no derecho” en el interior del perimetro y
las nociones de “derecho-deber” (en el sentido especifi-
co de Hohfeld) en el perimetro y fuera de él. La situa-
cién no puede ser entendida ni representada si sélo in-
tentamos verla, como quisimos mas arriba, a la luz de
las normas perimetrales o, mejor dicho, de los conceptos
juridicos usados para hablar acerca de la incidencia de
ellas en la calificacién del comportamiento de los pugi-
les. \ -

Este ejemplo aparentemente trivial no esté tan aleja-
do como parece de tépicos que preocupan seriamente a
los juristas. También en la vida de una comunidad hay

formas de institucionalizacion de la lucha que sélo pue-

den ser adecuadamente comprendidas si hacemos fun-

* La imagen del perimetro de derechos y deberes que circundan los
privilegios (en sentido de Hohfeld) es de Hart. Se la escuché en el ciclo de
conferencias que dict6 en la Universidad de Oxford, sobre “Derechos y
Deberes”, durante el afio académico 1964/65.
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cionar, al lado de las nociones “derecho-deber”, en sen- .
tido especifico, las nociones “privilegio-no derecho”. Las
primeras demarcan una zona dentro de-la cual esta le-
gitimado el combate, o sea, donde se enfrentan validamente
dos privilegios en pugna. Las formas mas importantes
de esta institucionalizacidon de la lucha en el contexto
social son, quizas, la competencia econdmica y las for-
mas legitimas de enfrentamiento que caracterizan a las
relaciones entre el capital y el trabajo.®

Es notoria la enorme importancia que tiene el enfo-
que de Hohfeld para conceptualizar con claridad y prove-
cho estos fendmenos tan caracteristicos de los tiempos
en que nos ha tocado vivir. Es previsible el cimulo de
perplejidades en que puede verse envuelta —y de hecho
se ve— la teoria juridica, si pretende analizar estos pro-
blemas valiéndose inicamente de una nocién tan ina-
decuada para esos fines como el concepto de derecho sub-
jetivo, entendido en su correlacién estricta con el de deber
juridico. Ante el fracaso del analisis siempre es posible,
claro esta, apelar a la declamacién. Pero ése, aunque am-
puloso, es en verdad un magro sustituto.

11. Para apreciar mejor el valor de la contribucion de
Hohfeld me parece conveniente, antes de concluir, des-
tacar estas tres cosas:

(i) Hohfeld sdlo se propuso elucidar el significado de
las nociones fundamentales y sus relaciones reciprocas.
No se propuso, en cambio: a) establecer si en un deter-
minado orden juridico o mas precisamente, en cierta area
del mismo, se dan tales o cuales derechos, privilegios,

¢ Véase Hart, “Are there any natural rights?”, en Philosophical Review, vol.
64, num. 2, pp. 175 y ss. [Hay traduccion castellana de Genaro R. Carri,
bajo el titulo de “;Hay derechos naturales?”, en Hart, Derecho y moral:
contribuciones a su andlisis, Buenos Aires, Depalma, pp. 65 y ss. Véase, en
especial p. 72.]
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potestades, etcétera: éste es un problema para Jos llama-
dos juristas dogmaticos, por oposicion a los tedricos ge-
nerales del derecho; b) establecer cuales son los factores
de condicionamiento social dentro de los cuales es pro-
bable que surjan ciertos derechos, privilegios, potesta-
des, etcétera (o que surja el reclamo en favor de su implan-
tacion), ni cudles son las consecuencias reales que para
una comunidad determinada tiene el hecho de que se
implanten ciertos derechos, privilegios, potestades,
etcétera (o que se reclame su implantacién): éste es
un problema que concierne basicamente a los sociolo-
gos; c) establecer si en un determinado orden juridico o,
mas precisamente, en cierta area del mismo, es justo
o conveniente que haya tales derechos, privilegios, po-
testades, etcétera: éste es un problema para los legis-
ladores, los politicos, los filosofos de la politica y los
filésofos del derecho.

Con lo que antecede quiero destacar que el trabajo de
Hohfeld es un ensayo de jurisprudencia analitica. No
resuelve problemas como los indicados. S6lo puede ayu-
dar a solucionarlos en cuanto contribuye a pensar en ellos
con mas claridad. Tal es su tnico mérito, que, por su-
puesto, es enorme.

(ii) Si bien el trabajo de Hohfeld fue concebido en fun-
cién de las peculiaridades del sistema juridico anglosajon
y con referencia principal al aparato de conceptos que
emplean los juristas de ese ambito, sus logros son per-
fectamente adaptables a nuestro sistema juridico y a
nuestro aparato de conceptos. Cuando digo “nuestro”,
aludo al sistema de derecho y al conjunto de nociones
juridicas basicas caracteristicas de Europa continental,
que hemos recibido los pueblos de América latina.

Una prueba concluyente de que los frutos del trabajo
de Hohfeld son aprovechables en nuestro ambito la cons-
tituye el hecho de que un autor de tanta gravitacién
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como el dinamarqués Alf Ross se haya ocupado de las
modalidades juridicas, utilizando una versidn refinada
del analisis de aquél.” 3

Por otra parte, el hecho de que nuestros juristas no
hablen expresamente, pongo por caso, de “no-derecho”
o de “sujecién”, carece de importancia. Lo que importa
es ver si esas distinciones estan incorporadas a su apara-
to conceptual, en cuanto se traducen en otras que, de
no aceptarse aquéllas, no se formularian. Importa ver,
ademas, si el hecho de introducir en forma explicita las
distinciones conceptuales que las expresiones de Hohfeld
marcan, ayuda, 0 no, a entender mejor los problemas
que preocupan a los hombres de derecho.

(iii) Puede afirmarse que la contribucién de Hohfeld
reviste un valor considerable dentro de los estudios de
jurisprudencia analitica. Su elucidacién de los “concep-
tos juridicos fundamentales” puede ser objeto de rec-
tificaciones —algunas de ellas importantes—, y lanémina
de ellos seguramente debe ser enriquecida para poner a
la Teoria General del Derecho a la altura de los tiempos
y acercarla mas a las preocupaciones efectivas de los juris-
tas.® Tal tarea esta aun por hacerse, pero nada de ello
resta valor a lo que el joven Hohfeld escribi6 hace ya
mas de 50 anos.

12. Wesley Newcomb Hohfeld nacié en Estados Uni-
dos en 1879 y muri6 en 1918, cuando atin no habia cum-
plido 39 afos. Este articulo fue escrito en.1913. Todos
cuantos conocieron a Hohfeld quedaron asombrados por
su clara inteligencia y su brillante capacidad de analisis.
Ensend en las universidades de Stanford y de Yale. El
presente ensayo, y otro publicado cuatro anos mas tar-
de, con el mismo titulo, han sido reunidos en el volu-

7 Véase la nota 4 de esta misma obra:
¥ Véase mi ensayo citado en la nota 1.
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men Fundamental Legal Conceptions, que lleva un estu-
dio introductorio de Walter Wheeler Cook. La edicion
de 1964 tiene un prologo de Arthur L. Corbin.

La influencia de la obra analitica de Hohfeld en el
mundo juridico anglosajon ha sido considerable, no sélo
en el campo de la teoria, sino en el de la reformulacion de
las normas vigentes: secciones enteras del Restaternent
de contratos llevan la impronta de sus ideas a través de
algunos de sus principales epigonos. Su ensayo Concep-
tos juridicos fundamentales es ya una obra clasica.

No obstante ello, Hohfeld es casi un desconocido en-
tre nosotros. Tal circunstancia acuerda especial interés a
la publicacion de esta obra en castellano. Espero que,
ademas, sirva para justificar esta nota introductoria y
para excusar a su autor. o ‘ '

Genaro R. Carrio
Buenos Aires, octubre de 1967
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I
INTRODUCCION

Desde tiempos muy antiguos, y hasta el presente, la
naturaleza esencial de los trusts* y de otros intereses
con fundamento en la equity* se ha constituido en tema
favorito de analisis y discusion. Los clasicos estudios de
Bacon' y de Coke son conocidos por todos los estudiosos

* Trust: Institucion tipica inglesa, de origen germanico, semejante, en
aspectos importantes, al fideicomissum del derecho romano. Consiste basi-
camente en esto: una persona transfiere a otra (trustee) la propiedad o titulo
sobre bienes del primero para que el segundo los administre en beneficio de
aquél o de un tercero. El benefidario se llama cestui que trust. Aunque el dominio
corresponde al trustee, el cestui que trust dispone de diversos remedios con
base en la equity, encaminados a que el trustee cumpla adecuadamente con su
funcién. [N: del T.] . ‘ : .

* Equity: Conjunto de reglas que tenian por objeto atenuar los rigores
del sistema juridico inglés (common law), entendida esta expresién en sen-
tido estricto. Originariamente fueron creadas por el Chancellor, funcionario
de la Corona, y aplicadas por érganos especiales. Hoy subsiste la distin-
cion entre normas de derecho y normas de equity, pero ambas son aplicadas
por los jueces y ambas integran el orden juridico de los paises del common
law, entendida la expresién “orden juridico” en sentido amplio. Las reglas
y remedios de equity se basan en consideraciones de justicia. [N.del T.]

! Bacon on Uses (circa 1602; Rowe, 1806, pp. 5 y 6): “La naturaleza de un
use se discierne mejor considerando lo que no es y luego lo que es.- (Use.
Para los fines de esta exposicién, ‘use’ puede considerarse como sinénimo
de ‘trust’, ‘usee’, como sinénimo de ‘trustee’ y ‘cesty que use’ como si-nonimo
de ‘cesty que trust’ [N. del T.])... Primero, un use no es un derecho, titulo o
interés juridico; y, en consecuencia, el master attorney que comentd esta
ley dijo bien, a saber, que no hay mas que dos derechos (subjetivos): jus in
re y jus ad rem.” ’
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de equity, y la famosa definicién del segundo (por in-
adecuada que en realidad sea) es citada aun en los mas
recientes libros de texto sobre trusts.2 El tema ha ejercido
una peculiar fascinacion sobre los pensadores juridicos
modernos; de ello proporcionan prueba abundante los di-
fundidos articulos de Langdell® y de Ames,* las reitera-

“Uno es la derecha sobre una cosa, que es un jus in re; el otro una pretension
o exigencia, la cual es un jus ad rem, pero un use no es ni lo uno ni lo otro]...]
tal modo, hemos llegado ahora por via de negaciones a una afirmacién: lo
que un use es. Una est dominium fiduciarium: el use es una propiedad en
fideicomiso.”

“De modo que, usus et status, sive possessio, potius differunt secundum
rationem fori, quam secundum naturam rei, porque el uno esté en el tribunal
de derecho, el otro en el tribunal de la conciencia[...].”

? Co. Lit. (1628) 272 b: “Nota, un use es un trust o confianza en otro, que
no se origina en la propiedad raiz sino que es algo colateral, anexo al
inmueble y a la persona que tome contacto con él, scilicet, que cesty que use
obtendra el beneficio, y que el tenedor de la tierra administara el bien. De
modo que el cesty que use carecia de jus in re y de jus ad rem,-y sélo tenia una
relacion fiduciaria y un trust para lo que no habia remedio en el common law.
Para la violaoion del trust su unico remedio consistia en la subpoena o
intimacion a comparecer ante la cancillerial...].” o

Esta definicion es citada y examinada con aprobacion en Lewin, Trusts
(12° ed., 1911, p. 1). También se la recuerda en Maitland, Lectures on Equity,
1909, pp. 43 y 116.

3 Véase Langdell, “Classification of Rights and Wrongs” (1909) en 13
Harvard Law Review, 659, 673: “;Puede entonces la equity crear aquellos
derechos que considere necesarios para los fines de la justicia? Puesto que
la equity sélo dispone de fuerza fisica, parece imposible que pueda crear
nadal...] Parece, por tanto, que los derechos fundados en la equity sélo
existen con miras a ésta, esto es, que son una ficcién inventada por ella para
promover la justicia[...].”

“Cerrando, pues, nuestros ojos al hecho de que los derechos fundados
en la equity son una ficcién, y suponiendo que poseen existencia real, ;cual
es su naturaleza, su extension, y cual es el campo que ellos ocupan?|...] No
deben violar el derecho (objetivo). Los derechos basados en el orden
juridico (en sentido estricto) y los derechos basados en la equily, en conse-
cuencia, tienen que existir los unos al lado de los otros, y los 1ltimos no
pueden interferir con los primeros ni afectarlos de manera alguna.”

Véase también (1887) 1 Harvard Law Review, 55, 60: “En suma, se puede
decir que la equity no podria, aunque quisiera, crear derechos in rem, y que
no querria hacerlo aunque pudiera.” Compdrese ibid., p. 58, y Summary of
Equity Plead, (2a ed., 1883), secciones 45, pp. 182-184.

‘ Véase Ames, “Purchase for Value Without Notice” (1887), en 1 Harvard
Law Review, 1, 9: “El trustee es el propietario de la tierra y, por.supuestb, dos
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damente reproducidas observaciones que hace Maltland
en sus Lectures on Equity,® el desarrollo muy distinto del
topico que trae Austin en sus Lectures on Jurisprudence,®
la tesis aun mas osada sostenida por Salmond en su li-
bro sobre Jurisprudence,” y las expresiones disonantes de

personas con intereses contrapuestos no pueden ser propxetanos de la misma
cosa. Lo que el cestui que irust realmente tiene en su patrimonio es la obligacién del
trustee; porque una obligacion es tan cabalmente el objeto de un derecho de
propiedad como una res fisica. La diferencia mas notable entre un derecho de pro-
piedad sobre una cosa y un derecho de propiedad sobre una obligacion, es el
modo de ejercicio. El duefio de una casa o de un caballo goza de los frutos de la
propiedad sin el concurso de otra persona. La tinica manera en que el duefio de
una obligacion ajena puede materializar su propiedad es compeliendo al deudor
a cumplir. Por lo tanto, en el primer caso se dice que el propietario tiene un
derecho in rem y en el segundo, un derecho in personam. En otros respectos las
reglas comunes de la propiedad se aplican por igual a la propiedad de cosas y a la
de obligaciones. Por ejemplo, los que pueden denominarse aspectos pasivos de
la propiedad son los mismos en uno y otro caso. El deber general de todos los
otros miembros de la comunidad de abstenerse de destruir la propiedad ajena
existe tanto en favor de un acreedor como en favor del duefio de un caballo. Y la
violacion de este deber es un acto ilicito tanto en un supuesto como en el otro.”

$ Lectures on Equity, 1909, 17, 18, 112: “La tesis que tengo que sostener es
ésta: que los intereses sobre una cosa fundados en la equidad no son jura in
rem, Por razones que percibiremos poco a poco, han llegado a parecerse a
los jura in rem; pero por ello mismo, es mas necesario observar que no son
esencialmente jura in rem, que no son derechos contra todos los demas, sino
derechos contra personas determinadas.”

Véase también Maitland, Trust and Corporatton 1904 rexmpreso en 3
Collected Papers, pp. 321, 325.

¢ Austin., Lectures on Jurisprudence Londres, John Murray, 5" ed., 1889, p.
378: “Por virtud de lo dispuesto en esa parte del derecho inglés llamada
equity, un contrato por el cual una parte se obliga a vender una cosa acuerda de
inmediato un jus in rem o propiedad al comprador, y el vendedor sélo tiene
un jus in re aliena [...] Para completar la transaccién, el inferés juridico (legal
interest) del vendedor tiene que pasar al comprador, en legal forma. A este fin,
el comprador sélo tiene un jus in personam: un derecho a compeler al vende-
dor a pasarle su interés juridico, pero hablando en términos generales, el
comprador tiene dominium o jus in rem y el instrumento es una transferencm
(conveyance).”

7 Salmondt J., Juridisprudence, Londres, Sweet & Maxwell, 2* ed., 1907,
p- 230: “Si reparamos en la esencia de la cuestién mas que en su forma, un
trustee no es en modo alguno un propietario, sino un simple agent, a quien el
derecho ha conferido la potestad e impuesto el deber de administrar la pro-
piedad de otra persona. Para la teoria juridica, empero, él no es un simple
agent sino un propietario. Es una persona a quien el derecho atribuye ficticia-
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Hart® y de Whitlock® en sus recientes contribuciones a
la literatura de las revistas juridicas norteamericanas.
Se cree que todos los estudios y analisis a que me he
referido son inadecuados. Sin embargo, habria que ad-
‘mitir que ni siquiera el gran interés intrinseco del tema,
ni la llamativa divergencia de opiniones existente entre
 los juristas profundos de todos los tiempos, proporcio-
nan sino una pequena excusa para un nuevo estudio
considerado como un fin en si mismo. Pero con total
independencia de la importancia presumlblemente
practica de tratar de “reflexionar en forma directa”
bre todos los problemas juridicos, es visible que el ver-
dadero analisis de los trusts y de los otros intereses
fundadosenla equzty es una cuestion que debiera atraer
hasta los cultores mas extremos del pragmatismo juri-
dico. Puede muy bien ocurrir que el punto de vista que
uno adopte frente al correcto analisis de tales intereses
sea decisivo para solucionar una cantidad de proble-
mas especificos. Esto vale, obviamente, para la solucién
de muchos delicados y dificiles problemas de derecho

.

mente la propiedad de otro, con el propdsito de que los derechos y potestades
asi conferidos a un propietario nominal sean usados por éste por cuenta del
" propietario real.”

" Véase Walter G. Hart (autor del Digest of Law of Trusts), “The Place of
Trusts in Jurisprudence”, 1912, en 28 Law Quarterly Review, 290, 296. Su
posicidn es sustancialmente igual a la de Maitland y Ames.

Al final de este articulo sir Frederick Pollock, el compilador, se hace la
siguiente pregunta: * ‘;Por qué el trust no tiene derecho a merecer un titulo
sui generis?” .

¥ Véase A. N. thtlock “Classification of the Law of Tmsts” 1913, en 1
California Law Review, 215, 218: “Sostengo —dice el autor— que el cestui
tiene en los hechos mas que un derecho in personam, que tal derecho podria
ser descrito con mas propiedad como un derecho in personam ad rem, o,
posiblemente, como un derecho in rem personam.” : :

No cabe duda de que estas oscuras y nebulosas expresnones henen que
haber contribuido a “’confundir mas la confusién”. .
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constitucional y de derecho internacional privado.’® Asi,
también, la naturaleza intrinseca de los intereses funda-
dos en la equity posee gran significacidn, para ciertas cues-
tiones del régimen juridico de las perpetuities* como lo
demuestra el conocido caso Gomm!' y otros mas o menos
analogos. Lo mismo puede decirse de una cantidad de
cuestiones especiales concernientes al toplco de la adqui-
s1c10n de buena fe a titulo oneroso. Y asi mdeﬁmdamen—
te.’ :
Todo esto, empero, puede dar la impresion de que
estoy colocando el énfasis en un lugar inadecuado. Por-
que las sugestiones que acabo de hacer no son de apli-
cacién peculiar a los intereses fundados en la equity. Las
mismas observaciones y los mismos ejemplos parecen
validos respecto de todos los posibles intereses juridi-

W Véase Beale, "Equitable Interests in Foreing Property”, 1907, en 20
Harvard Law Review, 382; y comparar los importantes casos Fall ¢/ Eastin
(1905), 75 Neb. 104; s. c. (1909), 215 U. S., 1, 14-15 (especialmente el voto
concurrente de Holmes); Selover, Bates y Co. ¢/ Walsh (1912), 226 U. S,
112; Bank of Afr’ica' Limited ¢/ Cohen (1909), 2 Ch., 129, 143.

* Perpetuity: Se entiende por perpetuity toda restriccion o condicién
que tenga por finalidad prohibir o suspender la potestad de enajenar un bien
durante un periodo que se extienda durante la vida de personas existentes al
momento en que la restriccién o condicién es impuesta, mas 21 afios
adicionales. Tal limitacién esta prohibida por un principio del common law"
conocido como rule against perpetuities. [N. del T.] ,

1 (1882) 20 Ch. D. 562, 580, opinion de sir George Jessel, M. R. : “Si la
regla sobre falta de proximidad se aplica por lo tanto a un acuerdo de esta
naturaleza, este acuerdo es claramente invalido en cuanto se extiende mas
alla del plazo que la regla permite. Que la regla se aplique o no, depende,
segiin me parece de esto: jotorga o no el acuerdo un interés en el inmueble?
[..] Si hay un simple contrato personal no puede ser hecho valer contra el
cesionario. En consecuencia, la compaiiia tiene que admitir que de alguna
manera ‘obliga’ al inmueble pero si ‘obliga’ al inmueble crea un interés en
éste, que tiene fundamento en la equity.”

2 Compdrese Ball ¢/ Milliken (1910), 31 R. L, 36; 76 Atl.,, 789, 793. Este
caso se refiere a una cuestion distinta de la de las perpetuities, pero cita en
apoyo de la decision el lenguaje usado por sir George Jessél respecto de
los “intereses en un inmueble que tienen fundamento en la equity”. Véase
nota anterior.
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cos, tanto los fundados en la eguity como los fundados
en el derecho (en sentido estricto); y ello es asi, ademas,
ya sea que nos ocupemos de la “propiedad”, de los “con-
tratos”, de la “responsabilidad por actos ilicitos” o de
cualquier otro sector juridico. Por lo tanto, la referencia
especial que he hecho al tema de los trusts y de los otros
intereses fundados en la equity solo ha estado motivada
por el hecho de que la notable divergencia de opiniones
alli reinante ilustra de manera conspicua la necesidad
de ocuparse, de modo mas intenso y sistematico que el
usual, de la naturaleza y el analisis de todos los tipos de
intereses juridicos. Serfa virtualmente imposible, por cier-
to, considerar en forma adecuada el tdpico de los trusts
sin analizar y. discriminar, desde un comienzo, los di-
versos conceptos fundamentales que estan en juego en
 casi todos los problemas juridicos. En relacion con esto,
se puede aventurar la sugestion de que los estudios usua-
les sobre trusts y otros intereses juridicos parecen inade-
cuados (y, a veces, enganosos) precisamente porque no
se fundan en un analisis suficientementé amplio y
discriminatorio de las relacionesjuridicas en general. Con
otras palabras, ha predominado la tendencia —que im-
plica una falacia— de ocuparse del problema especifico
como si fuera mucho menos complejo de lo que en rea-
lidad es; y este loable esfuerzo de tratar como simple lo
que es en realidad complejo se ha constituido, creemos,
en un serio obstaculo para la comprension clara, la enun-
ciacion ordenada y la solucién correcta de los proble-

IO . K T
mas Ju.uu.xuOS CIl Suina, auotc.ucu 1G5 qUC el t{pO correcto

de sunphc1dad solo puede ser el resultado de un analisis
mas elaborado y mas profundo.

En consecuenciy, si el titulo de este ensayo suglere un
interés puramente filoséfico en la naturaleza del dere-
cho y de las relaciones juridicas —esto es, un estudio que
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podria considerarse mas o menos como un fin en si—,
debo pedir excusas por rechazar de antemano tal con-
notacion. Por el contrario, mi objetivo principal es desta-
car ciertos temas a menudo desatendidos que pueden
ayudar a entender v a solucionar problemas practicos,
cotidianos, del derecho. Con esta finalidad en mira, en
este ensayo, y en otro que pronto publicaré,* me pro-
pongo examinar, como topico principal, los conceptos
fundamentales del derecho, los elementos juridicos que
entran en todos los tipos de intereses, tanto los funda-
dos en la equity como los fundados en el derecho (en sen-
tido estricto). En el otro ensayo me ocuparé especialmente
del andlisis de ciertos topicos e importantes intereses de
caracter complejo; mas en particular, de los trusts y de otros
intereses fundados en la equity. Dicho sea de paso, me pa-
rece necesario senalar que ambos articulos estan dirigi-
dos a los estudiantes de derecho mas que a otra clase de
publico. Por tal razon, confié en que el lector versado
sabra excusar ciertas partes del analisis que, de otra ma-
nera, podrian parecer innecesariamente elementales y de-
talladas. Por otra parte, los limites de espacio propios de
un trabajo de esta indole pueden servir de excusa para
que sea tan breve como resulte compatible con la clari-
dad, y para que me ocupe en forma comparativamente
pobre —y atn para que no me ocupe en absoluto— de
ciertas cuestiones cuya intrinseca importancia podria, en
otro contexto, merecer mayor atencioén. En suma, subra-
yaré aquellos puntos que, segin creo poseen mayor im-
portancia practica.

* El otro ensayo a que se refiere el autor, y que lleva el mismo titulo que el
presente, fue publicado en la Yale Law Review en 1917, tomo 26, p. 710. [N. del T}
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I1
CONCEPTOS ]URI'DI,CC'S Y
CONCEPTOS NO JURIDICOS

Desde un comienzo parece necesario destacar la im-
portancia de distinguir entre las relaciones puramente
juridicas, por un lado, y los hechos fisicos y psiquicos
que las hacen surgir, por otro. Aunque esta sugestion
inicial puede parecer muy obvia, los argumentos que se
escuchan casi a diario en los tribunales, y también un
namero considerable de fallos, suministran prueba am-
plia de la infortunada e inveterada tendencia a confun-
dir y mezclar los elementos juridicos y los no juridicos
en un problema dado. Hay por lo menos dos razones
especiales para esto.

En primer lugar, las asociaciones de ideas involu-
cradas en los dos conjuntos de relaciones —la relacién
fisica y psiquica por una parte, la puramente juridica
por la otra— son, segun la naturaleza misma del caso,
muy cercanas. Este hecho ha ejercido necesariamente
una marcada influencia sobre las doctrinas generales y
las reglas especificas de los sistemas primitivos de dere-
cho, Asi, expresan Pollock y Maitland:

El antiguo derecho aleméan, como el antiguo derecho ro-
mano, tiene grandes dificultades para admitir la cesion de
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un crédito o de ofro beneficio emergente de un contrato]...]
Los hombres no ven como puede tener lugar la transferen-
cia de un derecho a menos que ese derecho esté materiali-
zado en alguna cosa corporal.”® La historia de las cosas
incorporales nos ha mostrado esto: -ellas no son plenamente
transferidas hasta que el destinatario de la transferencia ha
obtenido posesion plena (seisin), ha llevado sus animales al
prado, ha presentado un funcionario a la iglesia o ha colgado
un ladrén en el patibulo. Un pacto o una garantia relativos
a un titulo de propiedad tienen que estar ligados a la tierra
para que el cesionario de ésta pueda demandar a quien asu-
mid las obligaciones frente al cedente o dio la garantia.™

En relacidn con otra cosa, los autores nombrados ob-
servan:

El derecho medieval abunda en cosas incorporales. Todo
"derecho permanente que tenga naturaleza transferible, en
todo caso si posee lo que podemos llamar un ambito territo-
rial, es concebido como una cosa que se asemeja mucho a
una parcela de tierra. Precisamente porque es una cosa,
es transferible. Esta no es una ficcién inventada por los
juristas especulativos. Para la mente popular estas cosas
son cosas. La tarea de los juristas no consiste en hacer de
ellas cosas, sino en sefalar que son incorporales. El lego
que desea transferir el advowson* de una iglesia dira que
transfiere la iglesia; corresponde a Bracton explicarle que lo
que él se propone transferir no es esa estructura de made-
ra y de piedra que pertenece a Dios y los santos, sino una
cosa incorporal, tan incorporal como su propia alma o el
anima mundi.' -

2 Compdrese a los mismgs fines, Holmes, The Common Law (1881), p. 409.

32 Hist. Eng. Law, 2* ed., 1905, 226. :

* Advowson: Segun el Black’s Law Dictionary, 4* ed., p. 76, “en el régi-
men eclesiastico inglés habia personas que gozaban del derecho de presen-
tar candidatos para llenar vacantes en una diécesis. El presentante (llamado
patronus o advowee) tenia derecho a' que el candidato presentado fuese desig-
nado por el obispo. Ese derecho se llamaba advowson”. [N. del T.]

" Ibid., p. 124.
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La segunda razon tras la tendencia a confundir o
mezclar los conceptos no juridicos con los conceptos ju-
ridicos consiste en la ambigiiedad y falta de precision de
nuestra terminologia juridica. La palabra “propiedad”
suministra un ejemplo llamativo. Tanto para los legos
como para los letrados este término carece de una con-
notacion definida o estable. A veces se lo emplea para
indicar al objeto fisico con el cual se relacionan varios
derechos, privilegios, etcétera; a veces se lo usa —con
mucha mayor discriminacion y acierto— para denotar
el interés juridico (o conjunto de relaciones juridicas) que
corresponden a tal objeto fisico. Con frecuencia hay un
transito rapido y falaz de un significado al otro. A veces,
también, la palabra es empleada en un sentido “mixto”,
que no transmite ningun significado definido.

Con el fin de ilustrar el uso menos preciso a que aca-
bo de referirme, podemos citar el caso Wilson ¢/ Ward
Lumber Co. :'° ‘

La palabra “propiedad”, tal como se‘la usa comiinmer-
te, denota cualquier objeto externo sobre el cual se ejer-
ce el derecho de propiedad. En este sentido es un térmi-
no muy amplio, e incluye todas las clases de cosas de
las que un hombre puede ser duefio o en las que puede te-
ner un interés. : - ‘

Quizés la enunciacién mas acertada para ejemplifi-
car e] uso opuesto, y mas correcto, sea la del profesor
Jeramiah Smith (entonces juez) en el leading case Eaton
vs. B. C. & M. R. Co. :

15 (1895) 67 Fed. Rep. 674, 677. Para una enundiacién en derto modo similar,
y de forma aun mas confusa, véase In re Fixen (1900), 102 Fed. Rep., 295, 29%.

® 51 H. H. 504, 511. Véase también las excelentes consideraciones
analogas del juez Comstock en Wynehamer c/ People (1856), 13 N. Y. 378,
396; juez Selden s. c. 13 N. Y., 378, 433-434; Ryan C. en Law c/ Rees Printing
Co. (1894), 41 Neb., 127, 146; juez Magruder en Dixon ¢/. People (1897),
168 IlL., 179, 190.
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En un sentido juridico estricto, la tierra no es “propiedad”
sino el objeto de la propledad La palabra “propiedad”, aun- .
~ que en el habla comun es aplicada con frecuencia a una
parcela de tierra 0 a una cosa mueble, ‘en su sentido juridi-
co “significa unicamente los derechos:de] propietario en’
relacién con ella”. “Denota un derecho sobre una cosa de-
terminada.” “La propiedad es el derecho de una persona a
poseer y usar una cosa y a gozar y disponer de ella.” Selden
J., Wynehamer vs. People 13 N. Y. 378, p. 433; Blackstone,
Commentaries, t. 1, p. 138; Austin, Jurisprudence, t. 2, 3* ed. pp.
817 y 818. El derecho a usar en forma indefinida es una
cualidad esencial de la propiedad absoluta sin el cual ésta
- no puede tener existencia. Este derecho de uso incluye
necesariamente el derecho y la potestad de excluir a otros
de usar la tierra. Véase Austin, Jurisprudence, op. cit., p. 836;
juez Wells, en Walker vs. ©. C. W. R. R.'103 Mass. 10, p. 14.%

Otro pasaje util es el que aparece en la opinién del
juez Sherwood en el caso St. Louis vs. Hall:"

A veces la palabra se aplica a la cosa misma (un caballo,
una parcela de tierra); estas cosas, sin embargo, aunque
constituyen los objetos del derecho de propiedad, no son,
cuando a ellas se les une la posesién, mas que indicios,
esto es, la manifestacién visible de derechos invisibles, “la
evidencia de cosas que no se ven.”

‘La propiedad sobre un objeto determinado, pues, estd com-
puesta de diertos elementos constituyentes, a saber: el derecho
no restringido de uso, goce y disposicién de ese objeto.

s Compdrense las observaciones hechas por el juez Gray al votar en
disidencia en el caso Roberson ¢/ Rochester Folding Box Co. (1902), 171 N. Y.,
538, 64 N. E. 442: “La propiedad no es necesariamente la cosa misma; es el
derecho del propietario en relacion con ella. El derecho a ser protegido en
la posesion de una cosa, o en los privilegios que nos asisten como indivi-
duos, 0 que nos corresponden como miembros de la comunidad, eso es
prop1edad y en cuanto tal, tiene titulos para ser protegido por e] orden
juridico.”

-17(1893) 116 Mo., 527, 533-534. Espero que la parte final de este ensayo hara
ver que la {iltima frase citada no constituye un analisis adecuado de la propiedad.

Véase también, respecto del término “propiedad” la opinién del Juez
Doe en Smith c/ Fairloh (1894), 68 N. H. 123, 144-45. (“Al considerar la
propiedad disuelta en los derechos en que consiste[...]”, etcétera.)
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En relacion con las ambigiiedades latentes en el tér-
mino “propiedad”, parece adecuado observar que una
analoga vaguedad de pensamiento y expresién se ocul-
ta tras el supuesto (aunque falso) contraste entre propie-
dad “corporal” e “incorporal”. La segunda de las citas
de Pollock y Maitland hecha maés arriba exhibe una fase de
esta cuestion. Ellector hallara otro ejemplo llamativo en
el conocido examen que hace Blackstone de los bienes
transmisibles por herencia (hereditaments) corporales e
incorporales. El ilustre comentarista dice asi:

Pero hereditament, segun sir Edward Coke, es, con mucho, la
expresiéon mas amplia y comprensiva; porque incluye no
solo tierras y construcciones, sino todo lo que puede ser here-
dado, sea corporal o incorporal, real, personal o mixto."

Resulta claro que sdlo los intereses juridicos en cuanto
tales pueden ser heredados; sin embargo, en la cita que
antecede existe una confusion sin remedio entre los ob-
jetos fisicos o “corporales” y los intereses juridicos co-
rrespondientes; todos estos tltimos tienen que ser nece-
sariamente “incorporales” o “invisibles”, para usar la
expresion del juez Sherwood. Esta ambigiiedad de pen-
samiento y de lenguaje se extiende a lo largo de todo el
analisis de Blackstone. Un poco mas adelante dice:

Los hereditaments, pues, para usar la expresién mas amplia,
son de dos tipos, corporales e incorporales. Los corporales son
aquellos que afectan los sentidos, tales como los que pueden
ser vistos y manipulados fisicamente; los incorporales no son
objetos de sensacion, no pueden ser vistos ni manipulados;
son criaturas de la mente y sélo se dan'en la contemplacion.

Mas adelante dice:

™ Black, Com, (1765), 16-43.
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Un hereditament incorporal es un derecho que emerge de

una cosa de propiedad de una persona juridica (sea la cosa

inmueble o mueble), o concerniente, o anexo a dicha cosa, o

que puede ejercerse en ella[...].

" Los hereditaments incorporales son principalmente de 10

clases: advowsons, tithes, commons, ways, offices, dignities,
. franchises, corodies, o pensions, annuities y rents.

Puesto que todos los intereses juridicos son “incorpo-
rales” —pues consisten en conjuntos mas o menos limi-
tados de relaciones juridicas a_bstrdctus—, un contraste
supuesto tal como el que busca presentar Blackstone, no
puede sino inducir a engano a una persona no adverti-
da. El interés juridico del propietario de un inmueble
con dominio pleno (fee simple) y el interés comparativa-
mente limitado del titular de un “derecho de paso” so-
bre el mismo inmueble son semejantes en lo que a
“incorporalidad” concierne; el verdadero contraste con-
siste primordialmente, por supuesto, en el hecho de que
el conjunto de relaciones juridicas del dominio pleno es
mucho mas extenso que el conjunto del titular de la ser-
vidumbre.

Buena parte de la dificultad, en lo que atafie a la termi-
nologia juridica, se origina en el hecho de que muchas de
nuestras palabras s6lo eran aplicables originariamente a
cosas fisicas;'” de modo que su uso en conexién con rela-
ciones juridicas es, hablando estrictamente, figurativo o

' Comparar Pollock y Maitland, History of English Law, vol. II, 2° ed,,
1905, p. 31: “Pocos; o quizas ninguno, de los términos de nuestro vocabu-
lario juridico han sido siempre términos técnicos. La licencia que el cienti-
fico se toma al acufiar palabras nuevas le esta negada a los juristas por la
naturaleza misma de las cosas. Los juristas tienen que tomar sus términos
del lenguaje popular; gradualmente, las palabras asi tomadas son definidas;
a veces, una palabra contintia teniendo un sentido técnico para los juristas
y un significado distinto y mas vago para los legos; a veces, la palabra que
los primeros han adoptado es abandonada por los ultimos.” Compdrese tam-
bién ibid., p. 33. (Véase también el analisis de lord Kinnear en Bank of Scotland
¢/ Macleod, 1914, A. C., 311, 324.)
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ficticio. La palabra “transferir” constituye un buen ejem-
plo. Si X dice que ha transferido su reloj a Y, puede
concebiblemente querer decir, en forma literal, que ha
entregado fisicamente e] reloj a Y; o, més probablemen-
te, que ha “transferido” su interés juridico, sin ninguna
entrega de posesion. Este tiltimo es, por supuesto, un uso
relativamente figurado del término. Volveremos sobre este
punto cuando nos ocupemos de la “transferencia” de inte-
reses juridicos. Otro ejemple de este uso esencialmente
metaférico de una palabra tomada en préstamo del mun-
do fisico es el caso de “poder” (en el sentido de “potes-
tad”). En el lenguaje juridico, como en la vida diaria, ella
puede ser empleada como sinénimo de capacidad fisica o
mental para hacer algo; pero con mas frecuencia y mayor
correccion es usada para indicar una “potestad juridica”, y
esta iltima expresidén connota una cosa completamente
distinta. La misma observacion se aplica, mutatis mutandi, a
la palabra “libertad”.

Pasando al campo de los contratos, pronto descubri-
mos una similar e inveterada tendencia a confundir y
hacer borrosas las discusiones juridicas por no discrimi-
nar entre los actos fisicos y mentales involucrados en el
llamado “acuerdo” delas partes, por unlado, y, por otro,
la “obligacién contractual juridica que se origina en esos
actos. Tal ambigiiedad y confusién son algo que particu-
larmente acaece respecto del uso de la palabra “contra-
to”. En una ocasion la palabra puede significar el acuerdo
de las partes; luego, con un cambio rapido e inesperado,
el escritor u orador puede usar el término para indicar la
obligacién contractual creada por el derecho como resulta-
do del acuerdo. _

La distincién entre el acuerdo de las partes, por un
lado, y, por el otro, la obligacién juridica (o conjunto de
derechos, privilegios, potestades, e inmunidades actua-
les'y potenciales) fue claramente reconocida y expresada
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con vigor en el casc Aycock ¢/ Martin (1867) 37 Ga. 124,
128 y 143 (voto del juez Harris): - '

La obligacién, pues, no es el contrato,™ no estd en el contrato,
ni constituye ninguno de sus términos, ni es equivalente a to-
dos los términos unidos|...] Cuando el contrato se celebra, es el
derecho vigente y obligatorio, cualquiera sea éste, el que atri-
buye eo instanti al promitente la obligacion de realizar lo que se
ha comprometido a hacer|...] Sélo los términos .del contrato son
creados por las partes del acuerdo. :

La obligacion es la criatura del derecho; esto es, de.l derecho vi-
gente cuando el contrato se celebra, que obliga al cumplimiento
de la promesa. Ese derecho vigente es produodo Unicamente
por la sociedad.

!

A medida que nuestro estudio avance advertiremos
otros ejemplos de este tipo de ambigiiedad.

% “Un contrato es una obligacién atribuida por la mera fuerza del dere-
cho a ciertos actos de las partes, habitualmente palabras, que por lo comiin
acompafian y representan una intencion conocida.” Juez Hand en Hotchkiss
¢/ National City Bank, (1911), 200 Fed. 287. Compdrese también el voto del
juez Baldwin en McCracken ¢/ Howard, (1844), 2 How. 608, 612.
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I
LOS HECHOS OPERATIVOS
CONTRASTADOS CON LOS HECHOS
' PROBATORIOS

Parece necesario a esta altura destacar otra importan--
te distincion inherente en la naturaleza misma de las
cosas. Los hechos importantes relativos a una transac-
cién juridica determinada pueden ser operativos o proba-
torios. Los hechos operativos, constitutivos, causales o
dispositivos son aquellos que, con arreglo de las normas
juridicas generales aplicables, bastan para modificar las re-
laciones juridicas, esto es, para crear una relacion nueva
o extinguir una anterior, o para cumplir ambas funcio-
nes simultdneamente.” Por ejemplo, en la creacién de

% Véase el voto del juez Waldo en White ¢/ Multonomah Co., (1886), 13
Ore., 317, 323: “El juez Holmes ha definido 'derecho’ (subjetivo) como la -
consecuencia juridica atribuida a ciertos hechos. (The Common Law, 214.)
Cada hecho que integra un grupo de hechos cuya consecuencia juridica es
el derecho (subjetivo), pertenece a la sustancia de este ultimo.” He elegido
la palabra “operativo”. La eleccién me fue sugerida por el siguiente parrafo
de Thayer, Preliminary Treatise on Evidence, 1898, p. 893: “Otra discrimina-
cién que hay que observar es aquella entre los documentos que constitu-
yen un contrato, hecho o transaccién, y aquellos que se limitan a certificar
y probar algo externo a ellos, algo valido y operativo con independencia
del. texto.” . :

Véase también Holland, jurisprudence, 10° ed., 1906, p. 151: “Desde hace
mucho tiempo se ha descrito un hecho que origina un derecho con la palabra
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una obligacion contractual entre A y B, los hechos operati-
vos afirmativos son, inter aligs, que cada una de las partes
sea un ser humano, que cada una de ellas haya vivido
un numero determinado de afios (que no sea “menor
de edad”), que A haya efectuado una “oferta”, que B haya
“aceptado”, etcétera. A veces, es menester considerar
también lo que, desde el particular punto de vista, pue-
de ser considerado como hechos operativos negativos.
Asi, por ejemplo, el hecho de que A no haya inducido do-
losamente a error a B respecto de un punto importante,
y el hecho de que A no haya “revocado” su oferta, tienen
realmente que ser incluidos como parte de la totalidad
de los hechos operativos en el ejemplo dado.

Pongamos otro ejemplo, esta vez uno perteneciente
el campo general de la responsabilidad por actos ilicitos.
Si X atemoriza a Y con la amenaza de hacerle sufrir un
dafio corporal, ese grupo particular de hechos inmedia-
tamente crea a favor de Y el privilegio de la defensa legi-
tima. Esto es, el privilegio de usar una fuerza suficiente
para rechazar el ataque de X; o, correlativamente, pode-
mos decir que por virtud de los especiales hechos
operativos, el deber de Y de abstenerse de usar la fuerza
respecto de la persona X, que de otra manera existiria,
se extingue o concluye en el acto.

Dicho sea al pasar, no es ajeno a la cuestion recordar
que la expresion “hechos litigiosos” (facts in issue) se usa

‘titulo’; pero no puede hallarse un equivalente tan en uso para aquellos he-
chos por cuyo intermedio se transfiere o extingue un derecho. Bentham
inventd para ello una nueva nomenclatura, la que es conveniente para el uso
cientifico, aunque no haya sido adoptada por el lenguaje ordinario. Describe
esta clase total de actos llamandolos.‘dispositivos’ y los distingue entre
‘constitutivos’ (investitive), aquellos por cuyo intermedio comienza a existir
un derecho, ‘extintivos’ (divestitive), aquellos que lo hacen cesar, y ‘traslativos’
(traslative), aquellos que lo hacen pasar de una persona a otro.”

La expresion “hecho ultimo”, usada a veces en relacion con esto, no
parece ser tan util o adecuada como “hecho operativo” o “constitutivo”.

.
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a veces en relacién con lo que acabamos de exponer. Sj,
como ocurre habitualmente, la expresion significa “he-
chos articulados como litigiosos en los escritos de deman-
day contestacion” (pleadings), esa expresion es infortu-
nada. Los hechos operativos alli invocados poseen un
caracter mas o menos genérico; y si esos escritos son sufi-
cientes, inicamente tales hechos operativos genéricos han
sido “articulados como litigiosos”. Los hechos operativos
de la vida real, en cambio, son muy especificos. Al ser
asi las cosas, resulta claro que los hechos reales y especifi-
cos que en definitiva se tienen en cuenta, por lo comun
no son articulados como litigiosos en los escritos de refe-
rencia. Asi, si en una accién por responsabilidad extracon-
tractual, A alega en su demanda que, debido a falta de
cuidado de B, fue mordido por el perro del ultimo, el
hecho invocado posee caracter genérico, y no importa si
fue el perro Jim o el perro Dick el que mordié al actor. Aun
si suponemos, en consecuencia, que el perro que mordid
a A fue Jim, y no Dick, no podria decirse que este hecho es-
pecifico fue articulado como litigioso en los escritos de
demanda y contestacién. Del mismo modo, y en forma
mas obvia, las alegaciones de hecho contenidas en los
escritos iniciales en una accién ordinaria que involucre
la llamada negligencia son habitualmente de caracter
muy genérico,”’ de modo que cualquiera dentro de los

2 Véase, sin embargo, Illinois Steel Co. ¢/ Ostrowsky, 1902, 194 Ill. 376, 384,
que correctamente coinvalida una declaracién que alega los hechos
operativos en forma especifica, en lugar de hacerlo en forma genérica, como
algo que exigen las formas procesales aprobadas. (Véase también la discusion
que aparece en los casos Nagel ¢/ United Rys Co., 1913, 169 Mo., App., 284;
152 S. W,, 621; Erdman ¢/ United Rys Co., 1913,.173 Mo. App., 98; 155 S. W,
1081; Israel ¢/ United Rys Co., 1913, 172 Mo. App., 656; 155 S. W., 1092.)

Las reglas procesales pertinentes, que determinan si las alegaciones deben
ser genéricas o especificas, y si deben ser esto ultimo, en qué medida, se fundan,
como otras reglas juridicas, en consideraciones valorativas y de conveniendia.
Asi, se requiere con frecuencia que los hechos que constituyen fraude sean ale-
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diversos grupos posibles de hechos operativos es sufi-
ciente, en lo que concierne a la obligacioén ex delicto del
demandado. Por lo tanto, no podria afirmarse que algu-
no de esos grupos ha sido articulado como litigioso en
los escritos iniciales. Una falacia corriente, en relacion
con esto, es la de considerar que los actos operativos es-
pecificos establecidos.en un caso determinado no son mas
que “prueba” de los hechos operativos genéricos (o “ulti-
‘mos”) alegados en los escritos de demanda y contesta-
Clon 22 . . .

Un hecho probatorio es aquel que, una vez verifica-
do, proporciona alguna base légica —no concluyente —
para inferir algin otro hecho. Este tltimo puede ser un
hecho operativo o un hecho probatorio intermedio. En-
tre todos los hechos que debe verificar el tribunal, los
hechos operativos tienen, por supuesto, primordial im-
portancia; los hechos probatorios sélo cumplen una fun-
cién subsidiaria. Por lo general no existe mayor peligro
de confundir los hechos operativos con los probatorios.
Pero hay un tipo de casos en los que se suele dar este
tipo de error. Supongamos que en enero ultimo se creo
una obligacién contractual por un acuerdo escrito sus-
crito por A y B. En un juicio pendiente entre ambos, el
instrumento fisico ha sido ofrecido como prueba. Sin

gados en forma comparativamente especifica; del mismo modo, los que
constituyen crueldad en un juicio de divorcio fundado en esa causal. Las
razones valorativas son obvias en cada caso. (Para una explicacién valiosa
en relacion con la alegacion especifica de fraude, véase Mair ¢/ Rio Grande
Rubber States Lim., 1913, A. C., 853, 863, 864.)

2 Véase McCaughey c/ Schuette, 1897, 117 Cal., 223: La decision de este
caso esta bien fundada, pero la afirmacion de que los hechos espec1f1cos
invocados eran “probatorios” parece incorrecta y engariosa.

Por supuesto que hay ejemplos genuinos de alegacion equxvocada de
hechos estrictamente probatorios en lugar de hechos operativos genéricos
o especificos. Véase Rogers c/ Milwaukee (1861), 13 Wis., 610 y compdreselo
con Illinois Steel Co. ¢/ Ostrowsky, supra nota 21.

2 Segun el derecho positivo, tanto los hechos operativos como los proba-
torios tienen que ser acreditados en alguna de las cuatro maneras siguientes: 1) Por
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mayor reflexiéon.podria decirse que se trata de un caso
en el que parte de los hechos operativos que crearon la
obligacion originaria han sido presentados-en forma di-
recta ante los sentidos del juez. Sin embargo, si reflexio-
namos un momento veremos que las cosas no son asi. El
documento, en la forma entonces existentes y en lo que
atane a su efecto operativo, ha agotado su fuerza en el
momento en que se suscribi6 en enero tltimo. Por lo tan-
to, si el documento, sin adulteraciéon alguna, es produci-
do como prueba, los hechos asi verificados, en relacion
con el acuerdo contractual que se alega, tienen que ser con-
siderados como revestidos de caracter puramente pro-
batorio. Es decir, la existencia actual del pedazo de pa-
pel, su contenido especifico, etcétera, junto con otros
hechos probatorios (vinculados a la ausencia de cambio),
pueden tender a probar los diversos hechos operativos
de enero ultimo. A saber, que tal papel existia en aquel
tiempo; que su contenido era el mismo que el que tiene
ahora; que fue suscrito por A y B, etcétera.

Queda por sefialar que, en muchas situaciones, un
término tinico conveniente se emplea para designar (en
forma genérica) ciertos grupos variados de hechos
operativos que, aunque difieren en forma manifiesta en
cuanto a sus “ingredientes” individualqs, poseen, en re-
lacién con un tema determinado, la misma fuerza y efecto
netos. Cuando se la emplea con discriminacion, la pala-
bra “posesién” es una palabra de ese tipo; lo mismo la
palabra “capacidad”, la palabra “domicilio”, etcétera.
Pero la tendencia general a confundir elementos juridi-

via de reconocimiento judicial (esto es, lo que no ha sido discutido); 2) por via
de su admisién como hechos notorios (es decir, lo que es sabido o puede
ser facilmente conocido); 3) a través de la percepcion de los jueces (o sea,
lo que cae directamente bajo la accién de los sentidos; cfr. “prueba real”); 4)
por inferencia de los jueces (vale decir, lo que es determinado por medio del
razonamiento a partir de hechos ya acreditados por uno o mas de los cuatro
métodos aqui bosquejados).
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cos y no juridicos se manifiesta aqui camo en otras par-
tes; de suerte que con demasiada frecuencia estas pala-
bras son empleadas, en forma mas bien nebulosa, para
indicar relaciones juridicas como tales.?

# Como ejemplo de esto, véase lord Westbury, en Bell ¢! Kennedy, (1868),
L. R. 1 H. L. (Sc.), 307: “El domicilio, en consecuencia, es una idea del
derecho. Es la relacidn que el derecho crea entre un individuo y cierto lugar
o pais.” (Compdrese con la confusion que acerca del mismo tema se advierte
en el voto del juez Farwell en In re Johnson (1903), 1 Ch., 821, 824-25.)

Contrasta con esto el lenguaje mucho mas apropiado del juez Shaw en
Abington c/ Bridgewater (1840), 23 Pick., 170: “El hecho del domicilio es con
frecuencia uno de los hechos de mayor importancia para una persona; deter-
mina sus derechos politicos y civiles y sus privilegios, deberes y obligacio-
nes[...].” R : ’
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| IV
LAS RELACIONES JURIDICAS
FUNDAMENTALES CONTRASTADAS
ENTRE SI

Uno de los obstaculos mayores a la comprension cla-
ra, enunciacion aguda y solucién verdadera de los pro-
blemas juridicos, surge con frecuencia de la suposicién
expresa o tacita de que todas las relaciones juridicas pue-
den ser reducidas a “derechos” (subjetivos) y “deberes”,
y de que estas ultimas categorias son, por lo tanto, ade-
cuadas para analizar los intereses juridicos mas compli-
cados, tales como trusts, opciones de compra, escrows,*
intereses “futuros”, intereses de personas colectivas, et-
cétera. Aun cuando la dificultad se vinculara exclusiva-
mente con lo inadecuado y ambiguo de la terminologia,

* Escrow. “Llamase ‘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 lo tenga en su poder hasta que ocurra un hecho
contingente o se cumpla una condicidn, y para que, a su vez, si esto
ocurre, lo entregue a la persona en favor de quien el primero se ha obliga-
do o a favor de quien ha constituido el derecho. Por extension, la palabra se
aplica para designar: 1) el estado o condicién de un instrumento por el que,
v. gr., 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 posesi6n o retencién del instrumento por un tercero mientras no se haya
cumplido la condicidn. Se dice asi que un documento ha sido entregado en
escrow.” Black’s Law Dictionary, 4* ed., p. 641. [N. del T]
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la seriedad de aquélla justificaria, empero, que se la con-
sidere merecedora de un claro reconocimiento y de es-
fuerzos persistentes para mejorar las cosas; porque en
cualquier problema razonado cuidadosamente, ya sea
un problema juridico, como de otro tipo, las palabras
“camaledn” constituyen un peligro tanto para el pensa-
miento claro como para la expresion licida.” En los he-

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

A medida que nuestro derecho se desarrolla se hace cada vez mas importan-
te dar caracter definido a su fraseologia; las distindones se multiplican, surgen
nuevas situaciones y complicaciones de hecho, y el viejo equipo .de ideas,
distinciones y frases tiene que ser cuidadosamente revisado. El derecho no di-
fiere tanto de otros temas de estudio como para que la claridad de pensamiento no
sgruﬁque una poderosa ayuda para aprehenderlo. Si las palabras en el uso juridico
comin son usadas con exactitud, es bueno saberlo si no son usadas asi, tamblen
es bueno saberlo y sefialar como se las usa.”

Tal vez la nota mas caracteristica de la gran contribucién 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 constantemente son emplea-
dos como si fueran uno y el mismo. Véase, por ejemplo, ibid., pp. 7, 183, 189-90,
278, 306, 351, 355, 390-93. 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 recien-
tes del profesor John Chipman Gray en su libro Nature and sources of the
Law, 1909, Pref. p. vi:

“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
tamanio de las fichas de un juego de logomaquia. Pero cuando se da plena
cuenta de como estas palabras han pasado y pasan por dinero, no solo por
tontos y para tontos, sino por y para los espiritus mas agudos, el estudiante
de derecho recibe la impresion de que hay alli una tarea que merece ser
hecha, siempre que se la haga con mérito.”

No menos sxgmﬁcauva y llena de sugestion es la reciente frase, caracteristica
de uno de los mas grandes juristas de nuestro tiempo, el juez Holmes. En Hyde ¢/
United States (1911), 225 U. S. 347, 391, el ilustrado juez sefialé agudamente: “Es
una de las desdichas del derecho que las ideas se enquisten en frases y dspues de
ello, y durante largo tiempo, dejan de originar nuevos analisis.” = .

Véase también el voto del juez Field en Morgan c/ Louzszana (1876), 225
U. S., 217, 223, y el del juez Peckham en Phoenix Ins. Co. ¢/ Tenessee (1895),
161, U. S. 174, 177, 178. ,
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chos, empero la mencionada falta de adecuacién y la am-
bigiiedad de términos infortunadamente reflejan, con de-
masiada frecuencia, la correspondiente pobreza de los concep-
tos juridicos vigentes y la confusion que impera respecto
de ellos. Que las cosas son realmente asi surgira en alguna
medida, pienso, de la exposicion que sigue.

Las relaciones juridicas estrictamente fundamentales,
después de todo, son sui generis. Es por ello que los in-
tentos de definicién formal son siempre insatisfactorios,
si no completamente inutiles. De acuerdo con esto, la li-
nea de ataque mas promisoria consiste en exhibir todas
las diversas relaciones en un esquema de “opuestos” y
“correlativos”, y luego proceder a ejemplificar su alcan-
ce y aplicacion individuales en los casos.concretos. Tra-
taré de desarrollar el método siguiente:*

derecho privilegio potestad inmunidad
Opuestos (subjetivo) :
juridicos no-derecho deber incompetencia sujecion
derecho privilegio potestad inmunidad
Correlativos } (subjetivo)
juridicos ' ) _
a deber no-derecho  sujecion  incompetencia

(“Todo estudiante de légica conoce, pero rara vez se hace cargo de
ello, el poder y la influencia histdrica efectiva de las palabras para moldear el
pensamiento y afectar el resultado de una controversia.” Profesor John
Henry Wigmore, en 28 Harvard Law Review (1914). Véase también juez
Beck en City of Dubuque c/ lll. Central R. R. Co., 1874, 39 la. 56, 64).

* En el cuadro o esquema y en todo el ensayo hemos traducido “power
como “potestad”, “liability” como “sujecién”, “disability” como “incom-
petencia”. 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 Justicia), EUDEBA,
1963,) inspirado parcialmente en Hohfeld. [N. del T]

”
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Derechos (subjetivos) y Deberes. Tal como ya se sugi-
rié, la palabra “derechos” (subjetivos) tiende a ser usada
indiscriminadamente para cubrir lo que en un caso dado
puede ser un privilegio, una potestad o una inmuni-
dad, mas que un derecho (subjetivo) en sentido estric-
to; y esa imprecision en el uso de la palabra ha sido oca-
sionalmente reconocida en fallos judiciales. Tal como
observo el juez Strong en People vs. Dikeman:

La palabra “derecho” (subjetivo) es definida ‘por los lexico-
. grafos como que denota, entre otras cosas, propiedad, inte-
rés, potestad, prerrogativa, inmunidad, privilegio [Diccionario
Walker: “Derecho” (subjetivo)]. En el campo del derecho se
la aplica con mas frecuenda a la propiedad en sentido res-
tringido, pero a menudo se la usa para designar potestad,
prerrogativa y privilegio. :

También hallamos un reconocimiento de esta ambi-
giiedad en el lenguaje empleado por el juez Jackson en
United States vs. Patrick:?

Las palabras “derecho” (subjetivo) o “privilegio” tienen, por
supuesto, una diversidad de significados, segtin la conexion o
contexto en los que aparecen. Su definicién, segun los
lexicografos, incluye aquello que podemos hacer.en ejercicio de
una “pretension (claim) juridica”, “potestad juridica”, “autoriza-
doén”, “inmunidad otorgada por una autorizacién”, “investidura
con derechos (subjetivos) especiales o peculiares.”

Del mismo modo, hallamos ese reconocimiento en
el lenguaje del juez Sneed en Lonas vs. State:*®

% (1852), 7 How Br., 124, 130.
7 (1893), 54 Fed. Rep., 338, 348.
 (1871), 3 Heisk. (Tenn.), 287, 306-307.
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A un Estado, en tonsecuendia, le esta prohibido crear y apli-
car cualquier prescripcidn juridica que cercene los privilegios
e inmunidades de los cdudadanos de los Estados Unidos. Se ha
dicho que las palabras derechos, privilegios e inmunidades se
usan abusivamente, como si fueran sinénimos. La palabra
derechos (subjetivos) es genérica, comun, y abarca todo aque-
llo que puede ser legitimamente pretendido.”

Es interesante observar, también, que podemos ha-
llar una tendencia a hacer distinciones en muchas clau-
sulas constitucionales y legales. Por supuesto que es im-
posible decir en qué medida quienes proyectaron los
textos respectivos pudieron haberse representado con
precision las distinciones que nos ocupan.®

¥ Véase también, para observaciones judiciales analogas, Atchinson &
Neb. R. Co. ¢/ Baty (1877), 6 Neb. 37, 40. (“La expresion derecho [subjetivo]
en una sociedad civil quiere decir aquello que un hombre esta facultado a
tener, o a hacer, o a recibir de otros, dentro de los limites prescritos por el
orden juridico”); San Francisco ¢/ S. V. Water Co., (1874), 48 Cal., 531.
(“Tenemos que determinar los derechos, privilegios, potestades, deberes y obli-
gaciones de la Spring Valley Water Co., con referencia al orden juridico
general”); (Shaw c/ Profitt (1910), 57 Or. 192,-201; 109 Pac., 584, 587, voto
del juez Slater: “La expresion ‘derecho’ (subjetivo) denota entre otras co-
sas ‘propiedad’, ‘interés’, ‘potestad’, ‘prerrogativa’, ‘inmunidad’ y ‘privile-
gio’, y en el campo del derecho se lo aplica con mayor frecuencia a la pro-
piedad en sentido restringido”). :

Compdrese también Gilbert, Evidence, 4* ed., 1777, p. 126: “Los hombres
de un condado, ciudad, pueblo, comunidad, parroquia, etcétera, constitu-
yen prueba de los derechos, privilegios, inmunidades y asuntos de ese pue-
blo, ciudad, etcétera”.

¥ Véase Kearns c/ Corduainers’ Co. (1859), 6 C. B. N. S., 388, 409 (interpre-
tando la Tham es Conssrvancy Act, 1857, 20 y 21 Vict. c.cxvn, s, 179:
“Ninguna de las potestades conferidas por esta ley]...] llegara hasta eliminar,
alterar o disminuir ningtn derecho, pretension, privilegio, franquicia, exen-
cién o inmunidadf...] que actualmente corresponda a algiin propietario de
cualquier inmueble”); Fearon ¢/ Mitchell (1872), L. R. 7 Q. B, 690, 695. ("Que-
da por resolver la otra cuestidn, esto es la de si el caso cae bajo la clausula de
las. 50 de la Vict. 21 y 22, c. 98, que dispone que ‘por aplicacién de esta sec-
cién no sera establecido ningun mercado que interfiera con ningtn derecho,
potestad o privilegio de que goce ninguna persona dentro del distrito, sin
consentimiento de ella’.”); Cal. Civ. Code, sec. 648a: “Con arreglo a este
titulo podran constituirse asociaciones de construccién y préstamo, con o
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Si reconocemos, como tenemos que hacerlo, el uso
muy amplio y sin discriminaciones que se hace de la
palabra “derecho” (subjetivo) cabe preguntar qué indi-
cio o pista hallamos en el lenguaje juridico ordinario que
sugiera una limitacion de ella en la direccion de un sig-
nificado definido y apropiado. Esa pista o indicio con-
siste en el “deber” correlativo, porque no cabe duda de
que aun aquellos que emplean la expresién y el concep-
to “derecho” (subjetivo) en la forma mas amplia posi-
ble estan habituados ‘a pensar en “deber” como su co-
rrelativo invariable. Tal como se dijo en el caso Lake Shore
& M.S.R. Co. ¢/ Kurtz:*

Un deber juridico o una obligadién juridica es aquello que uno -
debe o no debe hacer. “Deber” y “derecho” (subjetivo) son pa-
labras correlativas. Cuando se invade un derecho, se viola un
deber.®

sin garantia u otra seguridad, con todos los derechos, potestades y privile-
gios, y sometidas a todas las restricciones y responsabilidades estableci-
das en este titulo”: Tenn. Const, de 1934, Art. 9, sec. 7: “La legislatura no
tendra potestad para aprobar ninguna ley que conceda a ningun individuo
o individuos, derechos, privilegios e inmunidades o exenciones distintas
de[...).”" (Véase también State ¢/ Conlon (1895), 65 Conn., 478, 490, 491.)

3 (1894) 1° Ind. App., 60; 37 N. E., 303, 304.

3 Véase también Howley Park Coal, etc. Co. ¢/L. & N. W. Ry (1913) A. C.
11, 25, 27 {voto del vizconde Haldane L. C.: “Existe una obligaciéon de
lateral support [el derecho de lateral support es el que asiste al propietario
de un fundo, respecto del propietario del fundo vecino, a 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 correlativo de parte del propietario del primer
inmuebie”; voto de lord Shaw: “Hay un derecho Lcuytvuu al lateral support
para sus inmuebles respectivos y una obligacion reciproca de parte de ca-
da propietario|...] No puede tener lugar ninguna disminucién del derecho,
por una parte, ni de la obhgacxon, por la otra, salvo como consecuencia de
un contratof...])”).

Para efectos similares, compdrese Galveston etc. Ry Co. ¢/ Harrzgan (1863),
76 S. W. 452, 453 (Tex. Civ. App.) Véase también Gray, Nature and Sources of
Law, sec. 25: “El derecho (subjetivo) es correlativo del deber; donde no
hay deber no puede haber derecho (subjetivo).”
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En otros términos, si X tiene el derecho de excluir a
Y de un inmueble del primero, la situacién correlativa
(y equivalente) es que Y tiene frente a X el deber de
permanecer fuera de aquel lugar. Si, tal como parece
deseable, buscaramos un sinénimo para la palabra “de-
recho” (subjetivo) en este sentido limitado y propio,
quizas la palabra “pretension” (claim) resultaria ser la
mejor.®* En relacidn con esto es instructivo el lenguaje
empleado por lord Watson en Studd vs. Cook:*

Cualquiera que sean las palabras que en una transaccién
sobre bienes muebles se reconozcan por la ley de Escocia
como suficientes para crear un derecho o pretension (claim)
a favor de un albacea (executor)[...] tienen que surtir efecto
juridico si se las usa respecto de bienes inmuebles en Esco-
cia. :

Privilegios y “No-derechos”. Tal como se indicé en el es-
quema de las relaciones juridicas, un privilegio es el opuesto
de un deber, y el correlativo de un “no-derecho”. En el
ejemplo ultimo, mientras que X tiene un derecho o preten-
sion a que Y no entre en el inmueble del primero, X tiene
el privilegio de entrar en el inmueble; o, con otras pala-
bras, X no tiene el deber de permanecer fuera del mismo.
El privilegio de entrar en el inmueble es la negacion del
deber de permanecer fuera de él. Como este caso lo mues-
tra, a esta altura es menester algo de cautela; porque cada
vez que se dice que un determinado privilegio es la mera
negacion de un deber, lo que se quiere decir, por supues-

73 Expresé al juez Stayton en Mellinger ¢/ City of Houston (1887), 68
Tex., 45, 3 S. W., 249, 253: “Un derecho (subjetivo) ha sido correctamente
definido como una pretension bien fundada, y esto ultimo no significa nada
mas y nada menos que una pretension reconocida o tutelada por el orden
juridico.” .

* (1883), 8 App. Cas., p. 597.
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to, es que es la negacion de un deber que tiene un con-
" tenido o tenor precisamente opuesto al del privilegio en
cuestién. Asi, si por alguna razén especial, X ha celebra-
do un contrato con Y por el cual el primero se obliga a
entrar en su inmueble, es obvio que X tiene frente a Y
tanto el privilegio de entrar como el deber de hacerlo. El
privilegio es perfectamente compatible con este tipo de
deber, porque el tltimo posee el mismo contenido o te-
nor que el privilegio. Pero sigue siendo verdad que, en
lo que se refiere a 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 ultimo, el pri-
vilegio de A de no realizarlo es la negacién misma del
deber de realizarlo. Aqui también el deber con que se
contrasta el privilegio es de un contenido o tenor exac-
tamente opuesto al de éste.

Pasemos ahora a la cuestion de los “correlativos”. Se
recordard, por supuesto, que un deber es el correlativo
invariable de aquella relacién juridica que con mayor pro-
piedad recibe el nombre de derecho (subjetivo) o preten-
sion. Siendo asi las cosas, si fueran menester mas prue-
bas respecto de la fundamental e importante diferencia
entre un derecho (o pretensién) y un privilegio, segura-
mente se las hallaria en el hecho de que el correlativo de
- la ultima relacién es un “no-derecho”, expresién que
usamos en razoén de que no existe ninguna palabra acu-
hada para expresar este concepto. Asi, el correlativo del
derecho de X a que Y no entre en el inmueble del pri-
mero es el deber del segundo de no entrar; pero el co-
rrelativo del privilegio que tiene 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,
parece evidente la importancia de preservar totalmente
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(4

diferenciadas la concepcidn de “derecho” (subjetivo) (o
pretension) y la concepcién de “privilegio”. Mas atn, es
igualmente claro que tenemos que usar una palabra dis-
tinta para representar la ultima de las relaciones. Sin
duda, como ya se sefiald, es muy comun que se emplee
la palabra “derecho” (subjetivo) en forma indiscriminada,
aun cuando la relacién designada sea realmente un pri-
vilegio;* y con excesiva frecuencia esta identidad en la
expresién implica que quien se vale de ella tiene ideas
confusas o borrosas. Pueden hallarse buenos ejemplos
de esto aun en lugares inesperados. Asi, el profesor
Holland en su libro Jurisprudence, al referirse a un dife-
rente y conocido tipo de ambigiiedad, propio de “Ius”,
en latin; de “Recht”, en aleman; de “Diritto”, en italiano y
de “Droit”, en francés —palabras que se usan para ex-
presar “no sélo un ‘derecho’ (subjetivo) sino también
‘Derecho’ (objetivo)” —, observa muy acertadamente:

Si el uso de un mismo término para expresar ideas muy
diversas se tradujera unicamente en la necesidad|...] de
emplear parafrasis torpes u obviamente inadecuadas, no
se seguiria de alli un gran perjuicio; pero, por desgracia, la
identidad de los términos parece surgir de manera irresis-
tible una identidad entre las ideas expresadas con ellos.*

* 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 c / Leathen (1901) A. C. (passim); Alien
¢ / Flood (1898) A. C. 1 (passim); Lindley ¢/ Nat. Carbonic Acid Gas Co.
(1910), 220 U. S., 61, 75; Smith ¢ / Cornell Univ. (1894) 45 N. Y. Supp., 640,
643; Farnum c / Kern Valley Bk. (1910), 107, Pac., 568. [Para un ejemplo
notable de esta confusién de ideas, véase el voto del juez Avery en State c/
Austin (1894), 114 N. C., 855, 862: “Un derecho individual es aquello que
una persona esta facultada a tener o a recibir de otros, o a hacer, bajo la
proteccion de la ley.” Véase también, el voto del juez Channel en Starey c/
Graham (1899), 1 Q. B., 406, 411]. Véase también, post. n. 38.

* Elements of Jurisprudence, 10° ed., p. 83.
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Es curioso, sin embargo, que en el mismo capitulo
en el que aparece este parrafo —el capitulo sobre “dere-
chos” (subjetivos)— las nociones de derecho (subjeti-
vo), privilegio y potestad parecen entremezclarse, y eso
ocurre aun cuando el ilustrado autor senala que “el co-
rrelativol...] de derecho (subjetivo) es deber juridico”, y
que “este par de términos expresan]...] en cada caso, el
mismo estado de cosas visto desde angulos opuestos”.

"Si bien hay que leer todo el capitulo para apreciar la
seriedad de esta ausencia de discriminacion, basta con

transcribir un sélo 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 perso-
nas a realizar aquellos actos u omisiones que sean necesa-
rios para que dichos deseos puedan llevarse a cabo, en-
tonces la primera persona tiene “derecho” a llevarlos a
cabo.?

El comienzo de este pasaje sugiere la nocion de privi-
legio; la continuacion, la de derechos (subjetivos) (o pre-
tensiones), y la parte final, la de privilegio.**

Dificultades similares parecen presentarse en el inte-
ligente y atractivo libro del profesor Gray The Nature and
Sources of Law. En el capitulo sobre “Derechos (subjeti-
vos) y Deberes” el distinguido autor adopta la posicion
de que un derecho siempre tiene tomo correlativo a un de-
ber;” y parece definir la primera relacién sustancial-

3 Ibid,, p. 82.

3 Comparar también Holland, Jurisprudence, 10° ed., p. 139: “El duefio
de un jardin tiene un derecho a su exclusivo goce que no puede ser ejercido
contra un individuo mas que contra otro, sino contra todos”; también, p.
163: “Los derechos a la seguridad y la libertad personal [...}, limitados 1...]
por el derecho de los padres y guardianes a sancionar y mantener bajo
custodia a los individuos de corta edad.” La confusién persiste a lo largo de
todo el analisis. Véanse pp. 185, 200, 316, y n. 30. :

¥ Véase Nature and Sources of the Law, 1909, secs. 25, 45, 184.
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mente segun el significado mas restringido de “preten-
sién”. Los privilegios, las potestades y las inmunidades
son prima facie ignorados, y uno recibe la impresién de
que todas las relaciones juridicas pueden ser incluidas
bajo los conceptos de “derecho” (subjetivo) y de “de-
ber”. Pero con la mayor de las vacilaciones y el mayor
respeto podemos aventurar la sugestion de que buen
numero de los ejemplos de Gray parece mostrar que tal
tratamiento es inadecuade. Asz, por ejemplo, nuestro
-autor dice:

A mi me gusta la ensalada de langostinos, y si puedo pa--
gar por ella, el orden juridico protegerd mi interés en co-
merla. En consecuencia, tengo derecho a comer la ensa-
lada de langostinos por la que he pagado, aunque sepa
que ese plato siempre me produce colicos.*®

Este pasaje parece sugerir primariamente dos clases
de relaciones: 1) los respectivos privilegios de una per-
sona, frente a A, B, C, D y otros, en relacién con la in-
gestién de la ensalada, o, correlativamente, los respecti-
vos “no-derechos” de A, B, C, D y otros, a que aquella
persona no la coma; 2) los respectivos derechos (o pre-
tensiones) 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 perfectamente
distintos. En un caso dado los privilegios podrian existir.
aun cuando no existieran los derechos mencionados. A,
B, C, D, duefios de la ensalada, podrian decirle a X:
“Coma la ensalada si puede; tiene nuestra licencia para
hacerlo, pero no nos comprometemos con Ud. a no in-

3 Ibid., sec. 48.



terferir”. En tal caso los privilegios existen, de modo que
si X consigue comer la ensalada, no habra violado dere-
cho alguno de las partes. Pero resulta igualmente claro
que si A consiguiera retener el plato de manera tal que
Xno pudiese comer su contenido, no se habria violado
ningun derecho de este ultimo.*- '

El caracter y la importancia esenciales de la d1stm~
cién pueden quizas mostrarse mediante una ligera va-
riacion de los hechos. Supongamos que X, duefio ya de
la ensalada, contrata con Y que él (X) no comera esa
concreta ensalada. X no ha celebrado un contrato se-
mejante con A, C, D y otros. Una de las relaciones que
ahola existe entre X'y Y es, como consecuencia de eho

* Pueden observarse otros ejemplos en la obra del profesor Gray. En
la seccidn 53, dice: “Asi, el dueno de un inmueble tiene el derecho de
expulsar a un intruso de su ‘castillo’, por la fuerza. Si el intruso lo demanda
por dafos y perjuicios, el propietario puede requerir del tribunal que denie-
gue su concurso al intruso. En otros términos, los derechos de un indivi-
duo incluyen no solamente la potestad de requerir en forma eficaz el con-
curso de la sociedad 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 intruso (y el no-derecho de este tiltimo) con un comple-
jo de derechos, privilegios, potestades e inmunidades ‘potenciales concer-
nientes a la supuesta accion legal.

En la seccion 102 el mismo autor dice: “Si hay una ordenanza en el
sentido de que los agentes de policia pueden matar a todos los perros que
no usen collar, aquéllos pueden tener el derecho de matar a los perros sin
collar, pero estos no tienen el deber juridico 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, hubiera
existido con relacion al duefio del perro. Ademas, ésa parece ser la conno-
tacion mas natural del parrafo. El mismo no sugiere sino muy remotamente
la idea de los derechos concomitantes del agente de policia, frente a todos
los demas, de no ser interferido por éstos mientras mata al perro.

Véase también, secciones 145, 186. '

" (Compdrese el siguiente parrafo de Holmes, The Common Law, 214: “Un
derecho no es sino un permiso para ejercer ciertos poderes naturales, y,
dadas ciertas condiciones, obtener proteccion, restitucién o compensa-
cién mediante el concurso de la fuerza publica”).
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fundamentalmente distinta de la relacién entre X y A.
Respecto de Y, X no tiene el privilegio de comer la ensa-
lada; pero respecto de A o cualquiera de los otros, X
tiene ese privilegio. Cabe observar, de paso, que el dere-
chode X a que Y no coma la ensalada subsiste, aun
cuando el privilegio de comerla que tenia X se ha extin-
guido.® |

Sobre fundamentos ya subrayados, pareceria que la
linea de razonamiento seguida por lord Lindley en el
famoso caso Quinn vs. Leathem merece comentarios:

El demandante tenia los derechos ordinarios de todo subdi-
to britanico. Gozaba de la libertad de ganarse la vida como
le pareciera adecuado, siempre que no violase alguna ley
especial que prohibiera ganarsela asi, y siempre que no
transgrediese los derechos de otras personas. Esta liber-
tad presuponia la libertad de realizar transacciones con
otras personas que quisieran tratar con él. Esta libertad es
un derecho reconocido por las normas juridicas; su correlati-

- vo es el deber general de cada individuo de no impedir el
libre ejercicto de esta libertad salvo en la medida en que su
propia libertad pueda justificar que lo haga. Pero la liber-
tad o el derecho que tiene una persona de realizar transac-
ciones con los demas .es ineficaz, a menos que los demas
tengan la libertad de tratar con esa persona si asi lo de-
sean. Cualquier interferencia con la libertad de los demas
para tratar con una persona afecta a ésta.”

Una “libertad” considerada en cuanto relacion juri-
dica [o “derecho” (subjetivo) en el sentido impreciso y
genérico de esta palabra], tiene que significar, si ha de

* Puede observarse, al pasar, que una ley que prive a una parte de
privilegios de ese tipo puede dar lugar a serias cuestiones constitucionales
por aplicaciéon de la Enmienda XIV. Véase, por ejemplo, Lindley ¢ / Nat.
Carbonic Gas Co. (1910), 220 US, 61. Véase también Rideout ¢/ Knox (1889),
148 Mass., 368 (decide que es constitucional una ley que limita el privile-
gio de un propietario de-erigir cierto tipo de “vallas divisorias”).

“1(1901), A. C., 495, 543.
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poseer algun contenido definido, precisamente la mis-
ma cosa que privilegio;*? y por cierto ésta es, aproxima-
damente, la connotacion del término tal como se lo 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 con-
cebiblemente existir sin que hubiera derecho conco-
mitante alguno contra los terceros respecto de ciertos ti-
pos de interferencia.® Que haya o no tales derechos (o
pretensiones) concomitantes es, en definitiva, una cues-
tion de justicia y conveniencia; y, como tal, debe ser
considerada segun sus propios meéritos. El inico corre-
lativo 16gicamente implicado por los privilegios o liber-
tades en cuestion esta constituido por los “no-derechos”
de los “terceros”. En consecuencia seria un non sequitur
concluir que de la mera existencia de tales libertades se
sigue que los “terceros” estdn sometidos a un deber de
no interferir, etcétera. Sin embargo, en la mitad del ci-
tado pasaje del voto de lord Lindley hay un rapido des-
plazamiento, que incurre en circularidad en el uso de
los términos. En primer lugar, la “libertad” en cuestion
se transforma en un “derecho”; y luego, posiblemente
bajo la influencia seductora de esta ultima palabra, se
da por sentado que el “correlativo” tiene que ser “el
deber general de cada uno de no impedir”, etcétera.*®
Otro ejemplo interesante e instructivo es el que pue-
de tomarse de la tan a menudo citada opinién de lord
Bowen en el caso Mogul Steamship vs. Mac Gregor.*

42 Véanse pp. 58-67.

4 Compidrese Alien c/ Flood (1898) A. C. 1.

4+ Para un tratamiento més preciso de la concepcién de ”hbertad” y
“derecho” (sub]etxvo) véase el analisis del juez Cave citado infra, pp. 63-
64.

4(1889), 23 Q. B. D, 59.
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Enfrentamos en este caso un aparente conflicto o antino-
mia entre dos derechos que son igualmente considerados
por las normas juridicas: el derecho de los actores a ser
protegidos en el ejercicio legitimo de su ocupacidn, y el .
derecho de los demandados a realizar su negocio como
mejor les parezca, siempre que no cometan un acto ilicito
en perjuicio de otros.#?

Como senala el ilustrado juez, el conflicto o antino-
‘mia es s6lo aparente; pero este hecho parece ser oscure-
cido por los significados rapidamente cambiantes, y muy
indefinidos, con los que la palabra “derecho” (subjeti-
vo) es usada en el pasaje que acabo de citar. Interpre-
tandolo como un todo, parece obvio que lo que hay que
entender por “el derecho de los actores” en relacion con
los demandados es un derecho o pretension en sentido
estricto; mientras que lo que hay que entender por “el
derecho de los demandados” en relacién con los actores
es un privilegio. Siendo asi las cosas, los “dos derechos”
mencionados al comienzo del pasaje, como son respec-
tivamente una pretension y un privilegio, no podrian
entrar en conflicto entre si. En la medida en que los deman-
dados tienen privilegios, los actores carecen de dere-
chos;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 Compirese el uso similar (e inapropiado) de la expresion “derechos
en conflicto” que hace el juez Holmes en Boston Ferrule Co. ¢/ Hills (1893),
159 Mass., 147, 149-150. ’

s Podrian citarse una cantidad casi innumerable de casos para ejempli-
ficar una mezcla similar de conceptos fundamentales y el rapido desplaza-
miento 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 mas cuidadoso. Para unos pocos casos de este tipo, véase
Alien of Flood (1898), A. C.'1 (voto del juez Hawkins, p. 16: “Sé que puede
preguntarse: jcual es el derecho del actor que se dice violado? Mi res-
puesta es ésta: ese derecho que nunca debid haberse desatendido, al que ya
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Hasta aqui hemos dado por sentado que la palabra
“privilegio” es la mas apropiada y satisfactoria para de-
signar la mera negacion de deber. ;Hay buenasv razones

para ello? :
En su libro Roman Law dice Mackeldey “©

Las normas juridicas positivas contienen principios genera-
les materializados en las reglas de derecho]...] o, ‘por razones

~especiales, establecen algo que difiere de esos principios

- generales. En el primer caso, ellas contienen un derecho
comun (jus commune), en el segundo una ley especial (jus ~
singulare s.exorbitans). La ultima es favorable o desfavora-
ble[...] segiin 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) creado por ella[...] es lla-
mado en Derecho Romano beneficio del derecho (objetivo)
(beneficium juris) o privilegio (privilegium)l[...].4" ‘

he hecho referencia, a saber, el derecho a seguir libremente nuestra legiti-
ma vocacion”; Lord Halsbury, p. 84: “Excavar en tierra de nuestra propie-
dad en las circunstancias expresadas es algo que no requiere causa o excu-
sa. 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
demas”; Lord Ashbourne, p. 112: “Los actores tenian, en mi opinioén, un
indiscutible derecho a seguir su vocacién legitimal...] Pienso que el esta-
do del orden juridico seria muy insatisfactorio si permitiera a quien ha
transgredido dolosamente ese derecho, sin licencia o justificacion legiti-
mas, escapar de las consecuencias de su accion”); Quinn ¢/ Leathem (1901),
A. C., 495, 533; Lindsley C. Natural Carbonic Gas Co. (1910), 220 U. S., 61
Roberson c/ Rochester folding Box Co. (1902), 171 N. Y., 538 (juez Parker, p.
544: “El llamado derecho a la intimidad, como la frase lo sugiere, se funda
en la pretension de que un hombre tiene derecho a pasar por este mundo,
si asi lo quiere, sin que se publique su fotografia”); Wabash St. Louis & P.R.
Co. ¢/ Schacklet (1883), 105 1Il., 364, 389.

En Purdy c/ State (1901) 43 Fla., 538, 540, se emplea la anédmala expre-
sion “derecho de privilegio”.

% [Trad. de Dropsie], Secciones 196 y 197. :

“ La misma cuestion es expuesta en forma de algin modo menos clara,
en las Institutes de Sohm [trad. de Ledlie), 3* ed., p. 28.° ’

Véase también, Rector etc. of Christ Church c/ Phlladelphm (1860),- 24
How., 300, 301, 302.
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Primero una ley especial, y luego por asociacién de
ideas, una ventaja especial conferida por tal ley. Con es-
tos antecedentes, no debe sorprendernos que la palabra
“privilegio” sea con frecuencia usada, aun hoy, en el sen-
tido 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), perteneciente ya
a un individuo, ya a alguna clase particular de perso-
nas.® Hay, por cierto, una cantidad de decisiones judi-
ciales que reconocen que éste es uno de los significados
del término en cuestiéon.* La palabra tiene, empero, una
significacién mas amplia aun en el uso ordinario, no téc-
nico; asi lo demuestra el hecho de que a menudo se usa

* De acuerdo con un uso mas antiguo, la palabra “privilegio” se em-
pleaba con frecuencia para indicar una “franquicia”, y esta tltima designaba
en realidad un complejo heterogéneo de derechos, privilegios, potestades
o inmunidades especiales, etcétera[...] Asi en un viejo libro, Termes de la
Ley, aparece la siguiente definicion: “Los ‘privilegios’ son libertades 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, delje y otros mas.”

Compdrese Blades c/ Higgs (1685), 11 H. L. Gas., 621, 631, voto de lord
Westbury: “La propiedad ratione privilegii es el derecho que por una franqui-
cia peculiar antiguamente otorgada por la Corona, por virtud de prerroga-
tiva, uno podia tener de atrapar animales ferae naturae en tierra ajena; y de la
misma manera, cuando los animales eran capturados por virtud del privile-
gio, pasaban a ser propiedad absoluta del titular de la franquicia.”

* Véase Humphrey c/ Pegues (1872), 16 Wall,, 244, 247, voto del juez
Hunt: “Todos los ‘privilegios’ asi como las potestades y derechos de la
primera compaiiia fueron concedidos a la segunda. Dificilmente puede
imaginarse un privilegio mas amplio e importante que una inmunidad per-
petua de gravamenes. Contiene la idea esencial de un beneficio o una
ventaja pecuhares, de una exencién espec1a1 respecto de una carga que
pesa sobre otros.”

Véase también, Smith c/ Floyd (1893), 140 N. Y., 337, 342; Lonas c/ State
(1871) 3 Heisk., 287, 306, 307; Territory c/ Stokes (1881), 2 N. M. 161, 169,
170; Ripley ¢/ Knight (1878), 123 Mass., 515, 519; Dike c/ State (1888), 38
Minn., 366; Re Miller (1893) 1 Q. B. 327.

Comparar Wisener ¢/ Burrell (1911), 28 Okla., 546.
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~ la expresién “privilegios especiales” para indicar un con-
traste con los privilegios ordinarios o generales. Mas aun,
la connotacién predominante especifica de la palabra,
tal como se la usa en el habla corriente, parece ser la de
una mera negacion de deber. Esto se manifiesta en la re-
petida expresion “Ese es su privilegio”, que significa,
por supuesto, “Ud. no tiene ningtin deber de hacer otra
cosa”. ’

- Por ello no debe sorprendernos hallar, tras un am-
_plio examen de precedentes judiciales, que el sentido
técnico predominante del término es, de modo analogo,
el de negacion de deber juridico.® Hay dos ejemplos muy
comunes de esto, que se refieren respectivamente a las
“comunicaciones o informes privilegiados” * en las nor-
mas referentes a delitos contra el honor, y al “privilegio
contra la autoincriminacion” en el derecho procesal.
Respecto del primer caso, es elemental que si se da un
cierto grupo de hechos operativos, existe un privilegio
que, de lo contrario, no seria reconocido.” Resulta igual-
mente claro, por supuesto, que aun cuando se den to-
dos esos hechos, como supusimos hace un instante, la
adicion del dolo como hecho nuevo, por ejemplo en los

" Comparar Lousville & N. R. Co. ¢/ Gaines (1880), 3 Fed. Rep., 266, 278,
voto del juez Baxter: “Paschal dice (la palabra privilegio) designa un dere-
cho especial que corresponde a un individuo o clase, propiamente es una
exencidn respecto de algun deber.” :

* En materia de delito contra el honor se habla de “comunicacién o
informe privilegiado” para aludir a una afirmacién objetivamente injuriosa
para una persona, hecha a un tercero en cumplimiento de un deber politico,
judicial, social o personal. En tales circunstancias no hay calumnia ni inju-
ria, aunque la afirmacién sea falsa, salvo que, en los casos de cumplimiento
de deberes sociales o personales, el informante haya procedido con dolo.
(Black’s Law Dictionary, 4* ed., p. 349). [N: del T.]. :

* Para un uso adecuado de los términos “privilegio”y “privilegiado”,
en relacion con los delitos contra el honor, véase el voto del juez Hawkins en
Alien c/ Flood (1898), A. C. 1. 20-21.
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casos del llamado “privilegio condicional”, excluird el
privilegio que de otro modo existiria. Es evidente, tam-
bién, que en todos los casos en que el privilegio existe, el
mismo no es especial en el sentido de que se origina en
una ley especial, o de que es conferido como un favor es-
pecial a un individuo en particular. El mismo privilegio
existe, por virtud de reglas generales, para cualquier
persona que se encuentre en las mismas circunstancias.
Asi, del mismo modo, en el derecho procesal, el privile-
gio contra la auto-incriminacion significa la mera nega-
cién del deber de declarar, deber que tiene toda perso-
na en relacién con las cuestiones ordinarias; y, como es
obvio, ese privilegio, si surge de algun lado, sélo surge
de leyes generales.®?

Tal como ya se sefiald, aun cuando tanto el concepto
como la palabra “privilegio” hallan ejemplo conspicuo
en las normas relativas a los delitos contra el honor y en
las normas procesales, ellos tienen, sin embargo, una sig-
nificacién y una utilidad mucho més amplias dentro del
uso judicial. Para aclarar esto recordaremos ahora unos
pocos y variados precedentes judiciales. En el caso
Douman,® resuelto en el afio 1583, y registrado en Coke,

% En relacién con el deber general de prestar decflaracién testifical,
puede usualmente obtenerse el cumplimiento directo mediante la coercién
fisica consistente en un procedimiento actual o potencial por desacato
(contempt); y aparte de ello el incumplimiento podria someter al trasgresor
a una responsabilidad fljada por ley consistente en una multa a favor de la
parte perjudicada o, en caso de que se haya producido un daﬁo efectivo, a
una accién de common law por dafios y perjuicios.

El tema de los testigos es considerado habitualmente una rama del
llamado derecho adjetivo, como cosa distinta del derecho sustantivo. Pero
como he tenido oportunidad de sefialar en otra ocasion (“The Relations
between Equity and Law”, en 11 Michigan Law Review, 537, 554, 556, 569),
parece no haber una diferencia intrinseca o esencial entre aquellas relacio-
nes juridicas que se refieren al derecho “sustantivo” y aquellas que se
refieren al derecho “adjetivo”.

% (1583), Coke 1.
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el tribunal aplicé el término al tema del uso abusivo de
un bien ajeno que se ocupa con derecho: . :

Y en lo que atafie a la objecién que se formuld, en el sen-
tido de que el mencionado privilegio de no ser responsa-
ble por uso absoluto no puede existir sin documento escri-
to de transferencia de derechos (deed), a ello se respondié
y decidié que si fuese admitido que en tales -casos hace
falta un documento de ese tipo, entonces sin duda servi-
rian todos los actos de constitucion de derechos limita- - .
dos, aunque se concede que la clausula concerniente al
privilegio de referericia seria nula.” = oo

En el famos_o caso Allen vs. Ploodf“ el voto del juez
Hawkins nos brinda un pasaje ttil para los fines que
tenemos ahora en vista: ' o

Toda persona posee un privilegio[...] en interés de la justi-
cia puiblica de poner en movimiento el derecho penal con-
tra otro, si el primero de buena fe, y fundandose en una
causa razonable y probable, cree que el segundo es culpa-
ble de un delito[...] No hay que suponer, empero, que el
odio y la mala voluntad existentes en el &nimo de un acusa-
dor han de destruir necesariamente el privilegio, porque no
es imposible que tal odio y mala voluntad se basen en ra-
zones muy naturales y excusables...

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

Es contrario al orden publico juridico que subsistan a favor de
terceros titulos, derechos patrimoniales o putesiades 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 inherentes a la propiedad, des-

s (1898), A. C. 1, 19.
s (1896), 89 Me., 359.



pués de transcurrido el término de duracién de la vida de
personas hoy existentes y 21 afios y fraccién mas.

Como tltimo e]emplo en relacién con este proble-
ma, mencionaremos el lenguaje empleado por el barén
Alderson en Hilton c/ Eckerley: >

Prima facie, es el privilegio de todo comerciante, en un pais
libre, regular su propio modo de actuar, segiin su criterio y
eleccidn, en todas las cuestiones que no sean contrarias a

la ley 57

El sinénimo més proximo de * pnv1leg10 juridico pa-
rece ser “libertad” juridica.”* Asi resulta con bastante
claridad de un pasaje instructivo y lleno de distinciones
no frecuentes, que aparece en el voto del juez Cave en
Allen vs. Flood:*®

Los derechos personales que nos son mas familiares son:
1) El derecho al buen nombre; 2) El derecho a la seguridad
y a la libertad fisicas; 3) El derecho de propiedad. Con otras
palabras, los derechos concernientes a la mente, al cuerpo
y al patrlrnomo[ ] :

En lo que sigue, la palabra ”derecho” (subjetivo) se usarj,
en la medida de lo posible, siempre en el mismo sentido; y

% (1856), 6 E. & B., 47, 74.

%7 Para otros ejemplos de uso adecuado del término en cuestidn, véase
Borland c/ Boston (1882), 132 Mass., 89 (“derechos, privilegios, potestades
o deberes mun1c1pales") 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 (1886), 71 Cal. 62, 63; Lamar c/ Booth (1874), 50 Miss.,
411, 413; Weller ¢/ Broum (1911), 160 Cal., 515; 117 Pac., 517; Mathetos c/
People (1903), 202 Ill., 389, 401; Abington c/ North Bridgewater (1840), 23
Pck. 170, Huntley c/ Gaskell (1906) A. C. 56, 57 ("derechos, privilegios e
inmunidades”); Aikens ¢/ Wisconsin (1904), 195 U. S. 196, 206 (juez Holmes:
“Ninguna conducta goza de un privilegio absoluto tal como para justificar
todos los planes posibles de los que ella pueda ser parte”).

¥* Compirese la expresion: “Libertad de palabra”.

% (1898), A. C. 1, 29. .£d sion
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es muy necesario insistir en esto, pues durante los debates
de este juicio se la usé con frecuencia en un sentido mucho
mas amplio y mas 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 medida en
que, al hacerlo, no viole o infrinja los derechos de los demas,
lo que constituye una cosa muy distinta de un derecho,
cuya violacién o perturbacién puede ser remediada o im-
pedida por accion del orden juridico.®

% He tomado la referenda a la opinién del juez Cave de la obra
Jurisprudence de Salmond. Citando este caso y otro, Starey ¢/ Graham (1889),
1 Q. B. 406, 411, el ilustrado autor adopta y usa exclusivamente la palabra
“libertad” para indicar el opuesto de “deber”, y al parecer pasa por alto la
importancia de privilegio en este contexto. Curiosamente, ademas, en su
Treatise on Torts, su examen del régimen juridico de la difamacioén 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, p.
62, parece negar que la libertad juridica representa como tal una verdadera
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
tiene el cardcter de un derecho subjetivo juridico hasta que tomamos en
cuenta el riesgo de una interferencia no autorizada. Es deber de todos no-
sotros no interferir con la libertad licita de los demads. Esto coloca a los
llamados derechos (subjetivos) primitivos dentro de la esfera de la regla y
de la proteccién juridicas. A veces se piensa que la potestad o libertad legitima
es cosa distinta del derecho a no ser interferido; pero por la razén que acabamos de
dar, esta opinién, aunque plausible, no parece correcta.” Compdrese también
Pollock, Essays in Jurisprudence and Ethics (1882), cap. L

Es dificil advertir por qué, empero, la situacién “privilegio”+ “no-dere-
cho” entre X y Y no es una relacién juridica tan real como relacién “deber
+ derecho” entre dos partes cualesquiera, que es la relacién precisamente
opuesta a la primera. Quizés el habito de reconocer tinicamente a la ultima
el cardcter de una relacién juridica deriva en mayor o menor medida de la
tendencia tradicional a concebir el derecho como que consiste en “érde-
nes” o reglas imperativas. Esto, sin embargo, parece ser una falacia. Una
regla de derecho que permite es una regla tan real como la que prohibe, y, del
mismo modo, decir que el orden juridico permite un acto dado a X en sus
relaciones con Y importa predicar una relacién juridica tan grande como
decir que el derecho prohibe un cierto acto a X en sus relaciones con Y. Que
esto es asi, parece estar confirmado, en alguna medida, por el hecho de-que el
primer tipo de acto sera ordinariamente considerado “licito” y el segundo
“ilicito”. Comparar Thomas c/ Sorrel (1673), Vaughan, 331, 351 citado infra,
nota 63.
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Mientras que hay muchos otros ejemplos del uso ade-
cuado de la palabra “libertad”, tanto en fallos judiciales®
como en documentos de transferencia de inmuebles,®' no

% Comparar Dow c/ Newborough (1728), Comyns, 242 (“Porque el use
solo es una libertad de gozar de los beneficios, pero como dos personas
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 privilegio, hay
potestades y derechos, eic., asociados: por ejemplc, la potestad de adquirir
el dominio de las cosas separadas del bien inmueble); Bourne ¢/ Taylor
(1808), 10 East, 189 (juez Ellenborough: “La segunda cuestion es si la
réplica debi6 haber negado la libertad de trabajar las minas [...] La palabra
libertad, también, implica la misma cosa. Importa, ex vi termini, que es un
privilegio a ser ejercido sobre los bienes de otro”); Wickham ¢/ Hawkes
(1840), 7 M & W, 63, 78-79; Quinn c/ Leathem (1901) A. C. 495, 534 (lord
Lindley); Pollock c/ Farmer’s Loan & Trust Co. (1895), 157 U. S. 429, 652
(juez White: “derechos y libertades”); Mathews c/ People (1903), 202 I11,,
389, 401 (juez Magruder: “Esta ahora 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”); Aligeyer ¢/ Lousiana (1897), 165 U. S., 578,
592 (juez Peckman: “tiene que tener la libertad de hacer ese acto...”); Aikens
c/ Wisconsin 1904), 195 U. S. 194, 205 (juez Holmes: “Seria imposible
sostener que la libertad para asociarse a fin de realizar tal acto ilicito [...] se
encuentra entre los derechos que la Enmienda xiv esta destinada a preser-
var”). o :

Para el uso legislativo de la palabra en cuestion, véase la Copyright Act, 8
Anne (1709) c. 19 (“Tendrd el tnico derecho y libertad de publicar cada
libro y libros durante el plazo def...]").

‘Como la palabra “privilegio” (véase supra, n. 48), la palabra “libertad” es
usada en ocasiones, especialmente en los libros mas antiguos, para in-
dicar una franquicia, o complejo de derechos, privilegios, potestades o
inmunidades especiales. Asi, en Maxims (1641) de Noy, se lee esta defini-
cion: “Libertad es un privilegio real en manos de un sibdito” ,y de igual
modo, Blackstone (2 Com. 37) dice: “Las palabras franquicia y libertad son
usadas como términos sinénimos; y su definicion es: un privilegio real, o
rama de la prerrogativa del Rey, que subsiste en manos de un stbdito.”

La definicion es citada en S. F. Waterworks ¢/ Schottler (1882), 62 Cal. 69,
106 y Central R. & Banking Co. / State (1875), 54 Ga., 401, 409. Comparar
también Rex vs. Halifax & Co. (1891), 2 Q. B., 263.

& Comparar Proud c/ Bates (1865), 34 L. J. (N. S.), 406 (“Con potestad
plena y amplia libertad para excavar, explotar y trabajar el mismo, con todas
las libertades, privilegios, etc., necesarios y convenientes etc.); Hamilton
¢/ Graham (1871), L. R. 2 H. L. (Sc.) 166, 167; Atter-soll ¢/ Stevens (1808), 1
Taunt, 183; Wicham ¢/ Hawker (1840) 7 M. & W., 63, 78-79.
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es en modo algunc una palabra tan comun o precisa
como “privilegio”. La primera palabra es usada, con
mucha mayor frecuencia, en el sentido de la libertad
fisica o personal (esto es, ausencia de restriccion fisica),
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 rela-
cién particular entre dos individuos determinados. Ade-
mas, Ta palabra “privilegio” tiene la ventaja de darnos
como derivacion, el adjetivo privilegiado, de una tran-
saccion privilegiada, de una transferencia, “privilegia-
da”. Asi, a menudo es conveniente hablar de un acto
privilegiado, de una transaccién privilegiada, de una
transferencia privilegiada, etcétera.

La palabra “licencia”, usada a veces como si fuera
sinénimo de “privilegio”, no es estrictamente apropia-
da. Este es simplemente otro de los numerosos casos en
que los hechos fisicos vy nsiquicos se confunden tan fre-
cuentemente con la relacién juridica que ellos crean.$*
Cuando se la usa correctamente, “licencia” es una pala-
bra genérica para indicar un grupo de hechos operativos
necesarios para crear un privilegio en particular. Esto
resulta especialmente evidente cuando se usa la palabra
inglesa “license” enla frase, comun en ese idioma, “leave
and license”.* .

41 Véase, por ejemplo, el voto del juez Lurton en City of Dwensboro c/
Cumberland Telephone etc. Co. (1913), 230 U. S., 58, 64; 33 Sup. Ct, 988, 990:

“Es obvio que el dereche conferide por la ordenanza en cuestién es algo

mas que una mera licencia.” Se ha definido generalmente una licencia
como “un mero privilegio personal, de caracter temporario, de realizar
actos en el inmueble del otorgante de ella, privilegio que es revocable a
voluntad de éste, salvo que, segin sostienen algunas autoridades, en el
interin se hayan realizado gastos que el otorgante de la licencia tuvo en
cuenta al otorgarla”. .

* Leave and license. Defensa que puede alegarse frente a una accién en
la que el demandante se agravia porque el demandado ha transgredido de-
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' Este aspecto es puesto de relieve en una parte del
voto del juez Adams en Clifford ¢/ O’Neill:¢2

Una licencia.es simplemente un permiso para hacer un
acto que, sin tal permiso, importaria una violacién de la
propiedad ajenal...] El goce continuado del privilegio conferi-
do, cualquiera sea el tiempo de duracién del mismo, jamas
llegara a constituir un interés tanglble sobre el mrnueble
afectado.®

Potestades y Sujeciones (Liabilities). Tal como se indico
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 incom-
petencia juridica, y el correlativo de una sujecién juridi-
ca. Pero, ;cudl es la naturaleza intrinseca de una potes-
tad juridica como tal? ;Es posible analizar el concepto
representado por este importante término del lenguaje

rechos, patrimoniales o personales, del priméro. La defensa consiste en
invocar el consentimiento del demandante con el acto por el cual se agra-
via. [N. del T .

52 (1896), 12 App. Div, 17; 42 N. Y. Sup., 607, 609.

® Véase en concordancia con esto el frecuentemente citado pasaje de
Thomas c/ Sorrel (1873), Vaughan, 331, 351 (“Una dispensa o licencia en rigor
no transfiere interés alguno, ni altera ni transfiere propiedad 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, slo son acciones que, sin la licencia, habrian sido ilicitas”).

Compdrese también Taylor ¢/ Waters (1817), 7 Taunt., 374, 384: “Esos
casos dan prueba abundante de que puede concederse una licencia para
gozar un privilegio en un inmueble, sin que para ello sea menester docu-
mento escrito, no obstante lo establecido en el Statute of Frauds.”[Esta 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 podra admitirse acoién judicial alguna si no
media un documento escrito suscrito por la parte obligada. Black’s Law
Dictionary, 4a ed., p. 789. [N. del T.] En este caso, la licencia (hechos
operativos) es mas o menos confundida con los privilegios (la relacion
juridica creada): Heap c/ Hartley (1889), 42 Ch. D., 461, 470.

-
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juridico, cuyo uso es constante? Un analisis demasiado
profundo podria parecer metafisico y poco util; de tal
modo, lo que presentaremos aqui sélo tiene la preten-
sion de ser una explicacion aproximada, suficiente para
fines practicos. ,

Un cambio en una determinada relacion juridica pue-
de resultar: (1) de algtin hecho o grupo de hechos
sobrevinientes, que no estan bajo el control de la volun-
tad de uno o mas seres humanos; o (2) de algtin hecho o
grupo de hechos sobrevinientes que estan bajo el con-
trol de la voluntad de uno o mas seres humanos. En
relacion con la segunda clase de casos, se puede decir
que, la persona (o personas) cuyoc contralor es decisivo
tiene la potestad (juridica) de efectuar el particular cam-
bio en la relacién juridica en juego.

Esta segunda clase de casos —potestades en sentido
técnico— tiene que ser examinada ahora un poco mas
de cerca. El sinénimo mas préximo para un caso ordi-
nario cualquiera parece ser “competencia” (juridica).*
Esta ultima expresion es obviamente la opuesta a “in-
competencia” o “incapacidad”. La palabra “derecho”
(subjetivo), que con tanta frecuencia e imprecisién se
usa en conexion con esto, es un término infortunado
para estos fines. Como resultado de su empleo es co-
mun que haya confusién de pensamiento, y también
ambigiiedad de expresién.® El término “capacidad” es

“ Compdrese Remington c/ Parkins (1873), 10 R. 1., 550, 553, voto del juez
Durfee: “Lna potestad es la capacidad para obrar.”

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

Véase, también, Mabre c/ Whittaker (1906), 10 Wash. 656, 663. (Las leyes
de Washington establecen que “el marido tendré la administracién de todos
los bienes gananciales, pero no tendréa derecho a vender o a afectar los in-
muebles, salvo con el consentimiento de la mujer|...]” Voto del juez Scott:
“Derecho” (subjetivo) en el sentido -en que esa expresion se usa aqui,

significa potestad.) :
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igualmente desafortunado; porque, como ya hemos vis-
to, cuando se lo usa con la debida discriminacién deno-
ta un grupo particular de hechos operativos, y no una
relacién juridica.

Es facil dar muchos ejemplos de potestades juridi-
cas. Asi X, propietario de una cosa mueble, tiene la po-
testad de extinguir su propio interés juridico en la cosa
(derechos, potestades, inmunidades, etcétera), mediante
la totalidad de hechos operativos que llamamos aban-
dono; y —simultanea y correlativamente— la de crear
en otras personas privilegios e inmunidades referentes
al objeto abandonado, por ejemplo, la potestad de ad-
quirir el dominjo del mismo mediante apropiacién.®
Del mismo modo, X tiene la potestad de transferir su in-
terés a Y, esto es, de extinguir su propio interés y, al
mismo tiempo, crear en Y un nuevo interés correspon-
diente.®” Asi también, X tiene la potestad de crear obli-

Compdrese, también, St. Joseph Fire & Marine Ins. Co. ¢/ Hanck (1876), 63
Mo. 112, 118.

Podrian darse innumerables ejemplos adicionales en los que el uso de
la palabra “derecho” (subjetivo) apunta engealidad a una potestad, mas que
a un derecho en el sentido de una pretensién.

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

% Compdrese Wynehamer c/ People (1856), 13 N. Y., 378, 396. (Voto del
juez Comstock: “No puedo imaginar ninguna nocién de propiedad que no
incluya las caracteristicas esenciales con las que la propiedad se presenta
bajo las leyes de la sociedad [...] Entre ellas se cuentan, fundamentalmente,
el derecho del ocupante o propietario a usar y gozar [de los objetos]
exclusivamente, y su potestad absoluta de venderlos y dzsponer de ‘ellos”);
Bartemeyer ¢/ Iowa (1873), 18 Wall., 129, 137 (Voto del juez Field: “El
derecho de propiedad sobre algo incluye la potestad de vender el objeto y de
disponer de él, asi como la de uso o goce del mismo”); Low ¢/ Rees Printing
Co. (1894), 41 Neb., 127, 146 (voto del juez Ryan: “La propiedad, en
sentido amplio, no es la cosa fisica que puede ser el objeto del dominio,
sino este derecho, la posesion, y la potestad de disponer que se pueda haber
adquirido sobre ella”).

Puesto que la potestad de dxsposmlon es con frecuencia uno de los
elementos fundamentales de un interés juridico complejo (o conglomera-
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gaciones contractuales. de tipos diversos. Los casos de
agency” son.igualmente instructivos. Mediante el uso
de alguna expresidn metaférica tal como qui facit per
alium, facit per se, con frecuencia se oscurece la verda-
dera naturaleza de las relaciones propias de la agency. La
creacién de una relacién de agency implica, inter alia,
la concesion de potestades juridicas al llamado agent, y la
creacion de sujeciones correlativas para el 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
imponer obligaciones (llamadas) contractuales sobre P,
la potestad de ‘recibir” el dominio de una propiedad

do 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
dueno sin debido proceso legal. Véanse los casos que acabamos de citar.

* Agency. En sentido amplio, toda relacién en la que una persona repre-
senta 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 el representado principal. Dentro de la acep-
cion amplia, quedan incluidas las relaciones entre el empleador y sus em-
pleados (master y servants), en cffanto los ultimos actiian en representacion
del primero. La nocion se asemeja, aunque no equivale exactamente, a
nuestro mandato. (Véase Black’s Law Dictionary, voces “Agency”, ”Mandate"
y “Mandato”). [N. del T]

* Para un caso que pone de manifiesto la naturaleza de las potestades 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 a]eman, los articulos
relativos al mandato estan expresados en términos de potestades. Por ejem-
plo, el art. 168: “La extincién de la potestad esta determinada por las relacio-
nes juridicas sobre las que se funda el otorgamiento de ella. La potestad es
también revocable en caso de que continue la relacion juridica, salvo que
resulte algo distinto de esta tltima.”

Dicho sea de paso, cabe también sefalar que, en los usos lmguxstlcos
ingleses, la expresion “power of attorney” ha llegado a emplearse, por aso-
ciacion de ideas, para designar el mero instrumento operativo que, crea las
potestades de un agent. [La expresién “power of attorney”, usada en sentido
amplio, alude al poder para representar a otro. Usada en sentido restringido,
se refiere al poder para representarlo en cuestiones de derecho. [N. del T.]
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de manera que el mismo 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 connotacion muy ambigua y
elusiva. Empleada correctamente en relacién con el pun-
to presente, la palabra parece ser un término abstracto
o cualitativo que corresponde a la “autorizacién” con-
creta, y esta ultima consiste en un grupo particular de
hechos operativos que tienen lugar entre el principal y
el agent. Con demasiada frecuencia, empero, la palabra
en cuestion es empleada de modo tal que se mezclan y
confunden estos hechos operativos con las potestades
y privilegios asi creados en cabeza del agent.® Sostengo
que una discriminacién cuidadosa de estas cuestiones
ayudaria mucho a clarificar ciertos problemas de las
normas sobre agency.” :

¢ Para ejemplos del empleo impreciso y confuso de la palabra “autori-
dad” en casos de agency, y también en problemas de derecho internacional
privado que reclaman un razonamiento estricto, véase Pope ¢/ Nickerson
(1844), 3 Story, 465, 473, 476, 481, 483; Lloyd ¢/ Guibert (1865), 6 B &.5,,
100, 117; King c/ Sarria (1877), 69 N. Y., 24, 28, 30-32; Risdom etc. Works c/
Furness (1905) 1 K. B., 304 (1906) 1 D. B,, 49.

Para una critica de estos casos en relacién con la cuestién presente,
véase mi articulo “The individual Liability of Stockholders and the Conflict
of Laws” (1909), en 9 Columbia Law Review, pp. 492, 512, n. 46, 521, n. 71;
Ibid., 10 Columbia Law Review, 542-544.

4 La comprensién clara y el reconocimiento de que la relacxon de
agency trae aparejada la creacion de potestades juridicas puede ser de im-
portancia crucial en muchos casos, especialmente, como ya sugerimos, en
relacién con problemas de derecho internacional privado. Ademas de los
casos citados en la nota anterior, podemos mencionar otros dos: Milliken c/
Pratt (1878), 125. Mass. 374, que no trae analisis alguno de los problemas
de agency; y, por otra parte, Freeman’s Appeal (1897), 68 Conn., 553, que
incluye un cuidadoso analisis del juez Baldwin 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
oor lo cual carecia de capacidad juridica por la via de designar a su marido
:omo su agent para entregar la garantia al panco. El marido no tenia mas po-
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os agents
Esencialmente similares a las potestades d€ ,dos para

son las potestades de los representantes desigh?”__ otes-
atender intereses patrimoniales. Asi, también nte con-
tades de los funcionarios publicos, intrinsec € o ejem-
sideradas, son comparables a las de los agent5/ pe ", (sheriff)
plo, la potestad que tiene un oficial de justic}? lar, con
para sacar a la venta la propiedad de un pf:ll"f1 Hiene un
arreglo a un writ of execution.* La potestad q4€ ar la do-
donante, en una donacién mortis causa, de rev Vo< 70 ejem-
nacién y privar de titulo al donatario, es otr0o €2 sideran-
plo de los elementos juridicos que estamos cor! cuerdan
do;”' también lo es la potestad que algunas ley€® a laventa
al acreedor prendario facultandolo para sacaf 2
la cosa prendada.” erdadera
Hay casos, por otra parte, en los que 12 VO, quizas,
naturaleza de las relaciones en juego no ha s?
claramente reconocida. Asi en el caso de V€
cional de una cosa mueble, suponiendo qu€
dor ha cumplido con todas sus obligaciones 52 ca pagarla
de la ultima cuota, y que la oportunidad P2 ef‘te en lo
ha llegado, ;cudl es el interés de ese adqulr £omo con
que hace al dominio de la cosa? ;Tiene €l contrac-
frecuencia se ha supuesto, un simple deré¢ 0, una vez
tual a que el vendedor le transfiera el domin*

ta condi-
compra-
~oelpago

en Chicago a
testad para hacer operativa la garantia, mediante la entrega para hacerla
uno de sus acreedores en lllinois, que la que habria teni fa avor de uno de

operativa mediante su entrega aqui, si hubiera sido librada 2 de la entreg:

sus acreedores en Connecticut. Lo decisivo no es el lug?

sino la potestad de entrega”. 2 ejecutar uni
* Writ of execution. Orden emanada de un tribunal P&

resolucion del mismo. [N. del T.] o potes‘tad d
™ Véase Emery c/ Clough (1885), 63 N. H,, 552 (' derecha

revocacion”). 13, 715. Par

7 Véase Hudgens c/ Chamberlain (1911) 161 Cal., 710~ gc. Bk d Rhod:
otro ejemplo de potestades basadas en la ley, véase CapitcZ l 3 On).
(1903), 1 Ch., 631, 655 (potestades bajo leyes de registx?
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que efectia el tltimo pago? ;O tiene él, con indepen-
dencia de la voluntad del vendedor, la potestad de pri-
var del dominio a éste y de adquirir por su cuenta un
titulo perfecto? Aunque el lenguaje empleado en las
decisiones judiciales no es siempre tan claro como po-
dria serlo, parece que el comprador tiene precisamente
este ultimo tipo de potestad.” Fundamentalmente con-
siderada, la tipica transacién de escrow, en la que el cum-
plimiento 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 mas sim-
ples, parece posible resolverlo con facilidad recurrien-

7 Aunque los tribunales usan la confusa palabra “derechos” (subjeti-
vos), es evidente que lo que est4 realmente en juego son potestades.

Asi, en el instructivo caso Carpenter ¢/ Scott (1831), 13 R. 1. 477, 479, el
juez Matteson, hablando por el tribunal, dijo: “De acuerdo con ella (la
venta condicional), el comprador adquiere no sélo el derecho a la pose-
sidn y al uso, sino también el derecho a-transformarse en duefio absoluto,
una vez que cumpla con los términos del contrato. Son derechos de los
que no puede privarlo ningun acto del vendedor y que, a falta de alguna
estipulacion 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 garant{a, en su adquirente o acreedor, sin nece-
sidad de un nuevo documento de venta. Estos derechos constituyen un
interés en la propiedad efectivo y presente que, como hemos visto, es
susceptible de ser transferido por venta o dacién en garantfa”, »

Es interesante advertir que en el pasaje anterior, la palabra “derecho”

" (subjetivo) es usada primero para indicar privilegios de posesién y uso;
luego, se la emplea primariamente en el sentido de potestad jurfdica, aunque
posiblemente hay una mezcla parcial de esta idea con la de una pretensién
juridica, o derecho (en la connotacién mas restringida); por tultimo, 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 sustancia la naturaleza verdadera del interés del
comprador es Christensen ¢/ Nelson (1901), 38 Or., 473, 477, 479, que sefiala, .
en efecto, que las potestades del comprador, asi como sus privilegios,
pueden ser transferidos.a otro, y que una oferta adecuada constituye “el
equivalente de pago”.
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do a la nocidn de potestades juridicas. Una vez que se
ha constituido el escrow, el otorgante conserva atn el
titulo juridico; pero el beneficiario posee una potestad
irrevocable para privar a aquél de ese titulo cumplien-
do con ciertas condiciones (esto es, mediante la adicion
de ciertos hechos operativos) y, a la vez, para constituir
un Htulo a favor suyo. Mientras esa potestad subsiste, el
otorgante esta sometido, por supuesto, a la sujecion co-
rrelativa de verse privado de su titulo.”.Del mismo
modo, en el caso de la transferencia de un inmueble en
dominio pleno, sujeta a una condicién resolutoria, des-
pués de cumplida la condicion, el que hizo la transfe-
rencia tiene lo que comtnmente se llama a right of entry
Esto es, el derecho de tomar o recobrar la posesion del
inmueble entrando en él de manera pacifica. Sin em-
bargo, si analizamos el problema, se vera que lo que
primordialmente tiene el otorgante de la transferencia
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, some‘ado ala su]ecmn corre-

4 Véase Davis c/ Clark (1897), 58 Kan., 100, 48/Pac. 563, 565; Leiter c/
Pike (1889), 127 111., 287, 326; Welstur ¢/ Trust Co. (1895), 145 N. Y., 275,
233; Furley c/ Palmer (1870), 20 Oh., St., 223, 225.

La proposicion de que la potestad del beneficiario es u'revocab]e debe
ser atenuada en el sentido de que podria ser extinguida (o modificada pro
tanto) como resultado de una transaccion entre el otorgante y un individuo
que tenga la posicién de un comprador de buena fe, 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 expresar la cuestién y decidirla en términos de * entréga",

“cumplimiento de condiciones”, etcétera.

7% En relacién con esto vale la pena sefialar que Sudgen, en su traba)o

Powers (8* ed., 1861), contrariamente a la practica general, usa la expresnon
“potestad, de entrar por condicién transgredida”. - .
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lativa de verse privado de él, hasta que aquella potestad
sea efectivamente ejercida.” , :
Pasando ahora al campo de los contratos, suponga-
mos que A envia una carta a B ofreciéndole en venta el
inmueble Whiteacre, de:propiedad del primero, en 10 000
dolares. La carta es oportunamente recibida. Estos he-
chos operativos han creado una potestad a favor de By
una sujecién concomitante para A. Depositando 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 doélares, ese particular elemento juri-
dico —la relacién de “potestad plus sujecidn” entre A y
B— parece tener un valor de unos 5 000 ddlares para B.
La sujecion de A subsistira durante un plazo razonable,
amenos que, en ejercicio de su potestad de hacerlo, A la
extinga previamente mediante la serie de hechos
operativos conocidos como “revocacién”. Esto ultimo
es habitualmente descrito diciendo que la “oferta” de
A “continuara” o “permanecerd abierta” durante un lap-
so razonable, o durante el plazo definido efectivamente
especificado, a menos que A previamente “retire” o “re-
voque” tal oferta.” Si bien no cabe duda de que en la

7¢ Para ejemplos varios de potestades, véase las opiniones correctas en
Bk. of S. Australia ¢/ Abrahams (1875), L. R. 6 P, 265; Barlow ¢/ Ross (1890),
24 QB.D., 381, 384. '

7 En lo que concierne a obligaciones imperfectas, véase Frost ¢/ Knight
(1872), L. R. 7 Ex. 1], voto del juez Cockburn.

7 Compirese Boston R. Co. ¢/ Bartlett (1849), 3 Gush., 225: “Aunque el
documento que firmé el demandado no era mas que una oferta, que podia
ser revocada, sin embargo mientras permanecio en pie, sin ser revocada,
era una oferta continua durante el plazo que se sefial¢ para su aceptacién, y
durante la totalidad del tiempo restante fue en cada momento una oferta;
pero tan pronto como se la acepté dejé de ser una mera oferta.” )

Compirese también la forma de los enunciados que trae Ashley, Contracts
(1911), pp. 16 y ss. - S
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gran mayoria de los casos el uso de estas expresiones no
perjudica, tal forma de enunciar la cuestion parece re-
presentar, empero, una mezcla de elementos no juridi-
cos y juridicos que, en cualquier problema que requiera
un razonamiento cuidadoso, deberian ser distinguidos.
Una oferta, considerada como una serie de actos opera-
tivos fisicos y psiquicos, ha agotado su fuerzay se trans-
forma en functus officio tan pronto como tal serie ha sido
completada mediante la “recepcion por el destinatario”.
La cuestién real apunta, en consecuencia, al posible efec-
to juridico en ese momento. Si el mismo consiste en la
potestad de B y en la correlativa sujecion de A, son sin
duda estas relaciones juridicas las que “contintian” o “per-
manecen abiertas” hasta que sean modificadas por la re-
vocacién u otros hechos operativos.” Lo que hasta aqui
hemos dicho con respecto a los contratos celebrados por
correspondencia se aplica, mutatis mutandi, a todo tipo
de contratos. Aun cuando las partes estén presentes, la
oferta crea una sujecion que afecta al ofertante, junto
con una potestad correlativa que beneficia al destinata-
rio de la oferta. A los fines presentes, la unica diferencia
consistiria en el hecho de que tal potestad y tal sujecion
expirarian en un lapso muy corto.

Quizas la justificacién practica de este método de anali-
sis es de alguna manera mayor respecto del topico de las
opciones. En su destacado libro Contracts, dice Lang-
dell:”

7 Véase el enunciado insolitamente claro de Holmes en Brauer ¢/ Shaw
(1897), 168 Mass., 198, 200. “Por su eleccion y acto, ellos produjeron una
relacion con los actores que éstos podian transformar en un contrato por
un acto de su parte.”

™ Landgell, Summary of Contracts, 2a ed., 1880, sec. 178.
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Si el ofertante estipula que su oferta permanecera en pie
durante un tiempo especificado, la primera pregunta es si
tal estipulacién constituye un contrato obligatorio]...] Cuan-
do tal estipulacién es obligatoria, surge una nueva pre-
gunta, a saber, 'si hace a la oferta irrevocable. Se ha susten-
tado como opinién comun 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 cferta que no puede
ser revocada por quien la formulé es una imposibilidad
juridica. Ademas, si la estipulacién transformara la oferta
en irrevocable, seria un contrato no susceptible de ser
violado, lo que es también una imposibilidad juridica. Por
lo tanto, el tnico efecto de tal estipulacidn, es dar al destina-
tario de la oferta el derecho a obtener danos y perjuicios si la
estipulacién es transgredida por la revocacion de aquélla.®

El razonamiento que antecede pasa por alto el hecho
de que una oferta comun crea ipso facto una relacion juri-
dica —una potestad y una sujecién— y que es esta rela-
cion (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 acuer-
do de opcién unilateral apoyado en consideration* o mate-
rializado en un instrumento formal, acuerdo que confiere
ala parte que puede ejercer la opcién la potestad irrevoca-
ble de crear, en cualquier momento dentro del plazo es-

™ Las premisas a priori y conclusiones especificas de Langdell han sido
adoptadas por muchos otros autores que han escrito sobre el tema. Véase,
por ejemplo, Ashley, Contracts (1911), 25 y ss.: R. L. McWilliams, “Enfor-
cements of Option Agreements” (1913), en 1 Calif. Law Review, p. 122.

* Consideration. Es uno de los requisitos'para que haya contrato obliga-
torio en el derecho anglonorteamericano. Consiste en todo beneficio reci-
bido o 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. Sélo si hay tal, beneficio y/o perjuicio puede exigirse el
cumplimiento de la accion prometida. La mera promesa (nudum pactum) no
crea obligaciones exigibles. [N. del T.)

81



tipulado, una obligacién bilateral entre ella y quien di¢
la opcién. Correlativa con esa potestad habria, por su-
puesto, una sujecion para el uiltimo, que éste no tendria
potestad de extinguir. Los tribunales parecen no tener
dificultades en alcanzar sustancialmente este preciso
resultado, si bien sus explicaciones usan siempre la ter-
minologia del “retiro de la oferta” y expresiones simila-
res, que dan la idea de elementos fisicos y psiquicos.®
En relacion con las potestades y sujeciones creadas
respectivamente por una oferta ordinaria y por una op-
cidn, es interesante considerar las sujeciones de una per-
sona dedicada a una “ocupacién publica” (public
calling). Porque, segin parece, la posicién caracteristica
de esa persona es intermedia, casi se podria decir, entre
la que ocupa un ofertante contractual comun y la que
ocupa quien ha dado una opcion. Ha sido habitual afir-
mar, hablando en términos generales, que tal parte se
halla sometida a un deber actual frente a todos los de-
mas. Se cree, empero, que esto es erroneo. Asi, el profesor

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

En el mismo sentido, véase Linn c/ McLean {1885), 80 A la 36
O'Brien ¢/ Boland (1893),-166 Mass., 481, 483 (oferta bajo sello).

La mayoria de los casos que reconocen la potestad irrevocable de la
persona en cuyo favor se ha dado la opcion, se han presentado en juicios
de equity por cumplimiento en especie, pero parece no haber razén para
dudar que la misma doctrina seria aplicada 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 ent una accién por daios y perjui-
cios). ’ . )
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Wyman, en su trabajo sobre Public Services Companies,*?
expresa lo siguiente:

El deber que tiene todo aquél que ejerce una ocupacién
publica es primariamente un deber de servir a todos los que
forman parte del publico]...] Es en cierto modo dificil ubicar
este excepcional deber en nuestro sistema juridicol...] La
verdad es que la obligacién que tiene quien ha asumido el
cumplimiento de un deber publico es sui generis.®

Sostengo que las dificultades del distinguido autor
surgen primariamente de que no ve que el dueno de
una posada, el transportador y otros que de igual modo
hacen una oferta al publico, se encuentran sometidos a
sujeciones presentes, mas que a deberes presentes. Corre-
lativas a esas sujeciones son las potestades respectivas
de los distintos miembros del publico. Asi, por ejem-
plo, una persona cualquiera que estd de viaje tiene la
potestad juridica, si formula su pedido de manera ade-
cuada y ofrece pagar lo suficiente, de imponer al posa- -
dero el deber de darle alojamiento. Si el posadero
transgrede el deber asi creado, el viajero tendra una ac-
cién. Pareceria, por lo tanto, que el duefio de la posada
esta, en alguna medida, en la misma situacién del que
ha dado una opcién a todos los viajeros. La unica dife-
rencia consiste, en lo que atafie a los efectos juridicos

‘netos, en que el posadero puede extinguir sus sujeciones

actuales, y las potestades correlativas de los viajeros,
‘abandonando su ocupacién. Sin embargo, por otra parte,
sus sujeciones son mas gravosas que las de un ofertante
contractual comun, toda vez que no puede extinguir
dichas sujeciones por ningtn acto simple anélogo a la
revocacion de una oferta.

82 Secciones 330-333.
% En el mismo sentido, véase Keener, Quasi-Contracts, (1893), p. 18.
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Posiblemente alguna cautela es necesaria respecto de
todas las “potestades juridicas” consideradas hasta aqui.
Por ejemplo, en el supuesto de la potestad de enajena-
cién del propietario comun, es menester distinguir con
cuidado entre la potestad juridica, el poder fisico de hacer
las cosas necesarias para el “ejercicio” de la potestad ju-
ridica, y, por ultimo, el privilegio de hacer esas cosas, en
caso de que tal privilegio realmente exista. Puede ocu-
rTir que exista o que no. Asi si X, propietario de un in-
mueble, ha celebrado un contrato con Y, comprome-

' tiéndose a no venderlo a Z, los actos de X, necesarios

para ejercer la potestad de enajenar el inmueble a Z son
“privilegiados” en las relaciones entre X, y toda otra per-
sona que no sea Y; pero obviamente, entre Xy Y, el pri-
mero no tiene el privilegio de realizar los actos necesa-
rios; o, invirtiendo la frase, X tiene frente a Y el deber de
no hacer lo que es necesario para ejercer la potestad.

En vista de lo que llevamos dicho, poco es lo que
" tenemos que agregar respecto de la sujecion en cuanto
tal. Se trata, como hemos dicho, del correlativo de una
potestad y del opuesto de una inmunidad (o exencion).
Mientras que, sin duda, la palabra “sujecion” (liability)
a menudo y en forma imprecisa es usada como sinéni-
mo de “deber” u “obligaciéon” creemos, a partir de un
examen amplio de los precedentes judiciales, que la con-
notacién que hemos adoptado como la que mas se
adecua a la palabra en cuestion se justifica plenamente.

Senalaremos ahora algunos pocos casos que tienden a
indicar eso. En Mc Neer ¢/ Mc Neer,® el juez Magruder

i lnan-la ToV.

uso los conceptos de potestad y sujecion de la manera
siguiente: B

“ (1892), 142 111., 388, 397.
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En vida de la propietaria, sin embargo, el interés de ésta en
el inmueble carecia de aquellos elementos constituyentes de la
propiedad tales’ como la potestad de disposicién y la sujecion fren-

e.a una ejecucion forzada, que antes le hablan conferido el
caracter de un dominio consohdado B

En el caso Booth ¢/ Commonzuec;lth,35 el tribunal tuvo
que interpretar una ley de Virginia que establece “que
todas las personas libres de sexo masculino y de raza
blanca, mayores de 20 afios y menores de 61, estaran
su]etas a servir como jurados, salvo las excepciones que
mas adelante se establecen”. Es obvio que esta ley s6lo
impuso una sujecién y no un deber. Es una sujecion que
somete a la creacién de un deber. El ultimo solo surgira
cuando, en ejercicio de sus potestades, las partes liti-
gantes 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 tribu-
nal, por conducto del juez Moncure, es particularmen-
te apto para indicar que el concepto de sujecién es el
opuesto, o la negacién, del concepto de inmunidad (o
exencion):

La formula a la vez expresa e implicita es “esta sujeto” lo
que tiene un significado muy diferente al de decir que *

tine las condiciones”|...] Significa que esta “obligado” o ”hga
do”[...] Una persona eximida de actuar como, jurado no esta
sujeta a actuar como tal, y una persona que no esta sujeta a-
actuar como jurado esta eximida de prestar tal servicio. Los
téminos parecen ser convertibles.

En Emery ¢/ Clough® hallamos otro buen ejemplo de
uso judicial. Con relaciéon a una donacién causa mortis y
a la sujecion del donatario de verse privado de su inte-

5 (1861), 16 Grat., 519, 525.
% (1885), 63 N. H., 552.
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rés por el ejercicio de la potestad de revocacion del do-
nante, el juez Smith dijo:

El titulo al bien donado causa mortis pasd mediante la entre-
ga revocable unicamente en vida del donante, y su muerte
perfecciona el titulo del donatario al hacer concluir el de-
recho del donante o potestad de revocacion (defeasance). La
propiedad pasa. directamente del donante al donatariof...]
y después de la muerte del donante el donatario sélo esta
sujeto a verse privado de su interés en favor de los acree-
dores del donante. El derecho y la potestad del donante
'cesan con su muerte.

Quizas el sinédnimo mas cercano de sujecion es “so-
metimiento” o “responsabilidad”. En relacién con esta
ultima palabra, resulta interesante recordar un parrafo
del voto del juez Day en Mc Elfresh c/ Kirkendale:¥

Las palabras “deuda” y “sujecion” no son sinénimas, y no
‘es comun que se las entienda como tales. En lo que se
refiere a las relaciones patrimoniales entre las partes, “suje-
coén” es una palabra de significado mas amplio que deuda.
Sujecién es responsabilidad.

Mientras que la palabra en cuestién tiene la conno-
tacion genérica y amplia ya indicada, no hay duda de
que con frecuencia indica esa forma especial de suje-
cién (o complejo de sujeciones) que es correlativa de
una potestad (o complejo de potestades),® perteneciente
a un litigante'y a los diversos funcionarios del tribunal.

¥ (1873), 36 Ia. 224, 226.

b Comparese Attorney General c/ Sudeley (1896), 1 Q B. 354, 359, (voto
de lord Esher: “Lo que se llama un derecho de accién (‘right of accién’) no
es la potestad para iniciar una accion. Cualquiera puede iniciarla aunque
no tenga derecho alguno”); Kroessin ¢/ Keller (1895), Minn., 372 (voto del
juez Collins: “La potestad de iniciar tales acciones”).
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Tal fue el signiﬁcado que se le atribuy¢ a cierta ley de
California en el caso Lattin ¢/ Gillette.® Dijo el juez
Harrison: ‘

La palabra “sujecion” expresa la condicion en la cual es colo-

cado un individuo después de haber transgredido un con-

trato, o tras haber violado cualquier obligacién que pese so-
- bre él. Bouvier la define como “responsabilidad”.®

Inmunidades e incompetencias. Tal como se sefald ya,
una inmunidad es el correlativo de una incompetencia -
(“no-potestad”), y el opuesto (o la negacién) de una su-
jecién. Quizas resulte 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 pretension afirmati-
va de un individuo contra otro, y un privilegio es la liber-
tad 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

# 95 Cal., 317, 319.

* Nos sentimos inclinados a pensar en la sujecion 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
inmunidades relativos al reloj (no, sin embargo, sus privilegios, por cuanto
hasta que alguno haya adquirido titulo sobre el reloj abandonado, X tendria
los mismos privilegios que antes); y correlativamente con la potestad de
abandono de X existe la sujecion de todos los demas. Pero tal sujecion, en
lugar de ser gravosa o molesta, es todo lo contrario. Con relacién a otra
persona M, por ejemplo, es una sujecion de ver creados en su favor (aunque
con prescindencia de su voluntad) un privilegio y una potestad referente al reloj.
Esto es, el privilegio de tomar posesion, y la potestad, al hacer esto, de
consolidar el titulo. Véase Dougherty c/ Creary (1866), 30 Cal., 290, 298.
Compdrese esta forma agradable de sujecion con la sujecién de ver creado un
deber, por ejemplo, la de quien ha dado una opcidn en un caso en que el
valor de la propiedad ha aumentado considerablemente. ‘
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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 res-
pecto a una relacion juridica.

Unos pocos ejemplos bastaran para aclarar esto. X,
propietario 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
a Yy todos los demas. Porque Y esta limitado por una
incompetencia (esto es, carece de potestad) en lo que
concierne a desplazar el interés juridico de X en direc-
cion a si mismo o hacia un tercero. Y lo que vale para Y
se aplica también a todo otro individuo que no haya
adquirido, por virtud de hechos operativos espec1ales
la potestad de enajenar la propledad de X. Si un oficial
de justicia (sheriff) ha sido debidamente facultado, me-
diante un writ of execution, para vender el interés de X,
entonces las cosas son muy distintas; la sujecion de X
sera correlativa de la potestad de aquel funcionario.

Esa sujecion sera el opuesto mismo de la inmunidad
(o exencion). Es elemental, ademas, que, frente al ofi-
cial de justicia, X podria ser inmune o estar exento res-
pecto a ciertas parcelas, y estar sujeto (liable) en rela-
cién con otras.’® De igual manera, si X ha designado en
debida forma a un agent para vender un determinado
inmueble, en tal caso y en relacion con ese inmueble, X
tiene frente al mismo una sujeciéon y no una inmuni-
dad.

Por mas de un siglo en los Estados Unidos se ha liti-
gado mucho en torno del problema de las inmunidades
frente a las potestades de imponer gravamenes. Si per-

%2 Véase como usa “inmunidad” el juez Moore en Gollnick ¢/ Marvin
(1911), 60 Or., 312, 118 Pac., 1016. :
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sistiera atn algun sentimiento de desconfianza acerca
de la importancia “practica” de la necesidad de precisar
y distinguir los conceptos y términos juridicos, quizas
algunas de esas dudas se verian aventadas al considerar
los numerosos casos sobre exenciones impositivas que
han llegado a la Suprema Corte. Asi, en Phoenix Ins, Co.
c/ Tennessee,’* el juez Pechkam expresd el punto de vista
del tribunal de la siguiente manera:

Al otorgar a la De Soto Company “todos los derechos, privi-
legios e inmunidades” de la Bluff City Company, se han em-
pleado todas las palabras que pueden considerarse nece-
sarias para acordar a la primera la exencion de gravamenes
de que gozaba la segunda. Sin embargo, en el acto siguien-
te, por el cual se otorgd la carta de la apelante, la palabra

" “inmunidad” fue omitida. ;Hay que atribuir algun significa-
do a esa omisidn y, en caso afirmativo, cual? Pensamos
que hay que atribuirle algin significado. La palabra “inmu-
nidad” expresa en forma mas clara y definida que las otras
la intencion de incluir una exencién de impuestos. Dicha
exencién es descrita con mas precisiéon como una “inmuni-
dad” que como un privilegio, aunque no puede negarse
que esta ultima palabra puede a veces, bajo algunas cir-
cunstancias, incluir tales exenciones.

En Morgan ¢/ Louisiana® se lee una interesante dis-
cusién en el voto del juez Field. Se resolvié que una vez
ejecutada, en un cobro hipotecario, la franquicia y pro-
piedad de una compafia ferroviaria, la inmunidad de
impuestos de que ella gozaba no pasa al comprador en
la ejecucion. Al sostener esas tesis el juez Field dijo:

Tal como ha resuelto a menudo este tribunal, toda la comu-
nidad esta interesada en preservar sin disminuciones la
potestad de imposicién][...] La exencién de impuestos a

% (1895), 161 U. S., 174, 177.
. % (1876), 93 U. S., 217, 222.
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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 be-
neficio de la compaiifa y sélo de ella. En cuanto a su caracter
personal, esas exenciones son analogas a las exenciones
de ejecucion de ciertos bienes de deudores, establecida
por leyes de los distintos estados.”

En lo que se refiere a las inmunidades, los dos fallos
judiciales citados en tltimo término apuntan, respecti-
vamente, a problemas de interpretacion y a problemas

% Veéase, en el mismo sentido, Picard c/ Tennessee, etc. R. Co. (1888), 130
U. S. 637, 642 (juez Field); Rochester Railway Co. c/ Rochester (1906), 205 U.
S. 236, 252 (juez Moody, quien pasa revista a los numerosos casos sobre
el tema).

En Internal & G. N. Ry Co. c/ State (1899), 75 Tex., 356, se adopt6 un
punto de vista diferente respecto a la enajenabilidad de una inmunidad
impositiva. Hablando por conducto del juez Stayton, dijo el tribunal:

“Examinando las clausulas de la ley del 10 de marzo de 1871, pensamos
que no puede dudarse de'que la exencién de impuestos conferida por ella,
en lugar de ser un derecho que pertenece uinicamente al apelante, es un
derecho inherente al bien al que se aplica, y pasa a las manos de quienquiera
llegue a ser su propietario [...] La existencia de este derecho incrementa el
valor del bien. Hay que suponer que los accionistas y los acreedores han
tratado con la entidad confiando en el contrato que le daba la exencidn, y
esta no puede serle quitada por ley, por disolucion 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 esta asegurado por la misma
garantia que asegura el titulo a aquellos que son propietarios de inmuebles
otorgados segun la ley en cuestion, y aunque la entidad puede ser disuelta,
continuara en favor de las personas que sean titulares de la propiedad a la
que se aplica la inmunidad. La disolucién legitima de una persona juridica
extinguiré todas las franquicias y pnvxlegxos de la entidad otorgados por el
acto de concesion de la personeria; pero si la entidad tiene derechos,

privilegios y franquicias de la naturaleza de la propiedad, asegurados por

contrato basado en consideration, los mismos sobreviviran después de la
disolucion de la entidad, en beneficio de aquellos que pueden tener un
derecho o una pretensién justa sobre los bienes de la entidad disuelta.”

En relacion con las exenciones de homestead (“bien de familia”), véase el
voto del juez Sloss, en Smith ¢/ Bougham (1909), 156 Cal., 359, 365: “Una
declaracion de homestead|...] agrega ciertos privilegios e inmunidades al
titulo que podria tenerse en ese tiempo.”
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de enajenabilidad. En muchos otros casos, se han pre-
sentado complicados problemas constitucionales como
resultado de leyes que limitan o extienden los diversos
tipos de inmunidades. En oportunidades diversas los liti-
gantes tuvieron oportunidad de apelar tanto respecto
de la cladusula que proscribe la limitacién de obligacio-
nes que surgen de los contratos, como respecto de la
que veda privar a una persona de su propiedad sin de-
bido proceso legal. Esto vale en especial para las exen-
ciones de impuestos™ y las exenciones de ejecucion. *
Si se me permite decir algo acerca de las meras pala-

~ bras en cuanto tales, lo primero que hay que observar es
que se ha abusado del término “derecho” (subjetivo) en
el campo de las inmunidades, asi como en otros.% Sin
embargo, tal como lo sefialaron las opiniones judiciales
ya citadas, el mejor sinénimo es, por supuesto, el térmi-
no “exencién”.”” Es instructivo sefialar también, que la

% Véase Choate c/ Trapp (1912), 224 U. S. 665.

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

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

% Comparar también Wilson ¢/ Gaines (1877), 9 Baxt. (Tenn.) 546, 550-
551, juez Turney: “El uso en las leyes de sdlo dos de las palabras de la
Constitucion, a saber, ‘derechos’ y ‘privilegios’, y la omisién de emplear
las otras dos que le siguen de inmediato, a saber, ‘inmunidades’ y ‘exencio-
nes’, cualquiera de las cuales habria aclarado la interpretacién en que se
apoya el recurrente, demuestran que existié una intencién deliberada por
parte de la legislatura en el sentido de no acordar el beneficio reclamado.”

Sélo muy rara vez se ve que un tribunal trata de formular una disticion
sutil entre inmunidad y exencién. Asi, en un caso reciente, Strahan ¢/
Wayne Co. (junio, 1913), 142 N. W. 678, 680 (Neb.), el juez Barnes dijo: “Se
ha sostenido, por el gran peso de las autoridades, que la dote no es inmune
(a las leyes de impuesto sucesorio) porque es dote, sino [...] porque perte-
necio a la muier en forma no perfecta durante la vida del marido [...] Hablan-
do estrictamente, la parte de la viuda debia ser considerada inmune, mas
que exenta, en relacion con el impuesto sucesorio. Esta libre de ese im-
puesto; no es que haya sido eximida de éL.”
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palabra “impunidad” tiene connotaciones muy simila-
res. Esto se hace evidente en la interesante distincion
hecha por el'lord canciller Finch en Skelton c/ 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 refiere al
otorgamiento de injunctions* para hacer cesar el uso abu-
sivo 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 exencién frente a una accion (en derecho) en
-caso de incurrir en uso abusivo, es adecuado que se lo
restrm)a mediante una m]unctwn que e promba cometer-
lo.” :

En la tltima parte del analisis precedente, se han exami-
nado ocho conceptos juridicos. Ellos han sido compara-
dos entre si con algun detalle. Me ha guiado el propésito
de poner de manifiesto no sélo su intrinseco significado y
alcance, sino también sus relaciones reciprocas y los mé-
todos que se siguen al aplicarlos, en el razonamiento judi-
cial, para la solucién de los concretos problemas que se
plantean en los juicios. Antes-de concluir podemos aventu-
rar una sugestion general referente a la gran importancia

% (1877), 2 Swanst., 170.

* Injunction. “Una prohibicién, dictada pot un tribunal de equity, diri-
gida a una de las partes en un juicio, por la cual se ordena a ésta abstenerse
de realizar algin acto que esta llevando a cabo, 0 que amenaza hacer. De-
be tratarse de un acto: a) lesivo a la persona o a los intereses del actor y
b) de tal naturaleza-que no exista respecto del mismo remedio adecuado
en derecho.” Véase Black’s Law Dictionary, 4° ed., p. 923. [N. del T.] )

' En Skelton c/ Skelton, se observaré, la palabra “impunidad” y la palabra
“exencién” se emplean como el opuesto a sujecion frente a las potestades
de un demandante en una accion judicial.
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practica de una apreciacion clara de las distinciones y
discriminaciones hechas. Si se me permite una metafo-
ra doméstica, estos ocho conceptos —derechos y debe-
res, privilegios y no-derechos, potestades y sujeciones,
inmunidades e incompetencias— parecen ser lo que
podria llamarse’el “minimo denominador comun del
derecho”. Las fracciones (1/3, 2/5, etcétera) pueden su-
perficialmente parecer tan diferentes entre si que desa-
fian toda comparacién. Sin embargo, si se las expresa
en términos de sus minimos denominadores comunes
(5/15, 6/15, etcétera) la comparacion se torna facil, y
pueden descubrirse semejanzas fundamentales. Lo mis-
mo puede decirse, por supuesto, acerca de los concep-
tos genéricos de mas bajo nivel, a los que pueden redu-
cirse todos los “elementos juridicos”.

Volviendo, por ejemplo, al tema de las potestades, a
primera vista podria resultar dificil descubrir alguna se-
mejanza esencial y fundamental entre las ventas condi-
cionales de cosas muebles, las transacciones de escrow,
los acuerdos por los que se confiere una opcion, las re-
laciones de agency, las potestades de designacion, etcétera. -
Pero si todas esas relaciones se reducen a sus términos
genéricos de mas bajo nivel, los conceptos de “potestad
juridica” y “sujecion juridica” se presentan como apli-
cables, de manera predominante, aunque no exclusiva,

Para ejemplos similares recientes, véase Vacher & Sons, Limited ¢/ London
Society of Compositors (1913), A. C., 107, 118, 125 (voto de lord Macnaghten:
“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 tambien 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
equivalente de la negacion de una potestad juridica, véase Poury c/ Hordern
(1900), 1 Ch., 492, 495; Sheridan ¢/ Elden (1862), 24 N. Y., 281, 384.
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a lo largo de toda la serie. Mediante ese proceso, se hace
posible no sélo descubrir semejanzas esenciales y ana-
logias esclarecedoras, en medio de lo que superficial-
mente se presenta como una variedad infinita e irreme-
diable, sino también discernir principios comunes de
_ justicia y otros valores por debajo de los diversos pro-
blemas juridicos en juego. Una consecuencia indirecta,
aunque muy practica, de esta afirmacioén es que con fre-
cuencia se hace posible, por virtud de tal analisis, usar
como autoridades persuasivas. precedentes judiciales
que, de otro modo, podrian parecer completamente irre-
levantes. Si esta observacién es valida respecto de las
potestades, pareceria serlo igualmente respecto de los
restantes conceptos basicos del derecho. En suma: mien-
tras mas profundo es el analisis, percibimos con mayor
claridad la fundamental unidad y armonia que existe
en el campo del derecho.
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