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I. INTRODUCCION

Desde tiempos muy antiguos, y hasta el presente, la natura-
leza esencial de los trusts ® y de otros intereses con fundamento
en la equity °° se ha constituido en tema favorito de andlisis y
discusién. Los clésicos estudios de Bacon! y de Coke son conoci-

® Trust: Institucién tipica inglesa, de origen germinico, semejante,
en aspectos importantes, al fideicomissum del derecho romano. Consiste bé-
sicamente en esto: una persona transfiere a otra (trustee) la propiedad o
titulo sobre bienes del primero para que el segundo los administre en
ficio de aquél o de un tercero. El beneficiario 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 cum-
pla adecuadamente con su funcién. (N. del T.)
® Equity: Conjunto de reglas que tenian por objeto atenuar los rigo-
res del sistema juridico inglés (common law), entendida esta expresin en
sentido estricto. Originariamente fueron creadas por el Chancellor, funcio-
nario de la Corona, y aplicadas por 6rganos especiales. Hoy subsiste la
distincién entre normas de derecho y normas de equity, pero ambas son
cadas por los jueces y ambas integran el orden juridico de los pafses
1 common law, entendi(ra la expresién “orden juridico” en sentido amplio.
%:’s dr:;fl;.‘s)y remedios de equity se basan en consideraciones de justicia.
1 Bacon on Uses (circa 1602; ed. Rowe, 1808, pigs. 5 y 6): “La
naturaleza de un use se discierne mejor considerando lopqﬁi no };s y
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 sind nimo de <cesty que trust> [N. del T.])... Primero, un use
no es un derecho, titulo o interés juridico; y en cqnsecuencia el master
attorney que comentd esta ley dijo bien, a saber, que'no hay més que dos
derechos (subjetivos): jus in re y jus ad rem”.
“Uno es un derecho sobre una cosa, que es un fus in re; el otro uno
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dos por todos los estudiosos de equity, y la famosa definicién del
segundo (por inadecuada que en realidad sea) es citada aun en
los més recientes libros de texto sobre trusts.? El tema ha ejercido
una peculiar fascinacién sobre los pensadores juridicos modernos;
de ello proporcionan prueba abundante los difundidos articulos
de Langdell® y de Ames,* las reiteradamente reproducidas obser-

premniéuoeﬂgmcia,lamalesunfusadrem,pemunusenoesndlo
uno ni lo otro... De tal modo, hemos llegado ahora por via de negacio-
nes a una afirmacién: lo que un use es. Usus est domindum fiduciarium: el
use es una propiedad en fideicomiso.

“De modo que, usus et status, sive possessio, potius differunt secundum
rationem fw secundum naturam ref, porque el uno estd en el tr-
bunal de d , el otro en el tribunal de la conciencia...”

2 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 obtendrd el beneficio, y que el tenedor de la terra adminis-
tark el bien. De modo que el cesty que use carecia defminrsydw
ad rem, y solo tenfa una relacién fiduciaria y un trust para lo que no habfa
remedio en el common law. Para la violacién del frust su tnico remedio
comsistia en la subpoena o intimacién a comparecer ante la cancillerfa. ..”

Esta definicién es citada y examinada con aprobacién en Lewin, Trusts
(edicién 129, 1911, phg. 1). También se la recuerda en Maitland, Lectures
on Equity, 1909, phgs. 43 y 1186.

8 Véase Langdell, “Classification of Rights and Wrongs” (1909),
13 Harvard Law Review, 659, 673: “sPuede entonces la equity crear aque-

Hos derechos que considere necesarios para los fines de la fusticia? Puesto
que la equity solo dispone de fuerza fisica, parece le que pueda
crear nada... Parece, por tanto, que los derechos ados en la equity

solo existen con miras a ésta, esto es, que son una ficcién inventada por
ella promover la justicia...”

, pues, nuestros ojos al hecho de que los derechos fundados
la equity son una ficcién, y suponiendo que poseen existencia real, goukl
su naturaleza, su extensién, y cuél es el campo que ellos ocupan? [...].
deben violar el derecho (objetivo). Los derechos basados en el orden
juridico (en sentido estricto) y los derechos basados en la e , €n con-
nmmda,&mmqmeﬂsﬁr!osmalladodelosohm,y?osﬁlﬁmm
pueden interferir con los primeros ni afectarlos de manera alguna.”

Véase también (1887) 1 Harvard Law Review, 55, 60: “En suma, se
puedodedrthmnolaodda, aunque quisiera, crear derechos in
rcm.ya?uenoqmnh o aunque pudiera”. Compérase ibid., 58, y Sum-
mary of Equity Plead (2% ed. 1883), secciones 45, pdgs. 182 a 184.

¢ Véase Ames, “Purchase for Value Without Notice™ (1887), en 1
Harvard Law Review, 1, 9: “El trustes es el propietario de la tierra y, por
supuesto, dos personas con interesss contrapuestos no pueden ser prople-
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vaciones que hace Maitland en sus Lectures on Equity,’ el des-
arrollo muy distinto del topico que trae Austin en sus Lectures
on Jurisprudence,® la tesis aln mas osada sostenida por Salmond
en su libro sobre Jurisprudence,” y las expresiones disonantes de
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tarios de la misma cosa. Lo que el cestui que trust realmente tiene em su
atrimonio es la obligacién del trustee; porque una obligacién es tan ca-
Ealmente el objeto de un derecho de propiedad como una res fisica. La
diferencia mas notable entre un derecho de propiedad sobre una cosa y
on derecho de propiedad sobre una obligacitn, es el modo de ejercicio.
El duefio de una casa o de un caballo goza de los frutos de la propiedad
gin el concurso de otra persona. La unica manera en que el dueiio de una
obligacién 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 res-
pectos las reglas comunes de la propiedad se aplican por igual a la pro-
piedad de cosas y a la de obligaciones. Por ejemplo, los que pueden demo-
minarse 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 violacién de este
deber es un acto ilicito tanto en un supuesto como en el otro™.

5 Lectures on Equity, 1909, 17, 18, 112: “La tesis que tengo 2:;
sostener es ésta: que los intereses sobre una cosa fundados en la equi
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 més necesario obser-
var que no son esencialmente jura in rem, que no son derechos contra todos
los demds, sino derechos contra personas determinadas”.

Véase también Maitland, Trust and Corporation, 1904, reimpreso en 3
Collected Papers, 321, 325.

8 Vol. I, pag. 378 (5°* ed.): “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 fus in rem o p
al comprador, y el vendedor sélo tiene un jus in re gliena [...]. Para com-
pletar la transaccién, el interés 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 vendedor ‘a pasarle su inte-
rés juridico; pero hablando en términos generales, el comprador tene
dominium o jus in rem y el instrumento es una transferencia (conwﬁnca)”.

T Phig. 230 (2* ed., 1907): “Si reparamos en la esencia de la cues-
tibn més que en su forma, un trustee no es en modo alguno un p ietario,
sino un simple agent, a quien el derecho ha conferido la pobeﬁﬁ) e im-
puesto el deber de administrar la propiedad de otra persona. Para la teorfa
furidica, empero, él no es un simple agent sino un propietario. Es una per-
sona a quien el derecho atribuye ficticiamente la propiedad de otro, con
elpmpésitodequelosderedmypotestadesuiomﬁeﬂduampmpmﬂo
nominal sean usados por éste por cuenta del propietaric real”.
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Hart ® y de Whitlock ® en sus recientes contribuciones a la lite-
ratura de las revistas juridicas norteamericanas,

Se cree que todos los estudios y anélisis a que me he referido
son inadecuados. Sin embar%o habrfa que admitir que ni siquiera
el gran interés intrinseco del tema, ni la llamativa divergencia de
opiniones existente entre los juristas profundos de todos los tiem-
Pos, proporcionan sino una pequefia excusa para un nuevo
estudio considerado como un fin en sf mismo. Pero con total in-
dependencia de la importancia presumiblemente préctica de tratar
de “reflexionar en forma directa” sobre todos los problemas juri-
dicos, es visible que el verdadero anélisis de los trusts y de los
otros intereses fundados en la equify es una cuestién que debiera
atraer hasta los cultores més extremos del pragmatismo jurfdico.
Puede muy bien ocurrir que el punto de vista que uno adopte
frente al correcto anélisis de tales intereses sea decisivo para so-
lucionar una cantidad de problemas especificos. Esto vale, obvia-
mente, para la solucién de muchos delicados y dificiles proble-
mas de derecho constitucional y de derecho internacional priva-
do.1® Asi, también, la naturaleza intrinseca de los intereses funda-
dos en la equity posee gran significacién, para ciertas cuestiones
del régimen juridico de las perpetuities ® como lo demuestra el

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

Al final de este articulo sir F ck Pollock, el compilador. se hace
la siguiente pregunta: “;Por qué el trust no tieme a merecer un
ritulo sui generis?”.

9 Véase A. N. Whitlock, “Classification ot the Law of Trusts”, 1913,
1 California Law Review, 215, 218: “Sostengo —dice el autor— que el cestui
tiene en los hechos mds que un darecho in personam, que tal derecho po-
drfa ser descripto con més 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 expresiones tlenen gue
haber contribuido a *‘confundir mis 1a confusién”. *

10 Véase Beale, “Equitable Interests in Foreing Pmpup(", 1907, 20
Harvard Law Review, 382; y comparar los importantes casos Fall ¢/ Eastin
(1905), 75 Neb. 104; s.c. (1909), 215 US,, 1, 14-15 ( - |
voto concurrente de Holmes); Selover, Bates y Co. ¢/ Wi (1912), 228
U.S., 112; Bank of Africa Limited ¢/ Cohen (1809), 2 Ch., 129, 143.

® Perpetuity: Se entiende por perpetuity toda restriccién o condiclén
que tenga por finalidad prohibir o suspender la potestad de enajenar um
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conocido caso Gomm ! y otros més o menos anilogos. Lo mismo
ede decirse de una cantidad de cuestiones especiales concer-
nientes al tépico de la adquisicién de buena fe a titulo oneroso.
Y asf{ indefinidamente.12
Todo esto, empero, puede dar la impresién de que estoy co-
locando el énfasis en un lugar inadecuado, Porque las sugestiones
e acabo de hacer no son de aplicacién peculiar a los intereses
fundados en la equity. Las mismas observaciones y los mismos
ejemplos parecen vélidos respecto de todos los posibles intereses
jurfdicos, tanto los fundados en la equity como los fundados en
el derecho (en sentido estricto), y ello es asi, ademis, ya sea
que nos ocupemos de la “propiedad”, de los “contratos”, 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 necesi-
dad de ocuparse, de modo més intenso y sistematico que el usual,
de la naturaleza y el anélisis de todos los tipos de intereses juri-
dicos. Serfa virtualmente imposible, por cierto, considerar en for-
ma adecuada el tépico de los trusts sin analizar y discriminar,
desde un comienzo, los diversos conceptos fundamentales que

bien durante un periodo que se extienda durante la vida de personas exis-
tentes al momento en que la restriccién o condicién es impuesta, mas 21
afios adicionales. Tal limitacién estd prohibida un principio del common
low conocido como rule against perpetuities. (N. del T.)

11 (1882) 20 Ch. D. 562, 580, opinién de sir George Jessel, M. R.:
“Si la regla sobre falta de proximidad se aplica por lo' tanto a un a
de esta naturaleza, este acuerdo es claramente invilido en' cuanto se ex-
tiende mds alld 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 simpfe contrato personal no puede ser

valer contra el cesionario. En consecuencia, la compaiifa ti=ne que
admitir que de alguna manera <obliga» al inmueble pero si <obligas al
inmueble crea un interés en éste, que tiene fundamento en la equity”.

12 Compérese Ball ¢/ Milliken (1910), 31 R. 1., 36; 768 Atl., 789,
793. Este caso se reficre a una cuestién distinta de la de las perpetuities,
pero cita en apoyo de la decision el lenguaje usado por sir George Jessel
respecto de los “intereses en un inmueble que tienen fundamento en la
equity”. Véase nota anterior.
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:t:n €0 juego en casi todos los problemas juridicos. En relacién
usy &to, se puede aventurar la sugestién de que los estudios
dos'l‘” sobre trusts y otros intereses juridicos parecen inadecua-
- (3, & veces, engafiosos) precisamente porque no se fundan
r,h“.n andlisis suficientemente amplio y discriminatorio de las
na d:‘"“es juridicas en general, Con otras palabras, ha predomi-
prob la tendencia —que implica una falacia— de ocuparse del
5 o ha especifico como si fuera mucho menos complejo de
Pleqile e realidad es; y este loable esfuerzo de tratar como sim-
un 80 que es en realidad complejo se ha constituido, creemos, en
dma?;“ obsticulo para la comprensién clara, la enunciacién or-
Sumg o) la solucién correcta de los problemas juridicos. En

Sostenemos que el tipo correcto de simplicidad sélo puede

" ¢l resultado de un andlisis més elaborado y més profundo.

PuraEn consecuencia, si el titulo de este ensayo sugiere un interés
cion ’ﬂ!fnte filoséfico en la naturaleza del derecho y de las rela-
® juridicas —esto es, un estudio que podria considerarse més

0
anm como un fin en si—, debo pedir excusas por rechazar de
& dest:o tal connotacién. Por el contrario, mi objetivo principal

car ciertos temas a menudo desatendidos que pueden ayu-
den.Shtender y a solucionar problemas précticos, cotidianos, del
Pront . Con esta finalidad en mira, en este ensayo, y en otro que
los 0: Publicaré,® me propongo examinar, como tépico principal,
que Nceptos fundamentales del derecho, los elementos juridicos
ke ®Otran en todos los tipos de intereses, tanto los fundados en
Uity como los fundados en el derecho (en sentido estricto).
. :’1 Otro ensayo me ocuparé especialmente del anélisis de cier-
party Picos e importantes intereses da cardcter complejo; mis en
Dj ehe"hl‘. de los trusts y de otros intereses fundados en la equity.
© sea de paso, me parece necesario sefialar que ambos ar-
otrg . n dirigidos a los estudiantes de derecho mis que a
nd clase de piiblico, Por tal razén, conffo en que el lector ver-
0 sabrj excusar ciertas partes del andlisis que, de otra manera,

L ]

ue o]
phg, 7§, fus publicado ea 1a Yale

El otro ensayo a que se refiere el autor, y que leva el mismo titulo
i Law ’l'hvlew en 1917, tomo 26,

sl
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podrh.n ecer innecesariamente elementales y detalladas. 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 claridad, y para que me ocupe en forma
comparativamente pobre —y alin para que no me ocupe en ab-
soluto— de ciertas cuestiones cuya intrinseca importancia podria,
en otro contexto, merecer mayor atencién. En suma, subrayaré
aquellos puntos que, segin creo poseen mayor importancia
préctica,



——

I1. CONCEPTOS JURIDICOS Y CONCEPTOS NO
JURIDICOS

Desde un comienzo parece necesario destacar la importancia
de distinguir entre las relaciones puramente juridicas, por un lado,
y los hechos fisicos y psiquicos que las hacen surgir, por otro.
Aunque esta sugestién inicial puede parecer muy obvia, los argu-
mentos que se escuchan casi a diario en los tribunales, y también
un nimero considerable de fallos, suministran prueba amplia de
la infortunada e inveterada tendencia a confundir y mezclar los
elementos jurfdicos y los no ]uridacos en un problema dado. Hay
por lo menos dos razones especigges para esto.

En primer lugar, las asociaciones de ideas involucradas en
los dos conjuntos de relaciones —la relacién fisica y ps:qmca por
una parte, la puramente juridica por la otra— son, segiin la na-
turaleza misma del caso, muy cercanas. Este hecho ha ejercido
necesariamente una marcada influencia sobre las doctrinas gene-
rales y las reglas especificas de los sistemas primitivos de dere-
cho. Asf, expresan Pollock y Maitland:

“El antiguo derecho alemin, como el antiguo derecho
romano, tiene grandes dificultades para admitir la cesién de
un crédito o de otro beneficio emergente de un contrato. ..
Los hombres no ven cémo puede tener lugar la transfe-
rencia de un derecho a menos que ese derecho esté mate-
rializado en alguna cosa corporal.'?* La historia de las cosas

122 Compérese a los mismos fines, Holmes, The Common Law (1881),
pig. 409.
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incorporales nos ha mostrado esto: ellas no son plenamente
transferidas hasta que el destinatario de la transferencia ha
obtenido posesién 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 garantfa
relativos a un titulo de propiedad tienen que estar ligados
a la tierra para que el cesionario de ésta pueda demandar
a quien asumié las obligaciones frente al cedente o dio la
garantfa”.!3

En relacién con otra cosa, los autores nombrados observan:

“El derecho medioeval abunda en cosas incorporales.
Todo derecho permanente que tenga naturaleza transferi-
ble, en todo caso si posee lo que podemos llamar un 4mbi-
to territorial, 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 sefialar que son incorporales, El lego que
desea transferir el advowson ® de una iglesia dird que trans-
fiere la iglesia; corresponde a Bracton explicarle que lo que
&l se propone transferir no es esa estructura de madera y
de piedra que pertenece a Dios y los santos, sino una cosa

incorporal, tan incorporal como su propia alma o el anima
mundi” 1

La segunda razén tras la tendencia a confundir o mezclar los
conceptos no juridicos con los conceptos jurfdicos consiste en la
ambigiiedad v falta de precisién de nuestra terminologfa jurfdica.
La palabra “propiedad” suministra un ejemplo llamativo. Tanto
para los legos como para los letrados este término carece de una

13 9 Hist. Eng. Law (2* ed., 1905), 226.

* Advowson: Segin el Black's Law Dictionary, 4* ed., pig. 76, “en
el régimen eclesidstico inglés habfa personas que gozaban del derecho de
presentar candidatos para llenar vacantes en una dibcesis. El presentante
(Nlamado patronus o advowee) tenia derecho a que el candidato presentado
ﬁlese&esiqg:édo por el obispo. Ese derecho se 1lamaba advowson”. (N. del T.)

Ibid., 124.
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connotacién definida o estable. A veces se lo emplea para indicar
al objeto fisico con el cual se relacionan varios derechos, privile-
ios, etcétera; a veces se lo usa —con mucha mayor discrimina-
cién y acierto— para denotar el interés juridico (o, conjunto de
relaciones juridicas) que corresponden a tal objeto fisico. Con
frecuencia hay un trénsito rdpido y falaz de un significado al
otro. A veces, también, la palabra es empleada en un sentido
“mixto”, que no transmite ningiin significado definido.
Con el fin de ilustrar el uso menos preciso a que acabo de
referirme, podemos citar el caso Wilson ¢/ Ward Lumber Co.:*®

“La palabra ‘propiedad, tal como se la usa cominmen-
te, denota cualquier objeto externo sobre el cual se ejerce
el derecho de propiedad. En este sentido es un término
muy amplio, e incluye todas las clases de cosas de las que
un hombre puede ser duefio o en las que puede temer un
interés”.

Quizés la enunciacién mis acertada para ejemplificar el uso
opuesto. v més correcto. sea la del profesor Jeramiah Smith (en-
tonces jnez) en el leading case Eaton vs. B. C. & M. R. Co,:

“En un sentido juridico estricto, la tierra no es ‘propie-
dad’ sino el objeto de la propiedad. La palabra ‘propiedad’,
aunque en el habla comtn es aplicada con frecuencia a una
parcela de tierra 0 a una cosa mueble, en su sentido jurf-
dico ‘significa tnicamente los derechos del propietario en
relacién con ella’. ‘Denota up derecho sobre una cosa de-
terminada.’ ‘La propiedad es el derecho de una persona &
poseer y usar una cosa y a gozar y disponer de ella.’.Selden
].. en Wynehamer vs. People 13 N. Y. 878, pég. 433;
Blackstone, Commentaries, t. 1, pag. 138; Austin, Jurispru-

15 (1895) 67 Fed. Rep. 674, 877. Para una enunciacién en clerto
modo similar, y de forma ain més confusa, ver In re Fixen (1900), 102
Fed. Rep., 295, 296. '

16 ‘51 H. H. 504, 511. Ver también las ‘excelentes consideraciones
andlogas del juez Comstock en Wynehamer ¢/ Peaple (1858), 13 N. Y.
378, 396; juez Selden s.c. 13 N. Y., 378, 433-434; Ryan C. en Low ¢/
Rees Printing Co. (1894), 41 Neb., 127, 146; juez Magruder en Dixon c/.
People (1897), 168 IlL, 179, 190.
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dence, 3% edicibn, t. 2, p4gs. 817, 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 po-
testad de excluir a otros de usar la tierra, Ver Austin, Juris-
prudence, ed. cit,, t 2, pag. 836; juez Wells, en Walker vs.
O. C. W. R. R. 103 Mass. 10, pag. 14716

Otro pasaje 1til es el que aparece en la opinién del juez
Sherwood en el caso St. Louis vs. Hall:1"

“A veces la palabra se aplica a la cosa misma (un ca-
ballo, una parcela de tierra); estas cosas, sin embargo, aun-
que constituyen los objetos del derecho de propiedad, no
son, cuando a ellas se les une la posesion, 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
compuesta de ciertos elementos constituyentes, a saber: el
derecho no restringido de uso, goce y disposicién de ese
objeto”.

En relacién con las ambigiiedades latentes en el término
“propiedad”, parece adecuado observar que una andloga vague-
dad de pensamiento y expresién se oculta tras el supuesto (aun-
que falso) contraste entre propiedad “corporal” e “incorporal”.
La segunda de las citas de Pollock y Maitland hecha més arriba
exhibe una fase de esta cuestion. El lector hallari otro ejemplo

16a  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 relacién con ella. El derecho a ser
prétegido en la posesibn de una cosa, o en los privilegios que nos asisten

como individuos, o que nos corresponden como miembros de la comunidad,

eso es propiedad y en cuanto tal, tiene titulos para ser protegido por el
orden judidico”.

*T (1893) 118 Mo., 527, 533-534. Espero que la parte final de este
ensayo hard ver que la ultima frase citada no constituye un anélisis ade-

o de la propiedad.

Véase también, respecto del término “propiedad” la opinién del Juez
Doe en Smith ¢/ Fairloh (1894), 68 N.H. 123, 144-45. (“Al considerar
la propiedad disuelta en los derechos en que consiste. . ."”, etcétera.)
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llamativo en el conocido examen que hace Blackstone de los bie-
nes transmisibles por herencia (hereditaments) corporales e in-
corporales. El ilustre comentarista dice asi:

“Pero hereditament, segin sir Edward Coke, es, con
mucho, la expresibn méis amplia y comprensiva; porque
incluye no solo tierras y construcciones, sino todo lo que
puede ser heredado, sea corporal o incorporal, real, perso-
nal o mixto”.18

Resulta claro que solo los intereses juridicos en cuanto tales
pueden ser heredados; sin embargo en la cita que antecede existe
una confusién sin remedio entre los objetos fisicos o “corporales”
y los intereses juridicos correspondientes; todos estos dltimos tie-
nen que ser necesariamente “incorporales” o “invisibles”, -para
usar la expresién del juez Sherwood. Esta ambigiiedad de pen-
samiento y de lenguaje se extiende a lo largo de todo el andlisis
de Blackstone. Un poco mas adelante dice:

“Los hereditaments, pues, para usar la expresién més
amplia, son de dos tipos, corporales e incorporales. Los cor-
porales son aquellos que afectan los sentidos, tales como los
que pueden ser vistos y manipulados fisicamente; los in-
corporales no son objetos de sensacién, no pueden ser vistos
ni manipulados; son criaturas de la mente y solo se dan en
la contemplacién”.

Mas adelante dice:

“Un hereditament incorporal es un derecho que emer-
ge de una cosa de propiedad de una persona juridica (sea
la cosa inmueble o mueble), o concerniente, o anexo a di-
cha cosa, o que puede ejercerse en ella... , '

Los hereditaments incorporales son principalmente de
diez clases: advowsons, tithes, commons, ways, offices, dig-
nities, franchises, corodies, o pensions, annuities y rents”,

Puesto que todos los intereses juridicos son “incorporales”
—pues consisten en conjuntos mis o menos limitados de rela-
ciones juridicas abstractas—, un contraste supuesto tal como el

18 Black. Com. (1765), 16-43.
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que busca presentar Blackstone, no puede sino inducir a enga.
fio a una persona no advertida. El interés juridico del propieta-
rio de un inmueble con dominio pleno (fee simple) y el interés
comparativamente limitado del titular de un “derecho de paso”
sobre el mismo inmueble son semejantes en lo que a “incorpo-
ralidad” concierne; el verdadero contraste consiste primordial-
mente, por supuesto, en el hecho de que el conjunto de relacio-
nes jurfdicas del dominio pleno es mucho mis extenso que el
conjunto del titular de la servidumbre.

Buena parte de la dificultad, en lo que atafie a la termino-
logfa juridica, se origina en el hecho de que muchas de nues-
tras palabras solo eran aplicables’ originariamente a cosas fisi-
cas; ! de modo que su uso en conexién con relaciones juridicas
es, hablando estrictamente, figurativo o ficticio. La palabra
“transferir” constituye un buen ejemplo. Si X dice que ha trans-
ferido su reloj a Y, puede concebiblemente querer decir, en for-
ma literal, que ha entregado fisicamente el reloj a Y; o, mis pro-
bablemente, que ha “transferido” su interés juridico, sin ningu-
na entrega de posesién. Este ultimo es, por supuesto, un uso re-
lativamente figurado del término. Volveremos sobre este punto
cuando nos ocupemos de la “transferencia” de intereses juridi-
cos. Otro ejemplo de este uso esencialmente metaférico de una
palabra tomada en préstamo del mundo fisico es el caso de
“poder” (en el sentido de “potestad”). 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 més fre-
cuencia y mayor correccién es usada para indicar una “potes-
tad juridica”, y esta tltima expresién connota una cosa comple-

19 Comparar Pollock y Maitland, History of English Law (2?* ed.,
1905). Vol. 11, pag. 31: “Pocos, o quizds ninguno, de los términos de
nuestro vocabulario juridico han sido siempre términos técnicos. La licencia
que el cientifico se toma al acufiar palabras nuevas le esti negada a los
furistas 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 continda teniendo un sentido técnico
para los juristas y un significado distinto y méis vago para los legps; a
veces, la palabra que los primeros han adoptado es abandonada por los
tiltimos”. Compérese también ibid., pig. 33. (Véase también el anilisis de
lord Kinnear en Bank of Scotland ¢/ Macleod, 1914, A.C., 311, 324.)

tamente distinta, La misma observacién se aplica, mulatis mu-
tandi, a la palabra “libertad”.

Pasando al campo de los contratos, pronto descubrimos una
similar e inveterada tendencia a confundir y hacer borrosas las
discusiones juridicas por no discriminar entre los actos fisicos y
mentales involucrados en el llamado “acuerdo” de las partes, por
un lado, y, por otro, la “obligacién contractual” juridica que se
origina en esos actos. Tal ambigiiedad y confusién son algo que
particularmente acaece respecto del uso de la palabra “contra-
to”. En una ocasién la palabra puede significar el acuerdo de las
partes; luego, con un cambio rdpido e inesperado, el escritor u
orador puede usar el término para indicar la obligacién contrac-
tual creada por el derecho como resultado del acuerdo.

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

“La obligacién, pues, no es el contrato,'* no esté en el
contrato, ni constituye ninguno de sus términos, ni es equi-
valente a todos los términos unidos... Cuando el contrato
se celebra, es el derecho vigente y obligatorio, cualquiera
sea éste, el que atribuye eo instanti al promitente la obli-
gacién de realizar lo que se ha comprometido a hacer. ..
Solo los términos del contrato son creados por las partes del
acuerdo.

La obligacién es la criatura del derecho; esto es, del
derecho vigente cuando el contrato se celebra, que obliga
al cumplimiento de la promesa. Ese derecho vigente es pro-
ducido t‘inicamente por la sociedad”. '

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

192 “Un contrato es una obligacién atribuida por la mera fuerza del
derecho a ciertos actos de las partes, habitualmente palabras, que por lo
comin acompafian y representan una conocida." Juez Hand en
Hotohkiss ¢/ National City Bank, (1911), 200 Fed..287. Compérese tam-
bién el voto del juez Baldwin en McCracken c/ Howard, (1844), 2 How.

608, 612.



I11. LOS HECHOS OPERATIVOS CONTRASTADOS
CON LOS HECHOS PROBATORIOS

Parece necesario a esta altura destacar otra importante dis-
tincién inherente en la naturaleza misma de las cosas. Los he-
chos importantes relativos a una transaccién juridica determi-
nada pueden ser operativos o probatorios. Los hechos operati-
vos, constitutivos, causales o dispositivos son aquellos que, con
arreglo de las normas juridicas generales aplicables, bastan pa-
ra modificar las relaciones juridicas, esto es, para crear una re-
lacién nueva o extinguir una anterior, o para cumplir ambas fun-
ciones simultineamente.®® Por ejemplo, en la creacién de una

20 Véase el voto del juez Waldo en White ¢/ Multonomah Co.,
(1886), 13 Ore., 317, 323: “El juez Holmes ha definido ‘derecho’ (subje-
tivo) como la consecuencia juridica atribuida a ciertos hechos. (The Com-
mon Law, 214.) Cada hecho que integra un grupo de hechos cuya con-
secuencia juridica es el derecho (subjetivo), pertenece a la substancia de
este Ultimo™. ‘

He elegido la palabra “operativo”. La eleccién me fue sugerida por el
siguiente parrafo de Thayer, Preliminary Treatise on Evidenge, 1898, phg.
193: “Otra discriminacién que hay que observar es aquella entre los docu-
mentos que constituyen 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* cd., 1906, pig. 151: “Des-
de hace mucho tiempo se ha descripto un hecho que origina un d
con la palabra ‘titulo’; pero no puede hallarse un equivalente tan en uso
para aquellos hechos por cuyo intermedio se transfiere o extingue un de-
recho. Bentham inventé para ello una nueva nomenédlatura, la que es con-
veniente para el uso cientifico, aunque no haya sido adoptada por el len-
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obligacién contractual entre A y B, los hechos operativos afirma-
tivos son, inter alias, que cada una de las partes sea un ser hu-
mano, que cada una de ellas haya vivido un nimero determina-
do de afios (que no sea “menor de edad”), que A haya efectua-
do una “oferta”, que B haya “aceptado”, etcétera, A veces, es
menester considerar también lo que, desde el particular punto
de vista, puede ser considerado como hechos operativos negati-
vos. Asi, por ejemplo, el hecho de que A no haya inducido do-
losamente a error a B respecto de un punto importante, y el he-
cho de que A no haya “revocado” su oferta, tienen realmente
que ser incluidos como parte de la totalidad de los hechos ope-
rativos en el ejemplo dado.

Pongamos otro ejemplo, esta vez uno perteneciente el cam-
po general de la responsabilidad por actos ilicitos. Si X atemo-
riza a Y con la amenaza de hacerle sufrir un dafio corporal, ese
grupo particular de hechos inmediatamente crea a favor de Y
el privilegio de la defensa legitima. Esto es, el privilegio de usar
ana fuerza suficiente para rechazar el ataque de X; o, correla-
tivamente, podemos decir que por virtud de los especiales he-
chos operativos, el deber de Y de abstenerse de usar la fuerza
respecto de la persona X, que de otra manera existiria, se extin-
gue o concluye en el acto.

Dicho sea al pasar, no es ajeno a la cuestién recordar que
la expresién “hechos litigiosos” (facts in issue) se usa a veces
en relacién con lo que acabamos de exponer. Si, como ocurre ha-
bitualmente, la expresién significa “hechos articulados como li-
tigiosos en los escritos de demanda y contestacién” (pleadings),
esa expresién es infortunada. Los hechos operativos alli invoca-
dos poseen un caricter més o menos genérico; y si esos escritos
son suficientes, Gnicamente tales hechos operativos genéricos

guaje ordinario. Describe esta clase total de actos llaméndolos ‘dispositi-
vos' y los distingue entre ‘constitutivos’ (investitive), aquellos por I;\llr(l
intermedio comienza a existir un derecho, ‘extintivos’ (divestitive), aquellos
e lo hacen cesar, y ‘traslativos’ (traslative), aquellos que lo hacen pasar
e una persona a otro”.
La expresién “hecho tltimo”, usada a veces en relacién con esto, no
parece ser tan Gtil o adecuada como “hecho operativo” o “constitutivo”.
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han sido “articulados como litigiosos”. Los hechos operativos de
la vida real, en cambio, son muy especificos. Al ser asf las co-
sas, resulta claro que los hechos reales y especificos que en defi-
nitiva se tienen en cuenta, por lo comin no son articulados co-
mo litigiosos en los escritos de referencia. Asi, si en una accién
por responsabilidad extracontractual, A alega en su demanda que,
debido a falta de cuidado de B, fue mordido por el perro del
dltimo, el hecho invocado posee caricter genérico, y no importa
si fue el perro Jim o el perro Dick el que mordi6 al actor, Aun
si suponemos, en consecuencia, que el perro que mordié a A
fue Jim, y no Dick, no podrfa decirse que este hecho especifico
fue articulado como litigioso en los escritos de demanda y con-
testacién. Del mismo modo, y en forma més obvia, las alegacio-
nes de hecho contenidas en los escritos iniciales en una accién
ordinaria que involucre la llamada negligencia son habitualmen-
te de caricter muy genérico,2! de modo que cualquiera dentro
de los diversos grupos posibles de hechos operativos es sufi-
ciente, en lo que concierne a la obligacién ex delicto del deman-
dado. Por lo tanto, no podria afirmarse que alguno de esos gru-
pos ha sido articulado como litigioso en los escritos iniciales.
Una falacia corriente, en relacién con esto, es la de considerar
que los actos operativos especificos establecidos en un caso de-

21 Véase, sin embargo, Illinois Steel Co. ¢/ Ostrowsky, 1902, 194 1L
376, 384, que correctamente convalida una declaracién que alega los hechos
operativos en forma especifica, en lugar de hacerlo en forma genérica, como
H{Z} que exigen las formas procesales aprobadas. (Ver también la discusién
que aparece en los casos Nagel ¢/ United Rys Co., 1913, 169 Mo., App.,
984; 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 al
deben ser genéricas o especificas, y si deben ser esto dltimo, en me-
dida, se fundan, como otras reglas juridicas, en consideraciones tivas
y de conveniencia. Asi, se requiere con frecuencia que los hechos quie
constituyen fraude sean alegados 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 relacién con la alegacién Tcﬂa de
gré'laude, vé)ase Mair ¢/ Rio Grande Rubber States Lim., 1913, C., 853,

, 864.
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terminado no son mds que “prueba” de los hechos operativos
genéricos (o “ultimos”) alegados en los escritos de demanda y
contestacién.??

Un hecho probatorio es aquel que, una vez verificado, pro-
porciona alguna base logica —no concluyente— para inferir algin
otro hecho. Este tltimo puede ser un hecho operativo o un he-
cho probatorio intermedio. Entre todos los hechos que debe ve-
rificar el tribunal, los hechos operativos tienen, por supuesto,
primordial importancia; los hechos probatorios solo cumplen una
funcién subsidiaria®* Por lo general no existe mayor peligro de
confundir los hechos operativos con los probatorios. Pero hay
an tipo de casos en los que se suele dar este tipo de error. Su-
pongamos que en enero ultimo se creé una obligacién contrac-
tual por un acuerdo escrito suscripto por A y B. En un juicio
pendiente entre ambos, el instrumento fisico ha sido ofrecido co-
mo prueba. Sin mayor reflexién podria decirse que se trata de
un caso en el que parte de los hechos operativos que crearon la
obligacién originaria han sido presentados en forma directa an-
te los sentidos del juez. Sin embargo, si reflexionamos un mo-
mento veremos que las cosas no son asi. El documento, en la
forma entonces existentes y en lo que ataiie a su efecto operati-
vo, ha agotado su fuerza en el momento en que se suscribié en
enero ultimo. Por lo tanto, si el documento, sin adulteracién al-
guna, es producido como prueba, los hechos asi verificados, en
relacién con el acuerdo contractual que se alega, tienen que ser
considerados como revestidos de cardicter puramente probatorio.
Es decir, la existencia actual del pedazo de papel, su contenid:
especifico, etcétera, junto con otros hechos probatorios (vincu-
lados a la ausencia de cambio), pueden tender a probar los di-

“2 Véase McCaughey ¢/ Schuette, 1897, 117 Cal., 223: La decisitn
de este caso estd bien fundada, pero la afirmacién de que los hechos es-
peciticos invocados eran “probatorios” parece incorrecta y engafiosa.

Por supuesto que hay ejemplos genuinos de alegacién equivocada de
hechos estrictamente probatorios en lugar de hechos operativos genéricos
o especificos. Ver Rogers ¢/ Milwaukee (1861), 13 Wis.,, 610 y compi-
veselo con Ilinois Steel Co. ¢/ Ostrowsky, supra nota 21.

23 Semin el derecho positivo, tanto los hechos operativos como los
probatorios tienen que ser acreditados en alguna de las cuatro maneras si-
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versos hechos operativos de enero ultimo. A saber, que tal papei
existia en aquel tiempo; que su contenido era el mismo que el
que tiene ahora; que fue suscripto por A y B, etcétera,

Queda por sefialar que, en muchas situaciones, un término
@nico conveniente se emplea para designar (en forma genérica)
ciertos grupos variados de hechos operativos que, aunque difie-
ren en forma manifiesta en cuanto a sus “ingredientes” indivi-
duales, poseen, en relacién con un tema determinado, Ja misma
fuerza y efecto netos. Cuando se ia emplea con discriminacién,
la palabra “posesiéon” es una palabra de ese tipo; lo mismo la
palabra “capacidad”, la palabra “domicilio”, etcétera. Pero- la
tendencia general a confundir elementos juridicos y no juridicos
se manifiesta aqui como en otras partes; de suerte que con de-
masiada frecuencia estas palabras son empleadas, en forma més
bien nebulosa, para indicar relaciones juridicas como tales

ientes: 1) Por via de reconocimiento judicial (esto es, lo que no ha sido
iscutido); 2) por via de su admision como hechos notorios (es decir, lo
que es sabido o puede ser ficilmente conocido); 3) a través de la percep-
cion de los jueces (o sea, lo que cae directamente bajo la accién de Lk
sentidos; of. “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).

24 Como ejemplo de esto, véase lord Westbury, en Bell ¢/ Kennedy,
(1868), L. R. 1 H. L. (Sc.), 307: “El domicilie, en consecuencia, es una
idea del derecho. Es la relacién que el derecho crea entre un irdividuo y
cierto lugar o pais”. (Compdrese con la confusibn 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 ¢/ Bridgewater (1840), 23 Pick., 170: FEl hecho del domi-
cilio es con frencuencia uno de los hechos de mayor importancia para una
persona; determina sus derechos peliticos y civiles y sus privilegios, deberes
y obligaciones...”



IV. LAS RELACIONES JURIDICAS FUNDAMENTALES
CONTRASTADAS ENTRE SI

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

* Escrow. “Llimase ‘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 t en su poder hasta que ocurra un
contingente o se cumplaunaamdn,ypmque. a su vez, si esto ocurre,
lo entregue a la persona en favor de quien el primero se ha obligado o a
favor de quien ha constituido el derecho. Por extensién, la palabra se aplica
para designar: 1) el estado o condicién de un instrumento por el que, V.

de la posesién o retencién del instrumento por un tercero mientras no se
haya cumplido la condicién. Se dice asi que un documento ha sido entre-
gado en escrow”. Black’s Law Dictionary, 4% od., pég. 641. (N. del T.)
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male6n” constituyen un peligro tanto para el pensamiento clarg
como para la expresién licida.?® En los hechos, empero, la men-

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

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

Tal vez la nota més caracteristica de la gran contribucion constructiva
de este autor al régimen juridico de la prueba consiste en su constante
insistencia en la necesidad de clarificar nuestra terminologia juridica y hacer,
cuidadosas “discriminaciones” entre conceptos y términos que constante-
mente son empleados como si fueran uno y el mismo. Ver, por ejemplo,
ibid., pags. 7, 183, 189 a 90, 278, 306, 351, 355, 390 a 93. Todos aquellos
que han estudiado el régimen de la prueba conocen la gran influencia que
han ejercido esas distinciones.

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

“El estudiante de derecho se ve asaltado a veces por la idea de que
no se estd ocupando de cosas sino de palabras, que se ocupa de la forma y
el tamafio de las fichas de un juego de logomaquia. Pero cuando se da
plena cuenta de cémo estas palabras han pasado y pasan por dinero, no
solo por tontos y para tontos, sino por y para los espiritus 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 significativa y llena de sugestion es la reciente frase, carac-
teristica de uno de los mis 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 enquistan en frases y después de ellc, y durante largo tiempo,
dejan de originar nuevos analisis”.

Véase también el voto del juez Field en Morgan ¢/ Louisiana
225, U.S,, 217, 223, y el del juez Peckham en Phoenix Ins. Co. ¢/ 1:-
nessee (1895), 161, U.S. 174, 177, 178.

(“Todo estudiante de légica conoce, pero rara vez se¢ hace caren e
ello, el poder y la influencia histérica efectiva de las palabras para mol-
dear el pensamiento y afectar el resultado de una controversia”. Profesor

John Henry Wigmore, en 28 Harvard Law Review (1914). Véase también
iueg Beck en City of Dubuque c/ Ill. Central R. R. Co., 1874, 39 Ja. 56,
64.

T

(1876). |
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cionada falta de adecuacién y la ambigiiedad de términos infor-
tunadamente reflejan, con demasiada frecuencia, la correspon-
diente pobreza de los conceptos juridicos vigentes y la confu-
sibn que impera respecto de ellos. Que las cosas son realzrfents
asi surgira en alguna medida, pienso, de la exposicién que sigue.

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

derecho  privilegio potestad inmunidad
Opuestos juridicos { (subjetivo)
| no-derecho  deber incompetencia sujeci6én
Correlativos derecho  privilegio potestad inmunidad
juridicos { (subietivo)
[ deber no-derecho sujeci6n incompetencia

Derechos (subjetivos) y Deberes. Tal como ya se ‘sug.irié_, lf‘
palabra “derechos” (subjetivos) tiende a ser usada indiscrimi-
nadamente para cubrir lo que en un caso dado puede ser un
privilegio, una potestad o una inmunidad, mds que un derecho
(subjetivo) en sentido estricto; y esa imprecision en el uso (.ie la
palabra ha sido ocasionalmente reconocida en fallos judiciales.
Tal como observé el juez Strong en People vs. Dikemc}n: .

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

® En el cuadro o esquema y en todo el emsayo hemos ’lzr?ducido
“power” como “potestad”, “liability” como “sujecion” y “disability” como
“incompetencia”, En ello hemos seguido el criterio que usamos al traducir
el cap. V de On Law and Justice de Alf Ross (Sobre'el Derecho y la Jus-
ticia), EUDEBA, 1963) inspirado parcialmente en Hohfeld. (N. del T.)
28 (1852) 7 How Br., 124, 130.



48 W. N. Hohfelq

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

También hallamos un reconocimiento de esta ambigiiedad

?PM%U;IIG empleado por el juez Jackson en United States

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

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

“A un Estado, en consecuencia, le estd prohibido crear
y .aplicar cualquier prescripcién juridica que cercene los
privilegios e inmunidades de los ciudadanos de los Estados
Unidos. Se ha dicho que las palabras derechos, privilegios
e inmunidades se usan abusivamente, como si fueran sind-
nimos. La palabra derechos (subjetivos) es genérica, co-

min, y abarca todo aquell iti
preten)c;ido”.z' o aquello que puede ser legitimamente

21 (1893) 54 Fed. Rep., 338, 348.
22 (1871) 3 Heisk. (Tenn.), 287, 306-307.
se también, para observaciones judiciales andlo Atchi
& Neb. R. Co. ¢/ Baty (1877), 6 Neb. 37, 40. (“La expresién derecho

facultado a tener, o a hacer, o a recibir de otros, dent imi

: i A s, dentro de 1 mites
pli%scnptcs por el orden juridico”); San Francisco cfl S. ;’ \?fatz:n lg:
(1874), 48 Cal., 531. (“Tenemos que determinar los derechos, privilegios,

potestades, deberes y obligaciones de la Spring Valley Water Co., con refe- |

rencia al orden juridico general”); (Shaw ¢/ Profitt (1910), 57 Or

s ' . 192,
_20}; 109 Pac., 584, 587, voto del juez Slater: “La expresion ‘derecho’ (sub-
jetivo) denohta entre otras cosas ‘propiedad’, ‘interés’, “potestad’, ‘prerroga-

[subieu'vo] en una sociedad civil quicre decir aquello que un hombre estd |
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Es interesante observar, también, que podemos hallar una
tendencia a hacer distinciones en muchas cldusulas constitucio-
nales y legales. Por supuesto que es imposible decir en qué me-
dida quienes proyectaron los textos respectivos pudieron haber-
se representado con precisién las distinciones que nos ocupan.®®

Si reconocemos, como tenemos que hacerlo, el uso muy am-

lio y sin discriminaciones que se hace de la palabra “derecho”

(subjetiva) cabe preguntar qué indicio o pista hallamos en el
lenguaje juridico ordinario que sugiera una limitacién de ella en
la direccién de un significado definido y apropiado. Esa pista
o indicio consiste en el “deber” correlativo, porque.no cabe du-
da de que aun aquellos que emplean la expresion y el concepto
“derecho” (subjetivo) en la forma més amplia posible estin ha-
bituados a pensar en “deber” como su correlativo invariable.
Tal como se dijo en el caso Lake Shore & M.S.R.Co, ¢/ Kurtz:
“Un deber juridico o una obligacién juridica es aque-

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

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

30 Ver Kearns ¢/ Cordwainers’ Co. (1859), 6 C.B.N.S., 388, 409
(interpretando la Thames Conservancy Act, 1857, 20 y 21 Vict.c. cxlvii,
g. 179: “Ninguna de las potestades conferidas por esta ley. .. llegard hasta
eliminar, alterar o disminuir ningin derecho, pretensién, privilegio, fran-
quicia, exencién o inmunidad... que actualmente corresponda a algin
propietario de cualquier inmueble”); Fearon ¢/ Mitchell (1872), L. R. 7
Q. B., 690, 695. (“Queda por resolver la otra cuestion, esto es la de si el
caso cae bajo la cliusula de la s. 50 de la Vict. 21 y 22, c. 98, que dispone
que ‘por aplicacién de esta seccién no serd establecido ‘mingin mercado
que interfiera con ningan derecho, potestad o privilegio de aue goce nin-
guna persona dentro del distrito, sin consentimiento de ella’ ”); Cal. Civ.
Code, sec. 648a: “Con arreglo a este titulo podrin constituirse asociacio-
nes de construccién y préstamo, con o sin garantia u otra seguridad, con
todos los derechos, potestades y privilegios, y sometidas a todas las res-
tricciones y responsabilidades establecidas en este: titulo”: Tenn. Const.
de 1934, Art. 9, sec. 7: “La legislatura no tendrd, potestad para aprobar
ninguna ley que conceda a ningin individuo o individuos, derechos, privi-
legios e inmunidades o exenciones distintas de...” ¥ Véase también State
¢/ Conlon (1893). 65 Conn., 478, 490, 491.)

31 (1894) 1° Ind. App., 60; 37 N. E., 303, 304.
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?Io'que uno debe o no debe hacer. ‘Deber’ y ‘derecho’ (sub-
jetivo) son palabras correlativas. Cuando se invade un de.
recho, se viola un deber” 32

.En otros términos, si X tiene el derecho de excluir a Y de
un inmueble del primero, la situacién correlativa (y equivalen-
te) es que Y tiene frente a X el deber de permanecer fuera de
aguel lugar. Si, tal como parece deseable, busciramos un sing.
nimo para la palabra “derecho” (subjetivo) en este sentido li.
mitado y propio, quizds la palabra “pretensién” (claim) resulta-
ria ser la mejor32* En relacién con esto es instructivo el len-
guaje empleado por lord Watson en Studd vs. Cook: 3

_ “Cualquiera que sean las palabras que en una transac-
0161'1 sobre bienes mucbles se reconozcan por la ley de Es-
cocia como suficientes para crear un derecho o pretensién
(claim) a favor de un albacea (executor)... tiemen que
surtir efecto juridico si se las usa respecto de bienes in-
muebles en Escocia”,

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

32 Véase también Howley Park Codl, etc. Co. c/L. & N
(1913) A. C. 11, 25, 37 (voto del vizconde Haldane L. C.: il v
obligacion de lateral support [el derecho de lateral support es el que asis-
te al propietario de un fundo, respecto del propietario del fundo vecino
3 que el inmueble del primero se apoye en el del segundo. (N. del T }j
de parte del vecino, y en ese sentido hay un derecho correlative de pa;'ta
elhpropltftarLO del primer inmueble”; voto de lord Shaw: “Hay un de-
recho reciproco al lateral support para sus inmuebles respectivos y una
:L}ll;;aic:g: n;efllpro'ca de pgrtle dde cada propietario... No puede tener lu-

! isminucién del derecho, i igaci
por 11;1 crtra,f salvo c-cmlm consecuencia dgofmunc?ml:?;g’. .T”)de '8 Sblignoidn;
ara_etectos similares, compéarese Galveston etc.
(1863), 76 S. W, 452, 453 (Tex. Civ. App.) Véasce g?nb?gﬁ CG/m;fﬂ";f::
fc'led:nd Sources of Law, sec. 23: “El derecho (subjetivo) es conelét}vo del
e;i donde no hay deber no puede haber derecho (subjetivo)”

28 Expresé al juez Stavton en Mellinger ¢/ City of Houston.(ISBT)
68 Tex., 45, 3 S. W., 249, 253: “Un derecho (subjetivo) ha sido corree
tamente definido como una pretensién bien fundada, y esto Gltimo no m}—

a

!l.lflca nada més v l’llda menos ql'l p
© € una tel‘ellSlﬁl}Il lmm‘lda o tutela

8 (1883) 8 App. Cas., pag. 597
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deber, y el correlativo de un “no-derecho”. En el ejemplo Wlti-
mo, mientras que X tiene un derecho o pretension a que Y no
entre en el inmueble del primero, X tiene el privilegio de entrar
en el inmueble; o, con otras palabras, X no tiene el deber de

anecer fuera del mismo. E} privilegio de entrar en el in-
mueble es la negacién del deber de permanecer fuera de él. Co-
mo este caso lo muestra, a esta altura es menester algo de cau-
tela; porque cada vez que se dice que un determinado privile-
gio es la mera negacién de un deber, lo que se quiere decir, por
supuesto, es que es la negacién de un deber que tiene un con-
tenido o tenor precisamente opuesto al del privilegio en cues-
tién. Asf, si por alguna razén especial, X ha celebrado un con-
trato con Y por el cual el primero se obliga a entrar en su in-
mueble, es obvio que X tiene frente a Y tanto 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 tenor que el privilegio. Pero sigue siendo ver-
dad 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 ltimo, el privilegio 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 um
contenido o tenor exactamente opuesto al de éste.

Pasemos ahora a la cuestién de los “correlativos”. Se recor-
dar4, por supuesto, que un deber es el correlativo invariable de
aquella relacién juridiea que con mayor propiedad, recibe el
nombre de derecho (subjetivo) o pretensién. Siendo asi las co-
sas, si fueran menester mas pruebas respecto de la fundamental
e importante diferencia entre un derecho (o pretensién) v un
privilegio, seguramente se las hallaria en el hecho de que el co-
rrelativo de la dltima relacién es un “no-derecho”, expresién que
usamos en razén de que no existe ninguna palabra ‘acufiada pa-
ra expresar este concepto, Asi. el correlativo del derecho de X
a que Y no entre en el inmueble del primero es el deber del se-
gundo de no entrar; pero el correlativo del privilegio que tiene
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X de entrar es, de modo manifiesto, el “no-derecho” de Y a que
X no entre.

En vista de las consideraciones formuladas hasta aquf, pa.
rece evidente la importancia de preservar totalmente diferencia-
das la concepcién de “derecho” (subjetivo) (o pretensién) y la
concepcién de “privilegio”. Mas atn, es igualmente claro que te-
nemos que usar una palabra distinta para representar la ultima
de las relaciones. Sin duda, como ya se seial6, es muy comiin
que se emplee la palabra “derecho” (subjetivo) en forma indis-
criminada, aun cuando la relacién designada sea realmente un
privilegio; # y con excesiva frecuencia esta identidad en la ex-
presién implica que quien se vale de ella tiene ideas confusas o
borrosas. Pueden hallarse buenos ejemplos de esto aun en luga-
res inesperados. Asi, el profesor Holland en su libro Jurispru-
dence, al referirse a un diferente y conocido tipo de ambigiie-
dad, propio de “Ius” en latin, de “Recht” en alemén, de “Diritto”
cn italiano y de “Droit” en francés —palabras que se usan para
cxpresar “no solo un ‘derecho’ (subjetivo) sino también ‘Dere-
cho” (objetivo)”"—, observa muy acertadamente:

“Si el uso de un mismo término para expresar ideas muy
diversas se tradujera inicamente en la necesidad... de em-
plear paréfrasis torpes u obviamente inadecuadas, no se se-
guiria de alli un gran perjuicio; pero, por desgracia, la iden-
tidad de los términos parece surgir de manera irresistible
una identidad entre las ideas expresadas con ellos” .3

84 Para no citar sino unos pocos dentro de una innumerable lista de
ejemplos judiciales de este uso impreciso, mencionemos Pearce ¢/ Scotcher
(1882), L. R. 9 Q. B., 162, 167; Quinn ¢ / Leathen (1901) A. C. (pas-
sim); Allen ¢ / Flood (1898) A. C. 1 (passim); Lindley ¢ / Nat. Carbonic
Acid Gas Co. (1910), 220 U. S., 61, 75; Smith ¢ / Cornell Univ. (1894)
45 N. Y. Supp., 640, 643; Farnum ¢ / Kern Valley Bk. (1910), 107, Pac.,
568. [Para un ejemplo notable de esta confusién de ideas, ver el voto del
juez Avery en State ¢ / Austin (1894), 114 N. C., 855, 862: “Un dere-
cho individual es aquello que una persona estdi facultada a tener o a re-
cibir de otros, 0 a hacer, bajo la proteccién de la ley”. Véase también, el
voto del juez Channel en Starey ¢ / Graham (1899) 1 Q. B, 408, 411].
Véase también, post. n. 38.

35 Elements of Jurisprudence (10* ed.), 83.
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Es curioso, sin embargo, que en el mismo ca-pitul?’ en el que
aparece este pérrafo —el capitulo sobre “der.ec.:hos. ( subjeti-
vos)— las nociones de derecho (subjetivo), privilegio y potes-
tad parecen entremezclarse, y eso ocurre aun cuando el J:lu?tra-
do autor sefiala que “el correlativo... de fierecho (subjetivo)
es deber juridico”, y que “este par de términos expresan... en
cada caso, el mismo estado de cosas visto desde éngul?s opues-
tos”. Si bien hay que leer todo el capitulo para apreciar la se-
riedad de esta ausencia de discriminacién, basta con transcribir
un solo pasaje por via de ejemplo:

“Si... el poder del Estado protege a una persona para
que pueda llevar a cabo sus deseos, y compele a otras per-
sonas a realizar aquellos actos u omisiones que sean nece-
serios para que dichos deseos puedan lleva,rse a cabo, en-
tonces la primera persona tiene ‘derecho’ a llevarlos a
cabo”.3¢

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

Dificultades similares parecen presentarse en el inteligente
y atractivo libro del profesor Gray The Nature and Sources o’f'
Law. En el capitulo sobre “Derechos (subjetivos) y Debe.res
el distinguido autor adopta la posicién de que un der('ec!)o siem-
pre tiene como correlativo a un deber; °" y parece definir la pri-
mera relacién sustancialmente segin el significado mas restrin-
gido de “pretensién”. Los privilegios, las pott'estades.y las .‘lnm‘l;-
nidades son prima facie ignorados, y uno recibe la impresién de

38 [bid., 82. ' T

36a rbC‘gmpa.rar también Holland, Jurisprudt_mcs (10%* ed.), 1.13& El
duefio de un jardin tiene un derecho a su exclusivo goce que no puec :‘::t;
ejercido contra un individuo mis que contra otro, sino contra todos”; ;
bién, pag. 163: “Los derechos a la seguridad y la libertad personal (...),
limitados (...) por el derecho de los padres y guardianes a sancg;nar y
mantener bajo custodia a los individuos de corfa edad”. La confusi pse;-
siste a lo largo de todo el andlisis. Véase pigs. 135:_ 200, 316, y n. 30}

. 200. :
pi 3% Véase Nature and Sources of the Law, 1909, secs. 25, 45, 184.
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que todas las relaciones juridicas pueden ser incluidas bajo los
conceptos de “derecho” (subjetivo) y de “deber”. Pero con la
mayor de las vacilaciones y el mayor respeto podemos aventu.
rar la sugestién de que buen nimero de los ejemplos de Gray
parece mostrar que tal tratamiento es inadecuado. Asi, por ejem-
plo, nuestro autor dice:

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

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

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

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

8 Pueden observarse otros cjemplos en la obra del profesor Cray.
En la seccibn 53, dice: “Asi, ¢l ducio de un inmuceble tiene ¢l derecho de ox-
pulsar a un intruso de su «castillos, por la fuerza. Si el intruso lo deman-
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El cardcter y la importancia esenciales de la distincién pue-
den quizs mostrarse mediante una ligera variacién de los he-
chos. Supongamos que X, duefio ya de la ensalada, contrata con
Y que él (X) no comerd esa concreta ensalada. X no ha cele-
brado un contrato semejante con A, C, D y otros. Una de las
relaciones que ahora existe entre X e Y es, como consecuencia
de ello, fundamentalmente distinta de la relacién entre X y A.
Respecto de Y, X no tiene el privilegio de comer la ensalada;
pero respecto de A o cualquiera de los otros, X tiene ese privi-
legio. Cabe observar, de paso, que el derecho de X a que Y no
coma la ensalada subsiste, aun cuando el privilegio de comerla
que tenfa X se ha extinguido.*®

Sobre fundamentos ya subrayados, parecerfa que la linea de

da por dafios y perjuicios, el propietario puede requerir del tribunal que
dm?e‘;.{ue su co;curso al intrusg: En otros términos, los derechos de un in-
dividuo incluyen no solamente la potestad de requerir en forma eficaz el
concurso 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 (iltimo) con un
complejo de derechos, privilegios, potestades e inmunidades potenciales
concernientes a la supuesta accién legal.

En la seccién 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 éstos no tienen el deber juridico de usar collar”

Parecerfa, sin embargo, que lo que ha hecho la ordenanza es crear
un privilegio: la ausencia del deber de no matar que, de otro modo, hu-
biera existido con relacién al duefio del perro. Ademés, ésa parece ser la
connotacién mas natural del parrafo. El mismo no sugierc sino muy remo-
tamente la idea de los derechos concomitantes del agente ‘de policfa, frente
a todos los demés, de no ser interferido por éstos mientras mata al perro.

Véase también, secciones 145, 186.

(Cﬁimse el siguiente parrafo de Holmes, The Common Law, 214:
“Un de no es sino un permiso para ejercer ciertos poderes naturales,
y, dadas diertas condiciones, obtener proteccion, restitucién o compensa-
cién mediante el concurso de la fuerza piiblica”.) . Y

40 Puede observarse, al pasar, que una ley que prive a una parte de
privﬂeﬂos de ese tipo puede dar lugar a serias cuestiones constitucionales
por aplicacién de la Enmienda XIV. Véase, por ejemplo, Lindley ¢ / Nat.
Carbonic Gas Co. (1910), 220 US, 61. Véase ién Rideout ¢ / Knoz
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razonamiento seguida por lord Lindley en el famoso caso Quinn
vs. Leathem merece comentarios:

“El demandante tenia los derechos ordinarios de todo
sibdito britanico. Gozaba de la libertad de ganarse la vida
como le pareciera adecuado, siempre que no violase algun~
ley especial que prohibiera ganarsela asi, y siempre que no
transgrediese los derechos de otras personas. Esta libertad
presuponia la libertad de realizar transacciones con otras
personas que quisieran tratar con él. Esta libertad es un de-
recho reconocido por las normas juridicas; su correlativo es
el deber general de cada individuo de no impedir el libre
ejercicio de esta libertad salvo en la medida en que su pro-
pia libertad pueda justificar que lo haga. Pero la libertad o
el derecho que ticne una persona de realizar transacciones
con los demds es ineficaz, a menos que los demdis tengan la
libertad de tratar con esa persona si asi lo desean. Cual-
quier interferencia con la libertad de los demés para tratar
con una persona afecta a ésta”,

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

(1889), 148 Mass., 368 (decide que es constitucional una ley que limita
el privilegio de un propietario de erigir cierto tipo de “vallas divisorias™).
41 (1901) A. C., 495, 543,
42 Véase pags. 58-67.

43 Compirese Allen ¢ / Flood (1898) A. C. 1.
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mo tal, debe ser considerada segin sus propios méritos. El tni-
co correlativo légicamente implicado por los privilegios o liber-
tades en cuestion estd constituido por los “no-derechos” de los
“terceros”. En consecuencia serfa un non sequitur concluir que
de la mera existencia de tales libertades se sigue que los “ter-
ceros” estan sometidos a un deber de no interferir, etcétera. Sin
embargo, en la mitad del citado pasaje del voto de lord I.:ind-
ley hay un rapido desplazamiento, que incurre en circularidad
en el uso de los términos. En primer lugar, la “libertad” en cues-
tibn se transforma en un “derecho”; y luego, posiblemente bajo
la influencia seductora de esta Gltima palabra, se da por sen-
tado que el “correlativo” tiene que ser “el deber general de ca-
da uno de no impedir”, etcétera.* *

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

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

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

43a Para un tratamiento més preciso de la concepcién de “libertad”
y “derecho” (subjetivo), ver el andlisis del juez Cave citado infra, pégs.
63-64. . .

s (1889) 23 Q. B. D, 59. !

i4a drese el uso similar (e inapropiado) de la expresién “de-
rechos en icto” que hace el juez Holmes en Boston Ferrule Co. o/
Hills (1893), 159 Mass., 147, 149-150.
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cién con los demandados es un derecho o pretensién en sentido
estricto; mientras que lo que hay que entender por “el derecho
de los demandados” en relacién con los actores es un privile-
gio. Siendo asf las cosas, los “dos derechos” mencionados al co-
mienzo del pasaje, como son respectivamente una pretensién y
un privilegio, no podrfan entrar en conflicto entre si. En Ja me-
dida en que los demandados tienen privilegios, los actores care-
cen de derechos; y, a la inversa, en la medida en que los actores
tienen derechos los demandados carecen de privilegios (un “no
privilegio” es igual al deber de contenido opuesto ) 43

Hasta aqui hemos dado por sentado que la palabra “privi-
legio” es la mé4s apropiada y satisfactoria para designar la mera
negacién de deber. jHay buenas razones para ello?

En su libro Roman Law dice Mackeldey: 46

45 Podrfan citarse una cantidad casi innumerable de casos para ejem-
plificar una mezcla similar de conceptos fundamentales y el rapido des-
plazamiento en el uso de los términos; y ello aun cuando, también en esos
casos, los problemas en juego eran de tal naturaleza que invitaban a un
razonamiento mds cuidadoso. Para unos pocos casos de este tipo, ver Allen
¢/ Flood (1898) A. C. 1 (voto del juez Hawkins, pig. 18: “Sé que pue-
de preguntarse: gcuil es el derecho del actor que se dice violado? Mi
respuesta es ésta: ese derecho que nunca debié haberse desatendido, al que
ya he hecho referencia, a saber, el derecho a seguir libremente nuestra le
gitima vocacién”; Lord Halsbury, pag. 84: “Excavar en tierra de nuestra
propiedad en las circunstancias expresadas es algo que no requiere causa
0 excusa. Podemos actuar por simple capricho, pero el derecho a la tierra
wru% es absoluto en la medida en que no interfiramos con los derechos
de los demas”; Lord Ashbourne, pag. 112: “Los actores tenfan, en mi opi-
ni6n, un indiscutible derecho a seguir su vocacién legitima. .. Pienso que
el estado del orden juridico seria muy insatisfactorio si permitiera a quien
dolosamente ese derecho, sin licencia o justificacién legi-

, escapar de las consecuencias de su accién”); Quinn ¢ / Leathem
(1901) A. C., 495, 533; Lindsley C. Natural Carbonic Gas Co. (1910),
220 US., 81, Roberson ¢ / Rochester Folding Box Co. (1902), 171 N. Y
538 (juez Parker, pag. 544: “El llamads derecho a la intimidac, como la
frase lo sugiere, se funda en la de que un hombre tiene dere-
dlolpﬂmdmmnmrdo,siasiloqujm,sinquesepubliquemfoto-
256 389 St. Louis & P. R, Co. ¢/ Schacklet (1833), 105 11",

En Purdy c/ State (1901) 43 Fl , 538, 540,
u rogd oLl a se emplea la anémala
4 (Tred. de Dropsie) Secciones 196 y 197.
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“Las normas juridicas positivas conticnen principios
generales materializados en las reglas de derecho. .. o, por
razones especiales, establecen algo que dificre de esos prin-
cipios generales. En el primer caso, ellas contienen un de-
recho comin (jus commune), en el segundo una ley espe-
cial (jus singulare s.exorbitans). La Ultima es favorable o
desfavorable. .. segin que aumente o que restrinja, en
oposicién a la regla comin, los derechos de aquéllos para
quienes ha sido establecida. La ley especial favorable (jus
singulare), como asi también el derecho (subjetivo) crea-
do por ella... es llamado en Derecho Romano beneficio
del derecho (objetivo) (beneficium juris) o privilegio (pri-
vilegium)...” 7

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

47 La misma cuestién es expuesta en forma de algin modo menos
elara, en las Institutes de Sohm (Trad. de Ledlie, 3* ed.), 28.

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

48 De acuerdo con un uso més antiguo, la palabra “privilegio” se
empleaba con frecuencia para indicar una “franquicia”, ¥ esta Gltima de-
signaba en realidad un complejo heterogéneo de derechos, privilegios, po-
testades o inmunidades especiales, etcétera... Asi en un viejo libro, Ter-
mes de la Ley, aparece la siguiente definicim: “Los ‘privilegios’ son li-
bertades y franquicias concedidos a un cargo, ciudad o baronia por la
gran carta del Rey, cartas patentes, o Ley del Parlamento, tales como toll,
sake, socke, infangstheefe, oufangstheefe, turne, delfe y otros mas”.

Compirese Blades ¢ / Higgs (1685), 11 H. L. Cas., 621, 631, voto de
lord Westbury: “La propiedad ratione privilegii es e} derecho que por una
franquicia peculiar antiguamente otorgada por la Corona, por virtud de
prerrogativa, uno podia tener de atrapar animales ferae naturae en tierra
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cuestion.* La palabra tiene, empero, una significacién més am.
plia atin en el uso ordinario, no técnico; asi lo demuestra el
hecho de que a menudo se usa la expresion “privilegios especia-
les” para indicar un contraste con los privilegios ordinarios o
generales. Més atn, la connotacién predominante especifica de
la palabra, tal como se la usa en el habla corriente, parece ser
la de una mera negacién de deber. Esto se manifiesta en la repe-
:ida expresién “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 amplio exa-
men de precedentes judiciales, que el sentido técnico predomi-
nante del término es, de modo anédlogo, el de negacién de deber
juridico.®® Hay dos ejemplos muy comunes de esto, que se re-
fieren respectivamente a las “comunicaciones o informes privi-
legiados” ® en las normas referentes a delitos contra el honor, y

al “privilegio contra la auto-incriminacién” en el derecho pro-
ajena; y de la misma manera, cuando los animales eran capturados por
virtud del privilegio, pasaban a ser propiedad absoluta del titular de la
franquicia”,
% Ver 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
lmaginarse un privilegio méds amplio e importante que una inmunidad per-
E;t}ut:_ d;eglramyéman?; Contiene la idea esencial de un beneficio o una
ja ares, una exencién especial respecto
pesavsglas;: proms de una carga que
también, Smith ¢ / Floyd (1893), 140 N. Y., 337, 342; Lonas
¢ / State (1871) 3 Heisk., 287, 336, 307; Territory ¢ / Stokes (1881), 2
N. M. 161, 169, 170; Ripley ¢ / Knight (1878), 123 Mass., 515, 519; Dike
¢ / State (1888), 38 Minn., 366; Re Miller (1893) 1 Q. B. 327.
g)ompara-r Wisener ¢ / Burrell (1911), 28 Okla.,, 546.

Comparar Lousville & N. R. Co. ¢/ Gaines (1880), 3 Fed. Rep.,
2-66, 278, voto del juez Baxter: “Paschal dice (la palabra privilegio) de-
signa un derecho especial que corresponde a un individuo o clase, propia-
mente es una exencién respecto de algin deber”.

) En materia de delitor 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 injuria,
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., pag. 349). (N. del T.).
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cesal. Respecto del primer caso, es elemental que si se da un
cierto grupo de hechos operativos, existe un privilegio que, de
lo contrario, no serfa reconocido.”* Resulta igualmente claro, por
supuesto, que aun cuando se den todos esos hechos, como supu-
simos hace un instante, la adicién del dolo como hecho nuevo,
por ejemplo en los casos del llamado “privilegio condicional”,
excluird el privilegio que de otro modo existiria. Es evidente,
también, 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 especial a un in-
dividuo 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 privilegio contra la auto-incriminacién significa la
mera negaciéon del deber de declarar, deber que tiene toda per-
sona en relacién con las cuestiones ordinarias; y, como es obvio,
ese privilegio, si surge de algin lado, solo surge de leyes ge-
nerales.*

Tal como ya se sefialé, aun cuando tanto el concepto como
la palabra “privilegio” hallan ejemplo conspicuo en las nor-
mas relativas a los delitos contra el honor y en las normas proce-
sales, ellos tienen, sin embargo, una significacién y una utilidad

51 Para un uso adecuado de los términos “privilegio” y “privilegia-
do”, en relacién con los delitos contra el honor, véase el voto del juez
Hawkins en Allen ¢ / Flood (1898), A. C. 1. 20-21.

52 En relacién con el deber general de prestar declaracién 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 trans-
gresor a una responsabilidad fijada por ley consistente en una multa a fa-
vor 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 testizos es considerado habitualmente una rama del
llamado derecho adjetivo, como cosa distinta del derecho sustantivo. Pero
como he tenido oportunidad de sefalar en otra ocasiéon (“The Relations
between Equity and Law”, 11 Michigan Law Review, 537, 554, 558, 569),
parece no haber una diferencia intrinseca o esencial) entre aquellas rela-
ciones juridicas que se refieren al derecho “sustantivo” y aquellas que se
refieren al derecho “adjetivo”.
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mucho més amplias dentro del uso judicial. Para aclarar esto re.
cordaremos ahora unos Pocos y variados precedentes judiciales,
En el caso Douman,® resuelto” en cl afio 1583, y registrado en
Coke, 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 Ia objecién que se formulé, en el
sentido de que el mencionado privilegio de no ser respon-
sable por uso absoluto no puede existir sin documento es-
crito de transferencia de derechos (deed), a ello se res-
pondi6 y decidié que si fuese admitido que en tales casos
hace falta un documento de ese tipo, entonces sin duda
servirian todos los actos de constitucién de derechos limi-
tados, aunque se concede que la cliusula concerniente al
privilegio de referencia serfa nula”,

En el famoso caso Allen us. Flood?* el voto del juez Haw-

kins nos brinda un pasaje util para los fines que tenemos ahora
en vista:

“Toda persona posee un privilegio. .. en interés de la
justicia piblica de poner en movimiento el derecho penal
contra otro, si el primero de buena fe, y funddndose en una
causa razonable y probable, cree que el segundo es cul-
pable de un delito... No hay que suponer, empero, que
el odio y la mala voluntad existentes en el 4nimo de un
acusador han de destruir necesariamente el privilegio, por-
que no es imposible que tal odio y mala voluntad se basen
€n razones muy naturales y excusables. . .”

Al aplicar el término “privilegio” en relacién con el tema de
la propiedad, el juez Foster, de la Corte Suprema de Maine,
dijo en el caso Pulitzer vs. Livingston:5s

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

53 (1583) Coke 1.
84 (1898) A. C. 1, 19,
55 (1896) 89 Me., 359,

tades por virtud de cuya existencia, operacién o ejercicio

se restrinja o impida el completo e ilimitado goce de un

bien, con todos los derechos, privilegios y potestades infw-

rentes a la propiedad, después de transcurrid_o el término

de duracién de la vida de personas hoy existentes y 21
afios y fracciéon mas”. "

iltimo ejemplo en relacién con este problema, men-

ciona(r::lrr!:gs t:allhlenguz]ije Empleado por el barén Alderson en Hilton

¢/ Eckerley: ®®
“Prima facie, es el privilegio de todo comerciant’e, en
un pais libre, regular su propio modo de actuar, segin su
criterio y eleccién, en todas las cuestiones que no sean con-
trarias a la ley”.5
El sinénimo mas préximo de “privilegio” ]'urifiico parece ser
“libertad” juridica.’™ Asi resulta con bastante claridad de un pa-
saje instructivo y lleno de distinciones no frecuentes, que aparece
en el voto del juez Cave en Allen vs. Flood:

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

al cuerpo y al patrimonio. ..

56 (1856) 6 E. & B., 47, T4. )

57 Igara otros ejemplos de uso adecuado del Hérmino en ﬁcu'estiénl .
véase Borland ¢ / Boston (1882), 132 Mass.,, 89 ( denechosl,s??l )w{g'ln.
potestades o deberes municipales”) Hamilton ¢ / Graham ( ik L, .
2. H. L. (Sc.), 167, 169, opinién de Hatherley L. C.; Jones c: :3. f:
(1911), 151 Ia., 112, 117; Kripp ¢ / Curtis (1886),' 71 Cal 612611)' s
mar ¢/ Booth (1874), 50 Miss., 411, 413; Weller ¢/ Brown ( ,401.
Cal., 515; 117 Pac., 517; Mathews ¢ / People (1903), 202 IilL, 38?, bty
Abington ¢ / North Bridgewater (1840), 23 Pk, 170, Huntley ¢ 5
kell (1906) A. C. 56, 57 (“derechos, privilegios e -mnmmd‘a‘dgs ); Aikens
¢/ Wisconsin (1904), 195 U. S. 196, 206 (juez Hoim‘es:. nglt:ia oti.;-
ducta goza de un privilegio absoluto tal como para justificar todos
planes posibles de los que ella pueda ser parte”). : )

572 Compérese la expresién: -“Libertad de palabra”,

58 (1898) A. C. 1, 29.
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En lo que sigue, la palabra “derecho” (subjeti
u.sarﬁ, en la medida de lo posible, siempre en (el niisgg )se:f
tido; y es muy necesario insistir en esto, pues durante lo
d.ebates de este juicio se la usé con frecuencia en un sen-
tido mucho m4s 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
h?mbre goza de la libertad de disparar un arma, en la me-
dida en que, al hacerlo, no viole o infrinja los derechos de
los demis, lo que constituye una cosa muy distinta de un
derecho, cuya violacién o perturbacién puede ser remedia-
da o impedida por accién del orden juridico”.s?

5 He tomado la referencia a la opinién del j
1 juez Cave de la obra
J(’tifgggmdence de Salmond. Citando este caso y otro, Starey ¢ / Graham
A )1 Q. B. 406, 411, el ilustrado autor adopta y usa exclusivamente
palabra “libertad” para indicar el opuesto de “deber”, y al parecer pa-
sa por alto la importancia de privilegio en este contexto. Curiosaments,
: 1s, en su Treatise on Torts, su examen del régimen juridico de la di-
amacién no indica en forma expresa qué privilegio, en relacién con este
, representa meramente libertad o “no-deber”.
& Sir Frederick Pollock, en su libro sobre Jurisprudence (2* ed., 1904)
de;-am neﬁar que la libertad juridica representa como tal una verda.
relacz_én e derecho. in asi, inter alia: “El acto puede ser correcto
en el sentido popular y rudimentario de no ser prohibido, pero la libertad
no tiene el caricter de un derecho subjetivo jurfdico hasta que fomamos
en cuenta el nesré?_ide una interferencia no autorizada. Es deber de todos
nosoﬁ;;sno interferir con la libertad licita de los demés. Esto coloca a los
ll.aﬂ:'rmde dereol'fos ( m.rb;_ehvos) pimitivos dentro de la esfera de la regla
L la proteccién juridicas. A veces se piensa que la potestad o libertad
gitima es cosa distinta del derecho a no ser interferido; pero por la razén
que acabamos de dar, esta opinién, aunque plausible, no parece correcta”.
—- también Pollock, Essays in Jurisprudence and Ethics (1882)

Es dificil advertir por qué. empero, la situacién “privilegio”

b X 0 no-
gereoho u:ih*e X e Y no es una relacién juridica tan 12:1 mﬁo rcjl-miéh
deber t:- erecho entre dos partes cualesquiera, que es la relacién pre-
mla o opuesta a la primera. qm el habito de reconocer dnicamente
a tima el caricter de una relacién juridica deriva en mayor o menor
mda q‘z la tendencia trac}idonal.a concebir el derecho como que con-
falac‘m ¥ rdenes” o r?ﬂas imperativas, Esto, sin embargo, parece ser una

ia, Mg: regla de derecho quegﬂie es una regla tan real como la
gcut; prohibe, y, del mismo modo, decir que el orden juridico permite un
ok dado a X en sus relaciones con Y importa predicar una relacién ju-

ca tan grande como decir que el derecho prohibe un cierto acto a X
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Mientras que hay muchos otros ejemplos del uso adecuado
de la palabra “libertad”, tanto en fallos judiciales ® como en do-
cumentos de transferencia de inmuebles,*! no es en modo alguno

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

80 Comparar Dow ¢ / Newborough (1728), Comyns, 242 (“Porque
el use solo es una libertad de gozar de los beneficios, pero como dos per-
sonas no pueden gozar separadamente de los beneficios, en consecuencia
no puede haber un use sobre un use”. Habria que hacer notar que en este
caso, y en el que seguidamente citaremos, junto con la libertad o privile-
gio, hay potestades y derechos, etc., asociados: por ejemplo, la potestad de

uirir el dominio de las cosas separadas del bien inmueble); Bourne ¢ /
Taylor (1808), 10 East, 189 (juez Ellenborough: “La segunda cuestién
es si la réplica debi6 haber negado la libertad de trabajar las minas [...].
La palabra libertad, también, implica la misma cosa. Importa, ex vi termi-
m, que es un privilegio a ser ejercido sobre los bienes de otra”); Wick-
ham ¢ / Hawkes (1840), 7 M & W, 63, 78-79; Quinn ¢ / Leathem (1901)
A. C. 495, 534 (lord Lindley); Pollock ¢ / Farmer's Loan & Trust Co.
(1895), 157 U. S. 429, 652 (juez White: “derechos y libertades™); Ma-
thews ¢ / People (1903), 202 111, 389, 401 (juez Magruder: “Estd ahoma
bien establecido que el privilegio de contratar es tanto una libertad como
un derecho patrimonial”); Ferris ¢ / Frohman (1911), 223 U. S. 424, 432
(juez Hughes: “Dio a los autores la sola libertad de publicar sus libros”);
Allgeyer ¢/ Lousiana (1897), 165 U. S., 578, 592 (juez Peckman: “tie-
ne que tener la libertad de hacer ese acto...”); Aikens ¢ / Wisconsin
1904), 195 U. S. 194, 205 (juez Holmes: “Seria imposible sostener que la li-
bertad para asociarse a fin de realizar tal acto ilicito [...] se encuentra
entre los derechos que la Enmienda XIV esti destinada a preservar”).

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

Como la palabra “privilegio” (ver supra pég. n. 48), la palabra “li-
bertad” es usada en ocasiones, especialmente en los libros/mis antiguos,
para indicar una franquicia, o complejo de derechos, privilegios, potestades
o inmunidades especiales. Asf, en Maxims (1641) de Noy, se lee esta de-
finicién: “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 definicibn es: un pri-
vilegio real, o rama de la prerrogativa del Rey, que subsiste en manos de
un sabdito”, .

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

61 mparar Proud c /' Bates (1865), 34 L. J. (N. §.), 408 (“Con
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una palabra tan comin o precisa como “privilegio” i
palsfbra es usada, con muol?a mayor frecugnci:eg;: éllfenmm?
l? libertad fisica o personal (esto es, ausencia de restricciéz He
sica), como cosa distinta de una relacién juridica; y también co-
mucha frecuencia se la emplea con la connotacién de li'be:z'tzmln
politica general, como algo distinto de una relacién particular
;?nt-re” d?s individuos determinados. Ademis, la palabra “privi-
egio t.lene la ventaja de darnos, como derivacién, el adjetivo
En\:'ll'egxi.ldo, de una transaccién privilegiada, de una transferen
p[;ix-n'ail]cs:gn:ldo”;I Asi, a menudo es conveniente hablar de un act(;
vilegiado. de una transacci ivilegi
sl ctcétera.sacmén privilegiada, de una transferen.
‘La_ ?alabra “licencia”, usada a veces como si fuera sinénimo
de “privilegio”, no es estrictamente a ropiada. Est imp
mente otro de los numeroso s oo Bechin Fitorr
e s casos en que los hechos fisicos v
psiquicos se confunden tan frecuentemente con la relacién jur-
dica que ellos crean.®* Cyando se la usa correctamente "]icen]cia"
€s una palabra genérica para indicar un grupo de hecilos opera-
tivos necesarios para crear un privilegio en particular. Esto re-
sulta especialmente evidente cuando se usa la palabra inglesa
“license” en la frase, comin en ese idioma, “leave and license”.®

P o g T Fered, prs sxcavr, eplotar y e ol i
etc.); Hamilton ¢ / Graham (1871), L R. 2 BL T sanos ¥
. 1 » L. R. 2 H. L. (Sc.) 168, 187:
soll ¢ / 3teve 1 ; : 1840) 780,
e “i? 2 7snf79(. 808), 1 Taunt, 183; Wicham ¢ / Hawker (1840) 7 M.
* Véase, por ejemplo, el voto del
j , juez Lurto i
grpo ét/ gg%mbgghné Telephone' etc. Co. (1913), 2;0%.05.‘? S‘g (g;veni?s'-
S cuest:’ién o a.IO: Es obvio que el derecho conferido por la o;den;mza
ity h’s dgo més que una mera licencia”. Se ha definido general-
Siotn & a-hcz? 4 como un mero privilegio personal, de caricter tempo-
mo, gf I actos en el inmueble del otorgante de ella privilegi
dadﬁm, o e? ?nt?£n§ h;le éste, salvo que, segin sostienen ’a.lg'lmasg:aoutg:f
on h.rvo“eLizacuanta . yan ;Ez':hz.ado Bastos que el otorgante de la licen-
ve and license.” Defensa que pued
cién _:in 13 ::; el demandante se agrmaq‘ porqp seaiiggﬁem‘ﬁg:;g Lun; .
mgred:n sist: eme - v:;;r [:?tnmonm ial-es_ O personales, del primero. La defemam
e ol 5 T:fs)enhnnento del demandante con el acto por el
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Este aspecto es puesto de relieve en una parte del voto del juez
Adams en Clifford ¢/ O'Neill:*

“Una licencia es simp'emente un permiso para hacer un
acto que, sin tal permiso, importarfa una violacién de la
propicdad ajena... El goce continuado del privilegio con-
ferido, cualquiera sea el tiempo de duracién del mismo, ja-
mas llegard a constituir un interés tangible sobre el inmue-

ble afectado”.

Potestades y Sujeciones (Liabilities). Tal como se indicé en
el esquema preliminar de las relaciones juridicas, una potestad
jurfdica (como cosa distinta, por supuesto, de un poder fisico
o psiquico) es el opuesto de una incompetencia juridica, y el
correlativo de una sujecién juridica. Pero, jcuél es la naturaleza
intrinseca de una potestad juridica como tal? jEs posible anali-

zar el concepto representado por este importante término del len-
guaje juridico, cuyo uso es constante? Un andlisis demasiado pro-

fundo podria parecer metafisico y poco til; de tal modo, lo que
presentaremos aqui solo tiene la pretensién de ser una explica-

cién aproximada, suficiente para fines practicos.
Un cambio en una determinada relacién juridica puede re-
sultar: (1) de algin hecho o grupo de hechos sobrevinientes, que

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

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

Compérese 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 menestdr
documento escrito, no obstante lo establecido en el Statute of Frauds”. [Es-
ta es una ley dictada por el Parlamento inglés en 1677, y a a en casi
todos los estados norteamericanos. Establece que respecto de cierto tipo de
contratos o transacciones no podrd admitirse acciébn judicial alguna si no
media un documento escrito suscripto por la parte obligada. Black’s Law
Dictionary, 4* ed., pAg. 789 (N. del T.). En este caso, la licencia (he-
chos operativos) es mas o menos confundida con los privilegios (la rela-
ci6n juridica creada): Heap ¢ / Hartley (1889), 42 Ch. D., 461, 470.
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no estén bajo el control de la voluntad de uno o mis seres hu-
manos; o (2) de algin hecho o grupo de hechos sobrevinientes
que estdn bajo el control de la voluntad de uno o més seres hu-
manos. En relacién con la segunda clase de casos, se puede decir
que, la persona (o personas) cuyo contralor es decisivo tiene la
potestad (jurfdica) de efectuar el particular cambio en la rela-
cién juridica en juego.

Esta segunda clase de casos —potestades en sentido técnico—
tiene que ser examinada ahora un poco més de cerca. El sin6nimo
més préximo para un caso ordinario cualquiera parece ser “com-
petencia® (juridica).®* Esta Gltima expresién es obviamente la
opuesta a “incompetencia” o “incapacidad”. La palabra “derecho”
(subjetivo), que con tanta frecuencia e imprecisién se usa en
conexién con esto, es un término infortunado para estos fines.
Como resultado de su empleo es comin que haya confusién de
pensamiento, y también ambigiiedad de expresién.®® El término
“capacidad” es igualmente desafortunado; porque, como ya hemos
visto, cuando se lo usa con la debida discriminacién denota un

particular de hechos operativos. y no una relacién juridica.

Es fécil dar muchos ejemplos de potestades juridicas. Asi
X, propietario de una cosa mueble, tiene la potestad de extin-
guir su propio interés juridico en la cosa (derechos, potestades,
inmunidades, etcétera), mediante la totalidad de hechos opera-
tivos que llamamos abandono; y —simultinea y correlativamen-

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

8 Véase People ¢ / Dikeman (1852), 7 Howard Pr., 124, 130; y
Lon;; ¢ / State (1871), 3 Heisk (Tenn.), 287, 308, citado supra pagi-
na 37.

Véase, también, Mabre ¢ / Whittaker (1906), 10 Wash. 656, 6683. (Las
leyes de Washington establecen que “el marido tendrd la administracién
de todos los bienes gananciales, pero no tendrid derecho a vender o a afec-
tar los inmuebles, salvo con el consentimiento de la muijer...” Voto del
juez Scott: “Derecho” (subjetivo) en el sentido en que esa expresién se
usa aquf, significa potestad”.)

, también, St. Joseph Fire & Marine [ns. Co. ¢ / Hanck
(1878), 63 Mo, 112, 118,

Podrian darse innumerables ejemplos adicionales en los que el uso de
la palabra “derecho” (subjetivo) apunta en realidad a una potestad, mis
que a un derecho en el sentido de una pretensién,
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te— la de crear en otras personas privilegios e inmunidades re-
ferentes al objeto abandonado, por ejemplo, la potestad de adqui-
rir el dominio del mismo mediante apropiacién.®® Del mismo mo-
do, X tiene la potestad de transferir su interés a Y, esto es, de ex-
tinguir su propio interés y, al mismo tiempo, crear en Y un nuevo
interés correspondiente.®” Asi también, X tiene la potestad de
crear obligaciones contractuales de tipos diversos. Los casos de
agency ® son igualmente instructivos. Mediante el uso de alguna
expresién metaférica tal como qui facit per alium, facit per se,
con frecuencia se oscurece la verdadera naturaleza de las rela-
ciones propias de la agency. La creacién de una relacién de
agency implica, inter alia, la concesién de potestades jurfdicas al
llamado agent, y la creacién de sujeciones correlativas para el

66 Es de hacer notar que el abandono deiariz; a X Oe:;::t:u'm:'ntea con
los privilegi estades del mismo tipo que cualquier persona.
p;'; Ci?;lspzreps:t“fynehanwr ¢ / People (1838), 13 N. Y., 378, 396.
(Voto del juez Comstock: “No puedo imaginar ninguna nocién de propie-
dad que no incluya las caracteristicas esenciales con las que la p
se presenta bajo las leyes ge l;lsooiedadt [5.2:1 E?ct:elellas s:r c;le::.::}
fundamentalmente, el derecho del ocupante o propietario a us
[de los objetos) exclusivamente, y su potestad absoluta de venderlos y dis-
poner de ellos”); Bartemeyer ¢ / Iowa (1873), 18 Wa}l., 129, 137 (Voto
del juez Field: “El derecho de propiedad sobre algo incluye la
de vender el ob}eta y de disponer de él, asi como la de uso o goce del mis-
mo”); Low ¢ / Rees Printing Co. (1894), 41 Neb., 127, 148 (voto del
juez Ryan: “La propiedad, en sentido amplio, no es la cosa fisica que pue-
de ser el objeto del dominio, sino este derecho, la posesién, y la
de disponer que se pueda haber adquirido sobre ella”).
Puesto que la potestad de disposicién es con frecuencia uno de los
elementos fundamentales de un interés juridico complejo (o cong
de propiedad), es obvio que una ley que extinga esa potestad pueda, en
un caso dado, ser inconstitucional, en cuanto priva de su propiedad al due-
fio sin debido proceso legal. Véanse los casos que acabamos de citar.
® Agency. En sentido amplio, toda relacién en la que una persona
ta 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
amplia, quedan incluidas las relaciones entre el.:.-mpleador y sus
empleados (master y servants), en cuanto los iltimos actian en represen-
del primero. La nocién se asemeja, aunque no‘'equivale exactamente,
a nuestro mandato, (Ver Black’s Law Dictionary, voces Agency, Mandats
y Mandato). (N. del T.)
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principal % Es decir, una parte, P, tiene la potestad de creay
potestades de agency en cabeza de la otra parte, A. Por ejemplo,
la potestad de transferir la propiedad de P, la potestad de im.
poner obligaciones (llamadas) contractuales sobre P, la potestad
de “recibir” el dominio de una propiedad de manera que el mis-
mo sea adquirido por P, etcétera. Es bueno observar, al pasar,
que la palabra inglesa authority (autoridad), usada con tanta
frecuencia en los casos de agency, tiene una connotacién muy
ambigua y elusiva, Empleada correctamente en relacién con el
punto presente, la palabra parece ser un término abstracto o
cualitativo que corresponde a la “autorizacién” concreta, y esta
dltima consiste en un grupo particular de hechos operativos que
tienen lugar entre el principal y el agent. Con demasiada fre.
cuencia, empero, la palabra en cuestién es empleada de modo tal
que se mezclan y confunden estos hechos operativos con las po-
testades y privilegios asi creados en cabeza del agent ¢ Sostengo

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

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

Dicho sea de paso, cabe también sefalar que, en los usos lingiiisticos
ingleses, la expresién “power of attorney” ha llegado a emplearse, por aso-
ciacién de ideas, para designar el mero instrumento operativo que crea las
potestades de un agent. [La expresion “power of attorney”, usada en senti.
do amplio, alude al poder para representar a otro. Usada en sentido res-
Eringi;l(}, se refiere al poder para representarlo en cuestiones de derecho
N. del T.).

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

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

Columbia La Review, 542-544.

71
Conceptos juridicos fundamentales

ue una discriminacién cuidadosa de estas cuestiones ayuda.rf;
mucho a clarificar ciertos problemas de las normas sobre agency.n
Esencialmente similares a las pote‘estades de los aggrmmstt:! ‘
las potestades de los representantes desxgnadc‘sdpa\r::li at;:n t;ru S
reses patrimoniales. Asi, también, las.potesta es de los s
narios publicos, intrinsecamente consideradas, 50131 cm'n]_)ar;1 e
a las de los agents; por ejemplo, la potestad que he?ila u:i: :‘i-e s
de justicia (sheriff) para sacar a la venta la. propie o
particular, con arreglo a un writ of e::em.tton. La po quh
tiene un donante, en una donacién mortis causa, de revocar

donacién y privar de titulo al donatario, es otro sla:? ejemplo
de los elementos juridicos que estamos considerando; dtnmbiénm-
lo es la potestad que algunas leyes acuerdan al acrfle d‘;r'?
dario faculténdolo para sacar a la venta la cosa p;en a b
Hay casos, por otra parte, en los que la verdadera uat o
de las relaciones en juego no ha s:do: quizds, claramente v
nocida. Asi en el caso de venta condicional de una cosa mueble,

70 La comprensién clara y el recomcimiento'd?dique la erselaciénm :
ency trae aparejada la creacién de potes‘la:les juridicas pu o
ﬁ rtancia crucial en muchos casos, e?pec1aquente, oqmat:l ynAd e?nhm&
enp?elacimhx con problemas de derechgo&ntemamonall pert:;s e
i encionar :
los casos citados en la nota anterior, emos r;: s o
Pratt (1578), 123. Mass. 374, que o trae ani :
kf;ib!f:n‘ias Zle ag(:ena;,- y, por otra parte, F reeman’s Appea_! (1-837).1 68 Connlacwl;
2‘53 que incluyz un cuidadoso andlisis del Jjuez 'B;ndwm m] re la re
de }rgencl,:. Este analisis lo condujo a una solucién esencialmente opuesta

: Y ‘husetts. Dijo entonces inter alia el juez:
a “"lI?:il (;é::s: ﬁ efl:;::,t cllhacto por el cual la Sra. Mitchell traté de hacer

i acidad juridi la via de designar a
ar lo cual carecia de capacidad juridica por
;lxg':ml:r;(rloumnm su agent para cntregar la garantia al banecg. El nmidh o
no tenia mas pOtestmf para hacer op(elmhva 1a“;il,.ara£tia&u:n kla}u;: mm-
Chicago a uno de sus acreedores en Illinois, :
re’iﬁoe:uranhaterla operativa mediante su entrega aqui, st hubiera sido
Iiﬁ'ada a favor de uno de sus acreedo:.lesden Conneg'ncut. Lo decisivo no es
la entrega sino la potestad de entrega”. ) )
o Iuga-rd}c:“ no; exe%ut:bn. Orden emanada de un tribunal para ejecutar
a resolucién del mismo. (N. del T.)_ "

= ﬁm&éﬁe Emery ¢/ Clough (1885), 63 N. H., 552 ( Ideret.-ho o po-
tenagz* d%’::s‘:) L?If:?f;er)::? ¢/ Chamberlain (1911), 161 Cal, ?‘1?, '?'1.3é k'ns;
Para ptro cjemplo de potestades basadas en la I-:-y, veéuset Capital etc. Bk. ¢
Rhodes (1903) 1 Ch., 631, 653 (potestades bajo leyes de registracién ).
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suponiendo que el comprador ha cumplido con todas sus obli.
gaciones salvo el pago de la tltima cuota, y que la oportunidad
para pagarla ha llegado, gcuél es el interés de ese adquirente en
lo que hace al dominio de la cosa: dTiene él, como con frecuencia
se ha supuesto, un simple derecho contractual a que el vendedor
le transfiera el dominio, una vez que efectia el ltimo pago? 4O
tiene él, con independencia de la voluntad del vendedor, la po-
testad de privar del dominio a éste y de adquirir por su cuenta
un titulo perfecto? Aunque el lenguaje empleado en las decisio-
nes judiciales no es siempre tan claro como podria serlo, parece
que el comprador tiene precisamente este wltimo tipo de potes-
tad.™ Fundamentalmente considerada, la tipica transaccién de
escrow, en la que el cumplimiento de las condiciones se halla
dentro del control volitivo del beneficiario del acto, es, en cierta
medida, similar a la venta condicional de una cosa mueble; y
cuando el problema se reduce a sus términos més simples, parece

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

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

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

0 caso que indica en substancia 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 pri-
vilegios, pueden ser transferidos a otro, ¥ que una oferta adecuada consti-
tuye “el equivalente de pago”.
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posible resolverlo con facilidad recurriendo a la nocién deem
tades juridicas. Una vez que se ha constituido el esrf:fo.w..o S
gante conserva atm el titulo jurfdico; pero el bene m;ia;xﬂ p::m 4
una potestad irrevocable para privar a aquél .de ese d.io‘én >
liendo con ciertas condiciones (esto es, medlantella a mtitulo
ciertos hechos operativos) y, a la vez, para constituir uI; e
a favor suyo. Mientras esa potestad subsiste, el otorgante "
sometido, por supuesto, a la sujecién correlativa de verse pm.\rad‘e
de su titulo.”* Del mismo modo, en el caso de la .tr.ansferenm;ﬂa
un inmueble en dominio pleno, sujeta a una condicién rescfﬂu .
después de cumplida la condicion, el que hizo la trans t=:rencx1
tiene lo que cominmente se llama a 'rzght of.entry. Esto es, de
derecho de tomar o recobrar la posesion del.mmueﬂble entlian o
en &l de manera pacifica. Sin embargo, si analizamos el P.liUb ::111::
so ver4 que lo que primordialmente tiene el otorgante .deda e
ferencia son dos atribuciones juridicas: (1) el privilegio de ent
al inmueble, y (2) la potestad, mediante esa entrada},' edpn;ar
de titulo al beneficiario de la transferencia.” El dormm_o__g___ _;gf
perdura, sometido a la sujecién correlativa de verse E;lv.?,, o de
&), hasta que aquella potestad sea efectivamente ejercica.
Pasando ahora al campo de los coniratos, §upongamovsvlgue
A envia una carta a B ofreciéndole en venta el inmueble i tf;
acre, de propiedad del primero, en 10.000 dolares. La carta e

7 Pac. 563, 365;

74 Véase Davis ¢/ Clark (1897), 58 Kan., 100, 48/ )
Leiter ¢/ Pike (1889), 127 Ill., 287, 326; Welstur ¢/ Tm.gzgo.zé;!i%). 145
N. Y., 275, 233; Furley ¢/ Palmer (1870), 20 0!:1... St., 223, o

La proposicion de que la potestad del benef.:cm:?(t; es( Jeoet debe
s atenuada.en el sentido de que podia ser extopics, (0 MR
tanto ) como resultado de una tran ]
que t)enga la posicion de un comprador de buena {e, o ﬂ;\:l&:l::e;n |

Apenas si es necesario agregar que los tribunales, en:lug § g0 indialmca,
los problemas del escrow en términos de po e: érﬁtir:;s b
acostumbran expresar dla cue’s:nor: eyt decidirla en
Y imi » condiciones”, etcétera. )
mm;p:.hmﬁtiznt:elggién con esto vale la pena sefialar que _Sudgen, e;l su triaa
bajo Powers (8% ed., 1861), contrariamente a la practica general, usa
expresion “potestad de entrar por condicién trans r_emd;ﬁ.‘ en

78 Para ejemplos varios de pote_sEades, ver las op _fm;s lomw e
Bk. of S. Australia ¢/ Abrahams (1873), L. R. 6 B, 263; Barn

(1890), 24 Q.B.D., 381, 384.

v
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Oportunament ibi

potestad fa“:oie;:eblga. Estos hechos operativos han cread

Positando una carty g Y Una sujecién concomitante Wity
€ imponer yna obl; © aceptacién en el correo, B ti s D

sobre A y sobre (;f ‘gflCIGD potencia] o imperf,ecta ;3;1 - Potestaq

délares St MISmo. Suponiendo que la ﬁerrae:afe 15.000

—la relacig o

B _ n de tes-

parece tener un valor deplc:nog

T En ]
Knicht O gque concieme a oblirac: imper,
78 (1872) » L. R. 7 Ex. 111, wtl;g:{:f?:; ICock{)etftas. véase Frost w
m.

R. Co. c/ Ba"ﬂef‘ (1849)1 3 Cl.lsh-. 225:

Compirese tamb;
tracts (1911), 18 3 ;;:1 la forma de Jos enunciados que trae Agh &
€y, Con~
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cadas por la revocacién u otros hechos operativos.™* Lo que hasta
aqui hemos dicho con respecto a los contratos celebrados por co-
rrespondencia se aplica, mutatis mutandi, a todo tipo de contra-
tos. Aun cuando las partes estén presentes, la oferta crea una suje-
cién que afecta al ofertante, junto con una potestad correlativa
que beneficia al destinatario de la oferta. A los fines presentes,
la Ginica diferencia consistirfa en el hecho de que tal potestad y
tal sujeciéon expirarian en un lapso muy corto.

Quizés la justificacion practica de este método de andlisis es
de alguna manera mayor respecto del tépico de las opciones. En

su destacado libro Contracts, dice Langdell: ™

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

tario de la oferta el derecho a obtener dafios y perjuicios
si la estipulacién es transgredida por la revocacién de

!

aquélla”.f® F

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

por un acto de su parte.” _
1 Landgell, Summary of Contracts (2% ed., 1880), sec. 178.
80 Las premisas a priori y conclusiones especificas de’ Langdell han
sido adoptadas por muchos otros autores que han escrito sobre el tema.
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El razonamiento que antecede pasa por alto el hecho de que
una oferta comiin crea ipso facto una relacién juridica —una po-
testad y una sujecibn— y que es esta relacién ( y no los hechos
fisicos y psiquicos que constituyen la oferta) la que “permanece
abierta”. Si se conceden estos puntos, parece no existir dificultad
en reconocer un acuerdo de opcién unilateral apoyado en consi-
deration ° o materializado en un instrumento formal, acuerdo que
confiere a la parte que puede ejercer la opci6én la potestad irre-
vocable de crear, en cualquier momento dentro del plazo esti-
pulado, una obligacién bilateral entre ella y quien dio la opcién,
Correlativa con esa potestad habrfa, por supuesto, una sujecién
para el Wltimo, que éste no tendria potestad de extinguir. Los
tribunales parecen no tener dificultades en alcanzar sustancial-
mente este preciso resultado, si bien sus explicaciones usan siem-
pre la terminologia del “retiro de la oferta” y expresiones simi-
lares, que dan la idea de elementos fisicos y psiquicos.®!

Véase, por ejemplo, Ashley, Contracts (1911), 25 y ss.: R. L. McWilliams,
“Enforcements of Option Agreements” (1913), 1 Calif. Law Review, 122.

® Consideration. Es uno de los requisitos para que haya contrato
obligatorio en el derecho anglo-norteamericano. Consiste en todo beneficio
recibido 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 i
quien se ha hecho la promesa. Solo si hay tal beneficio y/o perjuicio puede
exigirse el cumplimiento de la accién prometida. La mera promesa (nudum
pactum) no crea obligaciones exigibles. (N. del T.)

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

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

La mayoria de los casos que reconocen la potestad irrevocable de la
persona en cuyo favor se ha dado la opaitn, se han presentado en juicios
de equity por cumplimiento en especie, pero parece no haber razén para
dudar que la misma doctrina serfa 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 en una accién por dafos y per-
juicios ). :

—L————-ﬂ_
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En relacién con las potestades y sujeciones creadas respec-
tivamente por una oferta ordinaria y por una opci6n, es intere-
sante considerar las sujeciones de una persona dec}icada a unl:
“ocvpacién piiblica” (“public calling”). Po.rque, segin parece,
posicién caracteristica de esa persona es intermedia, casi se po-
dria decir, entre la que ocupa un ofertante cqnt:ractual comﬁnaﬁr
y la que ocupa quien ha dado una opcién. Ha sido habitual -
mar, hablando en términos generales, que tal parte se halla so-
metida a un deber actual frente a todos los demds. Se cree, em-

ro, que esto es erréneo, Asf, el profesor Wyman, en su trabajo

sobre Public Services Companies® expresa lo siguiente:

“El deber que tiene todo aquel que ejercc? una ocupa-
cién piiblica es primariamente un deber de.semr a todo§ loa;
que forman parte del piblico... Es en cierto modo .dlﬂCi
ubicar este excepcional deber en nuestro sistema -]uridi-
co... La verdad es que la obligacién que tiene quien ha
asumido el cumplimiento de un deber piblico es sui ge-
neris”.53

Sostengo que las dificultades del dis-t.in-guido autor s;rgez;
primariamente de que no ve que el duefio de una posada, e!
transportador y otros que de igual mot:lo hacen una ofe:'ta a
ptiblico, se encuentran sometidos a sufecwrfes.presentes, més que
a deberes presentes. Correlativas a esas sujeciones son las ]i:sotes-
tades respectivas de los distintos miembros del. .1.:>ubhco. Asi, por
ejemplo, una persona cualquiera que esté de viaje tiene la ;pfo;tes-
tad juridica, si formula su pedido de manera ad‘ecuada g det;:
pagar lo suficiente, de imponer al posadero el‘'deber de ] ;a;'a
alojamiento. Si el posadero transgrede el deber asi creado, eflio d-
jero tendrd una accién, Parecerfa, por lo tanto, que e'l. duefio de
Ja posada estd, en alguna medida, en la misma su’tufacnbn.del qu.e
ha dado una opcién a todos los viajero§. .La unica d:-f-erenc::;
consiste, en lo que atafie a los efectos jundlcos._ netos, en quete
posadero puede extinguir sus sujeciones actuales, y las potesta-

82 30-333, ‘
Lo %ﬁ?nr‘:lsisf‘no sentido, véase Keener, Quasi-Contracts (1893), pig. 18.



L W. N. Hohfely

des correlativas de los viajeros, abandonando su ocupacién. Sip
embargo, por otra parte, sus sujeciones son mds gravosas que
las_da un ofertante contractual comtin, toda vez que no puede
extinguir dichas sujeciones por ningtn acto simple anélogo a la
evocacién de una oferta,

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

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

En vista de lo que llevamos dicho, poco es lo que tenemo.
que agregar respecto de la sujecién en cuanto tal. Se trata, coma
hemos dicho, del correlativo de una potestad y del onue:stn de
una inmunidad (o exencién), Mientras que, sin duda. la palabr:i
sujecién” (liability) a menudo v en forma imprecisa es usada
como sinénimo de “deber” n “obligacién” creemos, a partir de
un examen amplio de los precedentes judiciales, que Ia connota-
cién que hemos adoptado como Ia que mis se adecua a la pala-
bra en cuestién se justifica plenamente, Senalaremos ahora algimang
Pocos casos que tienden a indicar eso. En Mc Neer ¢/ Mc Neerst
el juez N{agruder us6 los conceptos de potestad y sujecién de la
manera siguiente:

L 7S - - . -
En w.d-a de la propietaria, sin embargo, el interés de
ésta en el inmueble carecia de aquellos elementos constity-

84 (1802) 142 I11,, 388, 397.
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yentes de la propiedad, tales como la potestad de
y la sujecidn frente a una ejecucién forzada, que antes le
habian conferido el caricter de un dominio consolidado”,

En el caso Booth ¢/ Commonwealth,% el tribunal tuvo que in-
terpretar una ley de Virginia que establece “que todas las perso-
nas libres de sexo masculino y de raza blanca, mayores de 20
afios y menores de 61, estar4n sujetas a servir como jurados, salvo
las excepciones que més adelante se establecen”. Es obvio que
esta ley solo impuso una sujecién y no un deber. Es una sujecién
que somete a la creacién de un deber. El dltimo sélo surgir4
cuando, en ejercicio de sus potestades, las partes litigantes y los
funcionarios del tribunal hayan hecho lo que es necesario para
imponer el deber especifico de cumplir las funciones de jurado.
El lenguaje del tribunal, por conducto del juez Moncure, es par-
ticularmente apto para indicar que el concepto de sujecién es el
opuesto, o la negacién, del concepto de inmunidad (o exencién):

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

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

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

85 (1861) 16 Grat, 519, 525. :
56 (1885) 63 N.H., 552,
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tario... y después de la muerte del donante el donatario
88lo estd sujeto a verse privado de su interés en favor de

los acreedores del donante, EJ derecho y la potestad de]
donante cesan con su muerte”,

Quizés el sinénimo m4s cercano de sujecién es “sometimien.
to” o “responsabilidad”, En relacién con esta tiltima palabra, re.

sulta interesante recordar un parrafo del voto del juez Day en
Mc Elfresh ¢/ Kirkendale .5

“Las palabras ‘deuda’ y ‘sujecién’ no son sinénimas,
Yy no es comin que se las entienda como tales. En lo que se
refiere a las relaciones patrimoniales entre las partes, ‘suje-

cién” es una palabra de significado més amplio que deuda,
Sujecién es responsabilidad”.

Mientras que la palabra en cuestién tiene la connotacién
genérica y amnlia ya indicada, no hay duda de que con frecuen-
cia indica esa forma especial de sujecién (o complejo de sujecio-
nes) que es correlativa de una potestad (o complejo de potesta-
des) .8 perteneciente a un litigante y a los diversos funcionarios
del tribunal. Tal fue el significado que se le atribuyé a cierta loy

de california en el caso Lattin ¢/ Gillette.8® Dijo el juez Ha-
rrison;:

“La palabra ‘sujecién’ expresa la condicién en la cual
es colocado un individuo después de haber transeredido
un contrato, o tras haber violado cualquier obligacién que
pese sobre él. Bouvier la define como ‘responsabilidad’,” 90

87 (1873) 38 1Ia, 224, 226.

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

8 95 Cal, 317, 310.

%  Nos sentimos inclinados a pensar en la su
una relacién gravosa. Pero, en su amplio significado técnico, esto no ay
necesariamente asi. En efecto, X, duefio de un reloj, tiene la potestad. de
abandonar su propiedad, esto es, de extinguir derechos, potestades, e inmu-

jecién exclusivamente como

| 220 TTTTT—————
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Inmunidades e incompetencias. Tal como se seﬁﬂé ya, una
inmunidad es el correlativo de una inmmpet_ent‘:‘isa (nO-poz
tad”), y el opuesto (o la negacién) de una sujecién. Quizds -
sulte ya obvio, como consecuencia del bosquejo prelumn;.‘r y
examen hecho hasta ahora, que una potestad ofrece ederminnomho
contraste general con una inmunidad que el que un "
presenta frente a un privilegio. Un derecho es una .pretenmh li-
afirmativa de un individuo contra otro, y un pnvﬂegéo t:lsa et
bertad de un individuo frente al derecho o la pr?tensl ntl o
Del mismo modo, una potestad es el 'jcont-ralof afirmativo qdo
un individuo ejerce sobre una relacién ;.uridxca dada, re?e;om
otro individuo: mientras que una inmumdac‘l es la hbﬂ:ﬂmm o
persona frente a la potestad juridica o contralor’ j
otro, con respecto a una relacién juridica. % .

Unos pocos ejemplos bastarin para acla}-ar esto, X, pr:;pade
tario de un inmueble, tiene, como hemos visto, la Pom?ﬁme
enajenarlo a Y o a cualquier otra persona. Por otra parte, “
también varias inmunidades frente a Y y todos los demés. Porqu
Y estd limitado por una incompetencia (%sto es, carece dg p;tes-
tad) en lo que concierne a desplazar el interés juridico de e;':
direccién a sf mismo o hacia un tercero. Y lo que vale parado
se aplica también a todo otro individuo que no haya adquiri lo,
por virtud de hechos operativos especiales, la' potestad deh:naz;-
nar la propiedad de X. Si un oficial de justicia (sheriff) ha sido
debidamente facultado, mediante un writ of execution, para ven-
der el interés de X, entonces las cosas son muy distintas; la suje-
cibn de X serd correlativa de la potestad de aquel funcionario.

1

ativo hasta
no, sin embargo, sus privilegios, por G.lm
g Rty e v 8 g s sbandonsdo, X tendela o
iismos privilegios que antes); y correlativamente con la potestad s abm-l
dono de X existe la sujeciémn de todos los demés. Pero tal sujecién, ugar
de ser gravosa o molesta, es todo lo contrario. Con relacién n(otnpcv::
M, por efemplo, es una sujecién de ver creados en su favor aun;uodm
pf;:clfllencia de su uo.'untgg) un priuilcghbnq ;m;: potué::‘!i refenn.l Ls
es, el io tomar posesion, potestad, hacer !
ﬁ'cmdar el titulo. Ver Dougherty ¢/ Creary (1868), 30 q‘:L.“zroo, 208,
Compérese esta forma agradable de sujecién con la lufqdénm o mmquo
un deber, por ejemplo, 1a de quien ha dado una ondénum:
el valor de la propiedad ha aumentade considersbl
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Esa sujecién ser4 el opuesto mismo de Ia inmunidad (o exencién),
Es e:lemental, ademés, que, frente al oficial de justicia, X podria
Ser Inmune o estar exento respecto a ciertas parcelas, y estar
sujeto (liable) en relacién con otras.? De igual manera, si X
ha designado en debida forma a un agent para vender un deter-
minado inmueble, en tal caso y en relacién con ese inmueble, X
tiene frente al mismo una sujecién y no una inmunidad.

Por més de un siglo en los Estados Unidos se ha litigado mu-
cho en torno del problema de las inmunidades frente a las potes-
tades de imponer gravémenes. Si persistiera atn algin sentimiento
de desconfianza acerca de la importancia “prictica” de la necesi-
dad de precisar y distinguir los conceptos y términos juridicos, qui-
zés algunas de esas dudas se verfan aventadas al considerar los
lumerosos casos sobre exenciones impositivas que han llegado a
la Suprema Corte. Asi, en Phoenix Ins, Co. ¢/ Tennessee! el
jue-z Pechkam expresé el punto de vista del tribunal de la si-
gulente manera:

_ “Al otorgar a la De Soto Company ‘todos los derechos,
privilegios e inmunidades’ de la Bluff City Company, se
han empleado todas las palabras que pueden considerarse
necesarias para acordar a la primera la exencién de grava-
menes de que gozaba la segunda. Sin embargo, en el acto
siguiente, por el cual se otorg6 la carta de la apelante, la
palabra ‘inmunidad’ fue omitida. ¢Hay que atribuir algin
significado a esa omisién y, en caso afirmativo, cu4l? Pen-
samos que hay que atribuirle algtn significado. La palabra
inmunidad’ expresa en forma més clara y definida que
las otras la intencién de incluir una exencién de impuestos.
Dicha exencién es descripta con més precisién como una
inmunidad’ que como un privilegio, aunque no puede ne-
garse que esta tltima palabra puede a veces, bajo algunas
circunstancias, incluir tales exenciones”.

90a  Véase como usa “inmunidad” el juez Moore en Gollnick ¢/ Mar-
ofn (1911), 60 Or., 312, 118 Pac., 1016. '
1 (1895) 181 U.S., 174, 177.

En Morgan ¢/ Louisiana® se lee una interesante discusién
en el voto del juez Field. Se resolvi6 que una vez ejecutada, en
un cobro hipotecario, la franquicia y propiedad de una compa-
fifa ferroviaria, la inmunidad de impuestos de que ella gozaba no
pasa al comprador en la ejecucién. Al sostener esas tesis el juez
Field dijo:

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

82 (1876) 93 U.S. 217, 222.

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

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

“Examinando las clausulas de la ley del 10 de marzo de 1871, Eaua-
mos que no puede dudarse de que la exencion de impuestos conferida por
ella, en lugar de ser un derecho que pertenece tinicamente al apelante, es un
derecho inherente al bien al que se aplica, y pasa a las manos de quien-
quiera llegue a ser su propietario (...). La existencia de'este derechn incre-
menta el valor del bien. Hay que suponer que los accionistas y los acreedo-
res han tratado con la entidad confiando en el contrato que le daba la exen-
cién, y ésta no puede serle quitada por ley, por disolucién dé la entidad, o
de ninguna manera que no sea suficiente para transferir titulo de una persona
a otra. El derecho de exencién de impuestos estd asegurado por la misma
garantia que asegura el titulo a aquellos que son propietarios de inmuebles
otorgados segin la ley en cuestién, y aunque la entidad puede ser disuelta,
continuaré 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
extinguird todas las franquicias y privilegios de la entidad otorgados por el
acto de concesiébn de la personeria; pero si la entidad tiene derechos, privi-
legios y franquicias de la naturaleza de la propiedad, asegurados por contrato



En lo que se refiere a las inmunidades, los dos fallos judi-
ciales citados en tiltimo término apuntan, respectivamente, a pro-
blemas de interpretacién y @ problemas de enajenabilidad, Ep
muchos otros casos, se han presentado complicados problemas
constitucionales como resultado de leyes que limitan o extienden
los diversos tipos de inmunidades, En oportunidades diversas los
litigantes tuvieron oportunidad de apelar tanto respecto de la
cléusula que proscribe la limitacién de obligaciones que surgen
de los contratos, como respecto de la que veda privar a una per-
sona de su propiedad sin debido proceso legal. Esto vale en es-
pacial para las exenciones de Impuestos ** y las exenciones de
ejecucién.?s

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

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

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

Véase Choate ¢/ Tr (1912), 224 U.S. 665.

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

9 Ver Brearly School, L:'m:'tg? ¢/ Ward, citado en la nota precedente;
también Internat. & G, N. Ry Co. c/ State (1899), 75 Tex., 357, citado
supra, nota 91.

7  Comparar también Wilson ¢/ Gaines (1877), 9 Baxt. (Tenn.) 548,
650-551, juez Tumog; “El uso en las leyes de solo dos de las palabras de
la Constitucién, a saber, ederechoss ¥ <privilegios*, y la omisién de emplear
las otras dos que le siguen de inmediato, a saber, <inmunidades» y <exen-
ciones», 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”,

Muy rara vez se ve que un tribunal trata de formular una distin-
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i i distincién hecha por el
t hace evidente en la interesante :
ﬁi(‘;} ::nci-ller Finch en Skelton ¢/ Skelton® caso decidido en

1677: N
“Al decir esto no pretendo en modo alguno admitir que

e 3 fos
la equity aumente las restricciones de las incompetenci

que ha creado una ley del parla.mentoo. Yenlo quee::r rzi
fiere al otorgamiento de injunctions ® para .haf::r c e
uso abusivo de un inmueble, hagq una _chstmc: rxle;'lEl .
caso en que el ocupz;)nte bsélo ;i‘enclz ?:g;::f:e;geesélo o
i ius in arboribus. Si e _

;lil::plt;e?:dxnidad o exencidn frente a una act(:llén a( ;: due;
recho) en caso de incurrir en uso ab.uswo, esla ec:h{ba qco-
se lo restrinja mediante una injunction que le pr

meterlo”.%?

En la tltima parte del andlisis precedente, se han exanﬁ;:::)lz
ocho conceptos juridicos. Ellos han i.;do c?lmparadosd :ng:n:f A
i ito de poner
in detalle, Me ha guiado el propési ' ‘ 0
1151;1;10 E;u intrinseco significado y alcanc'e, sino tamﬁlén}sus (:;:1:l
ciones reciprocas y los métodos que se siguen al aplicarlos,

exenci6n. Asi. en un caso reciente, Strahan c/

W. 678, 680 (Neb.), el juez Bamnes dijo:

cibn sutil entre inmunidad y
que la dote no &8

junio, 1913), 142 N _

"‘g:yhur;t Sn;:te.(ni;]c-lno por el gran peso de las automda.desé Vo e

inmune (a las le;(es de impuesto sucesorio) porque es t}te,kl R s

eneci6 a la mujer en forma no perfecta duraérted Al 7l

g:ie ?ﬁt ). Hablando estrictamente, la parte de la viuda te sucesoriom. e
radr:. i.r.u'n'm;e, mas que exenta, en relacién con el impuesto

libre de ese impuesto; no es grge haya sido eximida de é”. '
88 Swanst., 170. )
S Ifrllf::c'?ﬁoﬁ ‘}:Juna prohibicién, dictada por un tribunaﬁd ciea saqugty.,
dirigida a una de las partes en un juicio, por la cualbose 0 1;
absﬁ: rse de realizar algin acto que estd llevando a cabo, 0 qu mamenm
hacerneDebe tratarse de un acto: a) lesivo :1 la peﬁn?ie? r?u s::: madmw
, - ista respec
e Y B e e ey T % Dicitontey, £ ed, phg. 9.

adecuado en

- arf, la palabra “impunidad” y la
Skelton, se observara, pa lt P
palal::n %@.ﬁﬁgﬂs: /empfeann como el opuesto a sujecién frente a las po-

testades de un demandante en una accién judicial.
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razonaniiento judicial, para la solucién de los concretos proble-
mas que se plantean en los juicios. Antes de concluir podemos
aventurar una sugestién general referente a la gran importancia
prctica de una apreciacién clara de las distinciones y discrimi-
naciones hechas. Si se me permite una metifora doméstica, estos
ocho conceptos —derechos y deberes, privilegios y no-derechos,
potestades y sujeciones, inmunidades e incompetencias— parecen
ser lo que podrfa llamarse el “minimo denominador comtin del
derecho”. Las fracciones (1/3, 2/5, etcétera) pueden superficial-
mente parecer tan diferentes entre sf que desafian toda compa-
racién. Sin embargo, si se las expresa en términos de sus minimos
denominadores comunes (5/15, 6/15, etcétera) la comparacién
se torna fécil, y pueden descubrirse semejanzas fundamentales.
Lo mismo puede decirse, por supuesto, acerca de los conceptos
genéricos de més bajo nivel, a los que pueden reducirse todos
los “elementos juridicos”.

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

semejanzas esenciales y analogias esclarecedoras, en medio de lo

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

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

Para ejemplos de uso correcto del térming “incompetencia”, como equi-
valente de la negacién de una potestad juridica, véase Poury ¢/ Hordern
(1800), 1 Ch., 492, 495; Sheridan ¢/ Elden (1862), 24 N. Y., 281, 384.
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que superficialmente se presenta como una variedad ut!ﬁni.ta :
irremediable, sino también discernir principios conl'mnes _ ul:-i E.;t;s
cia y otros valores por debajo de los diversos prob emasé iu S
en juego. Una consecuencia indirecta, aunque mul);l pr vi;-tud
esta afirmacién es que con frecuencia se hace posible, Poredentes
de tal analisis, usar como autoridaa!es persuasivas pr!ec i
judiciales que, de otro modo, podrian parecer completam nte
irrelevantes. Si esta observacién es vilida respecto de las po )
tades, pareceria serlo igualmente respecto’ de losérestanf:le:dooo;
ceptos bésicos del derecho. En suma: mientras 1;1 s pr;l e
el anlisis, percibimos con mayor claridad la fundamen

y armonfa que existe en el campo del derecho.




