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1 Losdias24y 25 de mayo de 2018 tuvo lugar en la Facultad de Derecho de la Universidad
Diego Portales de Santiago de Chile un encuentro chileno-argentino de filosofia
juridica denominado «El Constitucionalismo en Latinoaméricar. El encuentro reunié
a un amplio grupo de académicos/as e investigadores/as de Chile y Argentina para
dialogar y discutir algunos aportes sobre teorfa del derecho y filosoffa juridica desde la
perspectiva de diversas tradiciones iusfiloséficas. Este articulo reproduce las ideas, con
algunas correcciones y modificaciones, del didlogo que ofreci desde una perspectiva
egoldgica, ante el desafio de discutir el trabajo de la profesora Marfa Beatriz Arriagada,
de la Universidad Diego Portales, «<Fundamentalidad, interdefinibilidad y circularidad:
tres tesis sobre Hohfeld bajo discusién» (2018), identificado en la tradicién analitica
del pensamiento juridico.
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En este articulo sondeo las posibilidades de un didlogo como metodolo-
gia 'y ofrezco, como aporte, un intento por conciliar esquemas concep-
tuales aparentemente disimiles en torno de un mismo problema teérico,
a saber, el de los denominados conceptos juridicos fundamentales y
su utilidad en el plano de la légica juridica a partir de las categorias
conceptuales desarrolladas por Wesley Hohfeld (1879-1918) y Carlos
Cossio (1903-1987).

Palabras clave: Hohfeld; Cossio; conceptos juridicos fundamentales;
tradicién analitica; teoria egoldgica del derecho.

Términos de indizacién: teoria legal; imperio de la ley; conceptualiza-
cién (Fuente: Tesauro Unesco).

In this article I explore the possibilities of a dialogue as a methodology
and offer, as a contribution, an attempt to reconcile apparently dissimilar
conceptual schemes around the same theoretical problem, namely, that of
the so-called fundamental legal concepts and their usefulness at the level
of legal logic based on the conceptual categories developed by Wesley
Hohfeld (1879-1918) and Carlos Cossio (1903-1987).

Key words: Hohfeld; Cossio; fundamental legal concepts; analytical
tradition; egological theory of law.

Indexing terms: legal theory; rule of law; conceptualization (Source:
Unesco Thesaurus).

In questo articolo esploro le possibilita del dialogo come metodologia
e offro, come contributo, un tentativo di conciliare schemi concettuali
apparentemente dissimili intorno allo stesso problema teorico, ovvero
quello dei cosiddetti concetti giuridici fondamentali e della loro utilita
nel campo della logica giuridica sulla base delle categorie concettuali

sviluppate da Wesley Hohfeld (1879-1918) e Carlos Cossio (1903-1987).
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1. INTRODUCCION Y JUSTIFICACION DE LA PERSPECTIVA DE
DIALOGO

sEs posible el didlogo entre un egélogo y una analitica? ;Por qué buscar
el didlogo como posibilidad? Estas fueron algunas de las preguntas que
me formulé al encarar la lectura del trabajo de la profesora Arriagada. Por
supuesto que habrd puntos muy dificiles de conciliar entre una perspectiva
y otra. Por ejemplo, desde mi perspectiva egoldgica, resultan de dificil
asimilacién expresiones tales como: «La potestad de producir derecho
puede ser simultdineamente obligatoria o permitida» (Arriagada, 2018,
§ 51) y otras afirmaciones similares formuladas por la autora. Y digo
dificil, pero no imposible, puesto que no se me escapa que expresiones
como aquella parten del presupuesto de que el derecho son las normas.
Arriagada (2018) es explicita al respecto, cuando razona: «Si el derecho
no es sustancia (lo normado) sino la forma (normas), basta preguntar
de qué modo norma y la respuesta es que lo hace fundamentalmente
(primitivamente) estableciendo relaciones de deberes/derechos y de
potestades/sujeciones» (§ 133).
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En palabras de Agustin Squella (1988), para la Teorfa Egolégica
del Derecho (TED):

el derecho antes que una realidad especificamente normativa,
constituye —segun el decir ya cldsico de Carlos Cossio— «con-
ducta en interferencia intersubjetiva», pasando a ser las normas
juridicas, en consecuencia, no el objeto de la ciencia del derecho,
sino el medio de que esta modalidad del conocimiento se vale para
describir su verdadero objeto, a saber, la conducta humana. Por
lo mismo Cossio creyé siempre que el caricter normativo de la
ciencia del derecho se produce no porque esta suministre normas
(Savigny), ni tampoco porque conozca de normas (Kelsen), sino
porque ella describe su objeto por medio de normas. (p. 255)

Como bien explica Martin Laclau (2010), se comparta o no el
punto de vista egoldgico:

Su intuicién central —la de Cossio—, aquella que sirvié de
basamento para el desarrollo de su filosofia, fue la identificacién
del derecho con el comportamiento humano en interferencias
intersubjetivas. Fue, precisamente, partiendo de esa nocién cen-
tral, que elaboré su légica juridica, sobre la base de considerar a
las normas como juicios disyuntivos de deber ser. (p. 158)

De modo que es fécil acordar entre un eg6logo y una analitica,
aunque uno vea el objeto derecho en la sustancia y la otra en la forma,
que hay normas que «obligan» a ejercer la potestad de producir normas
y otras que permiten la potestad de producir normas. Tampoco es dificil
comprender, para un egdlogo, que una analitica crea que habla de la
produccién del derecho y trate, asi en consecuencia —lo sepa 0o no—,
como un problema ontoldgico lo que es un asunto légico. Supongo
que tampoco esta afirmacién puede generar dificultad de comprensién
alguna para una analitica como la profesora Arriagada, si se entiende
—de buena fe, aunque no se acepte como postulado propio— que para
la egologia el derecho en cuanto objeto no son las normas, de modo que
la obligacién o el permiso relativo a la potestad de su produccién no se
refiere al derecho, sino solamente a las normas. Pero como este esfuerzo
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de traduccién resulta un tanto engorroso y el trabajo de Arriagada
aborda con profundidad muchos aspectos que se encuentran fuera de mi
alcance en el marco acotado de este didlogo, he optado por privilegiar mi
comentario a unos pocos asuntos cuya comunicabilidad entre nuestros
respectivos y disimiles marcos epistemolégicos me ha resultado a primera
vista mds simple de expresar, y que por ello confio en que resultardn mds
accesibles al puablico en razén de lo acotado de esta presentacion.

Adems, el puente no lo tiendo solo por el mero interés de mi
perspectiva epistemoldgica, sino también que el didlogo como posibili-
dad comunicacional entre dos marcos tedricos aparentemente disimiles,
la insinu6 también Genaro Carri6 (1922-1997), traductor al castellano
de Wesley Hohfeld (1879-1918), al incluir en la bibliografia bdsica
sobre el tema, entre otros, a la segunda edicién de La teoria egoldgica del
derecho (1964). Asi puede apreciarse en el anexo incluido en la edicién
de Conceptos juridicos fundamentales, publicada en Buenos Aires en 1968
por el Centro Editor de América Latina, en la coleccién de Filosofia y
Derecho dirigida por el propio Carrid, junto a Jorge Bacqué, Eugenio
Bulygin y Ernesto Garzén Valdés y reeditada en 1991 por Fontamara
en México, en el marco de la Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho
y Politica dirigida por Garzén Valdés, también, y Rodolfo Vizquez, que
incluye el mismo anexo.

Soy consciente de que el Carrié egoldgico es menos conocido que
el Carri6 analitico. Por eso tal vez a muchos les parezca sorprendente
lo que voy a decir. También es cierto que el «primer» Carrié no fue
tan productivo como el «segundo» o el «tercero». Al igual que Roberto
Vernengo, quien en 1948 publicé su primera monografia también desde
una perspectiva francamente egoldgica, Carrid se interesd por aspectos

del derecho penal. El propio Carri6 (1984) explicaria:

Fui alumno de este durante los afos 1944 y 1945 en la Universidad
de La Plata y como casi todos los estudiosos argentinos de varias
generaciones interesados en la Teorfa General del Derecho quedé
deslumbrado por la extraordinaria aptitud docente de Cossio y
por la fertilidad de sus ideas. Mi primer trabajo escrito, publicado
en 1947, es de franca orientacién egolégica. (p. 51)
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Precisamente en esa primera publicacién Carrié (1947) sostiene

que la TED:

es, sin duda, uno de los movimientos cientificos de mds auténtica
seriedad en el mundo juridico de habla hispana. Sus ensefianzas
se han revelado como de singular provecho para todo aquel que
pretende hacer ciencia rigurosa dando a su labor intelectual esa
certeza constrictiva y esa validez universal que caracterizan al
menester cientifico. (p. 839)

Cuatro décadas mis tarde dird, con motivo de un volumen home-

naje publicado por la Universidad Nacional de Tucumadn, que los libros
de Carlos Cossio (1903-1987) El derecho en el derecho judicial y La teoria
egoldgica del derecho: «echaron las bases de la teorfa juridica general mds
fértil de cuantas han visto la luz en estas latitudes» (Carrid, 1989, p. 6).

Asi recordaba Carrié a Cossio, como el <hombre que mayor influencia inte-

lectual

ejercié en mi vida», expresando «publicamente la enorme deuda

de gratitud que por tal razén siento y sentiré hacia él» (Carrid, 1987, p. 6).

para la

Cuando en 1990 Carlos Nino (1943-1993) lo entrevisté también
Revista Doxa, Carrié afirmé:

Su concepcién —Ila llamada por él Teorfa Egolégica del Derecho—
inclufa tesis muy audaces. Algunas de ellas contrariaban todo el
pensamiento iusfiloséfico anterior y contemporaneo a Cossio: el
derecho no consiste en normas sino en conductas en interferen-
cia intersubjetiva; las normas solo son juicios que mencionan
dichas conductas; la Teorfa Pura del Derecho, en todo lo que
tiene de bésico o central, no es sino légica juridica formal, etc. Ese
conjunto de ideas sumamente novedosas atraia a los discipulos
de Cossio, principalmente a los mds jévenes, entre quienes me
encontraba. Nos sentiamos participes de una cruzada dirigida a
refutar y desplazar casi todo el pensamiento juridico tradicional
y también el vigente. Los aportes cossianos en su conjunto me
resultaban atractivos, por su cardcter osadamente innovador y por
el brillo y elegancia con que su creador los exponia en sus clases.
Creo que es justo, en la perspectiva de hoy, destacar dos aportes
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permanentes de Cossio al desarrollo de la iusfilosofia argentina.
Hay, sin duda, mds, pero esos dos, me parece, son los mds dignos
de mencién. 1) El primero fue practicar y promover el didlogo
oral y la polémica escrita como métodos centrales de la ensefanza
y la investigacién iusfilos6ficas. Antes de Cossio no se los aplicaba
con la intensidad con que él los implanté; después y hasta el
presente ocuparon y han ocupado un papel insustituible en el
desarrollo de esa disciplina. 2) El segundo fue poner en primer
plano y estudiar el derecho judicial, como 4rea de relevancia suma
en la investigacién iusfiloséfica. También ese aporte ha perdu-
rado, aunque con gravitacién bastante menor que el anterior, salvo
en la obra de algunos autores inicialmente formados por Cossio.

(Nino, 1990, pp. 343-344)

Intentaré, entonces, en homenaje a Cossio y Carrid, practicar el
didlogo de ideas a partir de la lectura del arduo trabajo publicado por la
profesora Arriagada sobre las ideas de Hohfeld, desde una perspectiva
egoldgica que por ello supone, aunque no solo, un anclaje en el derecho
judicial si es cierto, como pensaba Carrié —y yo lo creo asi—, que ese
es uno de los aportes mds destacables de la TED para la filosofia del
derecho. No debe sorprender que el mismo Carrid, que destacé el aporte
de la TED sobre la relevancia del estudio del derecho judicial para la
investigacién iusfiloséfica, sea quien se haya interesado por un Hohfeld
que parte de la experiencia judicial del common law, para identificar
el uso de los conceptos juridicos fundamentales. Mds alld de lo que
pueda decirse de las categorias acunadas por Hohfeld (1968), baste este
pasaje relativo al alcance del concepto de «privilegio» para ilustrar su
metodologia: «no debe sorprendernos hallar, tras un amplio examen de
precedentes judiciales, que el sentido técnico predominante del término
es, de modo andlogo, el de negacién de deber juridico» (p. 60).

Uno de los objetivos serd, ademds, traducir en «egolégico» lo
que nuestra ponente habla en «analitico» cuando los respectivos marcos
teéricos estuvieren aludiendo al mismo fenémeno juridico de un modo
similar al que dos idiomas hablan del mismo asunto. Como se verd, y en
la medida en que Arriagada concibe los temas que aborda —«elucidar
estos conceptos y sus relaciones reciprocas»— como una tarea propia de
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la teoria del derecho «analiticamente concebida», relegando las cuestio-
nes axioldgicas —«justificar la justicia o conveniencia»— como asunto
de la «filosofia politica del derecho», mis contrapuntos se centrardn
prioritariamente en el plano de lo que la teoria egolégica del derecho
denomina «légica juridica formal», que se corresponde con el plano que
Arriagada denomina «teoria del derecho analiticamente concebida».

Creo que todo ello puede tener algin provecho, de modo que
es posible pensar estas anotaciones como formuladas desde un marco
externo del asumido por Arriagada y mds precisamente desde una
exterioridad concreta: la TED que tiene, a su vez, su propia interioridad.
También, aunque no soy un especialista, tomaré unas pocas ideas de
algunos juristas norteamericanos en la medida en que considero que sus
ideas pueden comunicarse fécilmente con la tradicién egoldgica en torno
de la cuestién estudiada.

Lo consideraba necesario y creo haberlo hecho suficientemente.
Justificar tanto la perspectiva epistemolégica de mi «contraponencia»,
como ha sido dado en llamar el rol que me toca en esta tertulia ius-
filoséfica, como asi también explicitar la metodologia que pensé para
encararla. Ahora puedo entrar de lleno en algunas cuestiones que me
han despertado interés y para las cuales me creo en condiciones de decir
algo también de interés.

2. ALGUNOS TEMAS EN COMUN: LOGICA JURIDICA FORMAL
Y ALTERIDAD DE LA CONDUCTA JURIDICA

Creo que estamos de acuerdo en ubicar los aportes de Hohfeld, un ver-
dadero cldsico en el mundo anglosajén, conocido, estudiado y divulgado
mucho mids alld de ese dmbito, incluyendo —como es evidente— el
latinoamericano, expresién a su vez de la corriente de la jurispruden-
cia analitica que reaccioné ante la tradicién del empirismo iusnaturalista
que inspiré la vida juridica norteamericana, al menos, de los siglos XVIII
y XIX. Precisamente Hohfeld trabaja sobre esa jurisprudencia que
recurrfa, claramente al decir de Linares, a una instancia axioldgica como
pretensién de justicia guiando la préctica judicial a través de la tradi-
cional garantia de la razonabilidad, el denominado debido proceso o
«due process of law» (Linares, 1951, p. 9).
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Mucho se ha dicho y escrito sobre el sistema de conceptos juridicos
fundamentales desarrollado por Hohfeld y sus seguidores. Por citar un
caso, Manfred Moritz, en la tradicién analitica continuador de la escuela
de Upsala, dedicé uno de sus libros al asunto (Uber Hohfelds System der
juridischen Grundbegriffe, Library of Theoria VII, Lund & Copenhagen,
1960). De modo que no aspiro a la originalidad ni a la novedad, pero
sf a comunicar dos tradiciones a partir del pensamiento de otro cldsico,
aunque ahora del orbe latinoamericano, como lo es Carlos Cossio,
también conocido, estudiado y divulgado mucho mis alld de ese 4mbito,
incluyendo el anglosajén.

En el estudio preliminar a la traduccién del trabajo de 1913,
Carri6 (1968) explica que

Hohfeld cumple su tarea mediante el examen de una abundante
cantidad de usos vigentes, tomados de fallos judiciales y de obras
tedricas de juristas. Sobre esa base aisla ocho conceptos juridicos
fundamentales, que agrupa en dos tablas, una de correlativos y
otra de opuestos. Ambas tienen los mismos ingredientes, solo que
agrupados con criterios distintos. (p. 13)

Respecto de este estudio preliminar, Carrié (1984) dird afios mds
tarde:

De menor importancia que mis contribuciones al campo de
la interpretacién judicial del derecho han sido mis intentos de
elucidar conceptos juridicos fundamentales o pretendidamente
bésicos [...] Estas contribuciones se hallan inspiradas por la orien-
tacién analitica [...] Igual inspiracién, en la misma drea, tiene el
estudio preliminar que antepuse a mi traduccién del libro de

Hohfeld. (p. 50)

En la caracterizacién de esos ocho conceptos juridicos y sus rela-
ciones, Hohfeld cumple con una tarea que, por desarrollarse en el estricto
plano de la 16gica juridica, creo que puede ponerse en didlogo ficilmente
con los desarrollos de la TED, al menos, relativos a la légica juridica for-
mal. Asi, desde la TED se postula que «si las normas son conceptos no
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cabe entre los conceptos otra clase de relacién que las de la légica formal»
(Cossio, 1969, p. 20). Aunque desde distintos puntos de partida iusfilo-
s6ficos, la preocupacién por identificar las unidades 16gicas mds generales
e irreductibles como conceptos juridicos fundamentales resulta comtin
en ambos marcos tedricos.

En la TED, Cossio se ocupa de los conceptos juridicos funda-
mentales a partir de los modos de ser del derecho. Afirma:

el Derecho no existe asi, en bruto, mondo y lirondo, siendo Dere-
cho a secas y nada mds. El Derecho existe en la experiencia como
Jacultad, como prestacién, como entuerto o como sancién. Son los
modos de ser del Derecho [...] para saber qué es Derecho, es decir,
para saber si algo pertenece a la regién juridica o no, no necesi-
tamos recurrir a ninguna norma que nos resuelva el punto; pero
para saber si ese trozo juridico ya determinado como tal es una
facultad o una prestacién o un entuerto (transgresién) o una san-
cidn, para esto si ya necesitaremos de una norma. (Cossio, 1964,
pp. 281-282)

Tengo la impresién de que si uno siguiera la clasificacién ensayada
por Carri6 en el estudio preliminar a Hohfeld, estos conceptos desarro-
llados por la teoria egoldgica del derecho deberifan ubicarse en un nivel
inferior al que él denomina «conceptos A», aunque intercalado antes de
los «conceptos B», donde ubica las categorias estudiadas por Hohfeld
(una especie de distincién entre las divisionales «B Nacional» y «B Metro-
politana» que se hace en el futbol argentino, intercaladas en jerarquia
inferior a la «Primera Divisién» o «Primera A» si se me disculpa el regio-
nalismo futbolero).

También es cierto, como sefala Carrié, que Hohfeld no se ocupa
de todos los conceptos juridicos fundamentales. A simple vista, compa-
rando los grupos de conceptos, se advierte que no tematiza el concepto
fundamental que la egologia llama entuerto, transgresion, no-prestacion o
ilicito en sentido estricto, como opuesto contradictorio de deber juridico
o prestacidn, sigue en esto —en gran medida— a la teoria pura del
derecho de Hans Kelsen rectificando aquel asunto de la mencién de la
licitud como contracara de la norma primaria, en la denominada norma
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secundaria, como conducta necesaria para evitar la sancién. Y no basta
con hablar del no-derecho como posicién opuesta al concepto derecho
subjetivo o pretension, para aludir con ello al ilicito o transgresion, puesto
que no basta con decir que no tengo derecho a tomar una cosa ajena
como propia frente al derecho subjetivo de otro de ejercer sobre ella la
propiedad, toda vez que sigue sin mencionarse juridicamente —es decir,
con un concepto juridico— la juridicidad especifica del apoderarse como
posicién juridica especifica de uno, correlativa del desapoderamiento del
otro. Esto es, la juridicidad del delito como ilicito penal. Del mismo
modo, no basta con decir que no tengo derecho a no pagar el precio frente
al derecho subjetivo de otro de recibir el pago del precio, pues sigue sin
mencionarse juridicamente —es decir, con un concepto juridico— la
juridicidad especifica de quien no paga lo debido como posicién juridica
especifica de uno, correlativa del otro quien no lo cobra. Esto es, la juri-
dicidad del incumplimiento contractual como ilicito civil.

De todos modos, como se verd mds adelante, algunos de los diez
conceptos juridicos fundamentales que componen la caracterizacién
egoldgica de la norma juridica como juicio disyuntivo guardan una evi-
dente correspondencia con las categorias de Hohfeld, en particular con
los conceptos de derecho subjetivo (pretensién) y el de deber (obliga-
cién). Ello no se debe siquiera a una sinonimia en el modo de designarlos,
sino —al menos asi lo entiendo yo— mds bien a una correspondencia
entre los fenémenos juridicos aludidos por tales categorias, salvando las
diferencias epistemoldgicas del punto de partida de un marco analitico el
uno y fenomenoldgico existencial el otro.

Asi, por ejemplo, un asunto que me ha despertado particular
interés es el de la bilateralidad de la conducta en términos egoldgicos,
que aparece también, aunque no con esa expresién, ni tematizado, pero
s implicito como presupuesto, en el tratamiento que hace Hohfeld de la
normacion de la conducta juridica. Segin entiendo, a lo que alude con el
asunto de la correlacién de conceptos fundamentales «derecho subjetivo»
y «deber», no es otro que la bilateralidad de la conducta juridica. Afirma

Hohfeld (1968):
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Si, tal como parece deseable, busciramos un sinénimo para la
palabra ‘derecho’ (subjetivo) en este sentido limitado y propio,
quizds la palabra ‘pretensién’ (claim) resultaria ser la mejor [...]
un deber es el correlativo invariable de aquella relacidn juridica que
con mayor propiedad recibe el nombre de derecho (subjetivo) o

pretension. (pp. 50-51)

3. CORRELATIVIDAD DE DEBER Y PRESTACION COMO
EXPRESION DE LA BILATERALIDAD ENDONORMATIVA
DE LA CONDUCTA JURIDICA

Esta cuestion de la correlacién de deber y pretensién, o lo que es lo mismo
—puesto que a ella como fenémeno se alude con esos conceptos—, la
correlacién entre dos conductas en mutua interferencia, se corresponde
con el denominado tramo endonormativo de la norma juridica concebida
por la TED como un juicio disyuntivo. Como es sabido, segiin la TED,
la endonorma menciona la relacién bilateral de conductas licitas entre,
al menos, dos sujetos, donde «dado H debe ser P, por un So frente a
un S» (dado un hecho antecedente como totalidad sucesiva, debe ser la
prestacién por un sujeto obligado frente a un sujeto pretensor). Cueto
Rda (1957) explica con total claridad que el término «H», es decir,
«hechos con determinacién temporal» en la simbologia adoptada por la
TED, equivale a lo que Hohfeld caracteriza como hechos operativos: «Se
trata de aquellos hechos relevantes del caso a los que se imputa como
debidos a una prestacién o una sancién» (p. 147).

Esto es, volviendo al asunto de la bilateralidad, la pretensién
(derecho subjetivo) de un sujeto representa la posicién que por relacién
correlativa él adquiere frente a otro sujeto obligado a cumplir un deber
en virtud de un hecho de voluntad antecedente que los vincula reci-
procamente. Pero decir que la pretensién (derecho subjetivo) de A es el
correlato del deber de B equivale a, por la reversibilidad de la conducta
en alteridad, que la pretensién de B es el correlato del deber de A. Asi
afirma Hohfeld (1968), con cita de Holland (Elements of Jurisprudence),
que el correlativo de derecho (subjetivo) es deber juridico y que ese
par de términos expresan, en cada caso, el mismo estado de cosas visto
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desde dngulos opuestos (p. 53). Es decir, pretension (derecho subjetivo)
y deber son conceptos juridicos fundamentales irreductibles, aunque
correlativos, como afirma Arriagada (2018): «para Hohfeld correlatividad
significa mutua implicacién, los conceptos correlativos expresan #na sola
relacion desde dos dngulos o puntos de vista diferentes y los dos enun-
ciados que pueden referirse a ella son légicamente equivalentes» (§ 70).

Todo esto, como es ficil advertir, guarda plena coherencia con la
l6gica juridica formal desplegada, también, por la TED, en la medida
en que asume una normacién bilateral de la conducta en interferencia
intersubjetiva. Por eso no puedo menos que coincidir con Arriagada
(2018) cuando afirma: «Un enunciado acerca de que una persona tiene
un derecho a hacer algo significa que tiene un derecho a no ser interferido
por otro» (§ 74). La teoria egoldgica viene afirmando esto, como juri-
dicidad del comportamiento humano a partir de las ideas de Giorgio
Del Vecchio, desde la década de 1930. Asi puede decir Cossio (1969)
que «El Derecho estd dado ya integro como fenémeno en cualquier acto
de conducta en interferencia intersubjetiva; y sobre tales actos, una vez
que ellos aparecen como fendmenos, las normas actian constituyéndolos
en sus modos de ser» (p. 90). Que la conducta humana bilateral en su
interferencia intersubjetiva, cuyo pardmetro de delimitacién lo cons-
tituye la impedibilidad o permisibilidad reciproca, fuere o no el objeto
de estudio de la ciencia juridica, en nada impide —como bien dice
Cossio— «hacer de la conducta en interferencia intersubjetiva el objeto
de una investigacién». Lo sorprendente del asunto es que «muy pronto
habria de verse que este desarrollo coincide con lo que los juristas llaman

Derecho positivo» (Cossio, 1964, pp. 13-14).

Aunque no desarrollaré en profundidad el asunto de las denomi-
nadas potestades y sujeciones como conceptos también correlativos de
acuerdo con Hohfeld, a aquello se debe que sean plenamente inteligi-
bles desde la 16gica juridica formal egoldgica afirmaciones de Arriagada
(2018) como estas: «potestad es aquella en la que se encuentra un sujeto
de cuya voluntad depende la realizacion de un cambio en la relacién
Jjuridica que se encuentra en juego», y se afirme a parrafo seguido que «el
cambio de la situacion juridica propia implica un cambio en la situacion
Juridica de otro y viceversa» (§ 78 y 81). Tan es asi, para la egologia, que
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puede hablarse con titulo suficiente de un cohacer compartido como
bilateralidad. El cardcter relacional o, lo que es lo mismo, la conducta
humana compartida vista desde el perfil de su impedibilidad, es lo
que permite advertir el ejercicio de una potestad como un cohacer, es
decir, un hacer compartido de ambos sujetos. Asi explicaba Cossio (1967)
la relacién de impedibilidad y bilateralidad presente en toda relacién
juridica:

las acciones pueden interferir, no solo subjetivamente, sino tam-
bién intersubjetivamente; y en este segundo modo de considerar-
las tenemos, no ya el hacer frente al omitir, sino e/ hacer frente
al impedir. La accién es intersubjetiva por su impedibilidad. El
Derecho considera la conducta bajo esta interferencia intersubje-
tiva; y por eso siempre hay, por lo menos, dos sujetos en cualquier
relacién juridica. (p. 84)

Nada obsta que se aluda a ello con una caracterizacién analitica
que pueda hablar asi, con los mismos titulos, en la medida en que de esa
forma se verifica en la experiencia, de que el «cardcter relacional forma
parte del contenido de la potestad y de la sujecién» como hace Arriagada
(2018, § 81). Para ello solo bastan ojos para saber verlo, aunque sobren
palabras para expresarlo en un modo egolégico o en un modo analitico
del pensamiento normativo.

La precision egoldgica de la afirmacién de Arriagada en cuanto a
que un derecho subjetivo supone siempre el derecho a no ser interferido
por otro, no viene dada por la mera correspondencia entre su expresién
y otras similares acufiadas por Cossio y todos los tedricos egoldgicos. La
verdad de su afirmacidn se verifica por los hechos mismos, donde la con-
ducta humana en relacién de alteridad se presenta ante el conocimiento
normativo en esa forma. Lo verifica el hecho patente de que si puedo
estar diciendo esto ahora es —en cierto modo— porque tengo el derecho
de decirlo, lo que supone mi derecho a no ser interferido o impedido por
otro al decir lo que digo. Como afirmar Cossio (1964): «si no se sabe ver
la conducta bajo el aspecto de su impedibilidad, jamds se podra entender
el contacto con los hechos que toda teoria juridica, aun la mds raciona-
lista, lleva dentro de si misma como una exigencia ineludible» (p. 411).
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Y aqui cabe invocar la advertencia de Alf Ross (1974) en cuanto a que
«quizd lo importante no es tanto la terminologia en si misma, como la
conciencia de las diversas relaciones que ella revela» (p. 155).

Para reafirmar esta correspondencia que hago entre la bilaterali-
dad de la conducta humana, que presupone, de manera implicita, la idea
de correlatividad de los conceptos fundamentales de Hohfeld y que en
la teorfa egoldgica es un presupuesto explicitado de manera exhaustiva,
reparo en el siguiente pasaje de Arriagada, sin hacer cuestién de la clasi-
ficacién de las posiciones en activas o pasivas, sino solo en la correlatividad
como categoria que se hace cargo de la relacién de alteridad o bilateralidad.
Dice nuestra autora que Hohfeld ha «definido el concepto de derecho o
pretension simplemente como el correlativo invariable del concepto de deber
u obligacion» (Arriagada, 2018, § 73). Sin embargo, en la cita que hace
en su apoyo Arriagada, Hohfeld (1968) dice mds precisamente: «no cabe
duda de que aun aquellos que emplean la expresion y el concepto de
“derecho” (subjetivo) en la forma mds amplia posible estdn habituados
a pensar en “deber” como su correlativo invariable» (p. 49)% O lo que
es lo mismo, haciendo una parafrasis, Hohfeld ha definido el concepto de
deber u obligacion simplemente como el correlativo invariable del concepto
de derecho o pretension. Con esta sutileza que evidencia la reversibilidad
reciproca y relativa de los conceptos fundamentales que aluden a las
posiciones de la conducta en interferencia intersubjetiva, no pretendo
desacreditar el razonamiento de la profesora Arriagada en este punto.
Por el contrario, coincido plenamente en que pretensién es el correlato de
obligacion, en el sentido de que en una relacién juridica el sujeto pretensor
se encuentra ante el sujeto obligado, del mismo modo en que lo exhibe la
endonorma en la teorfa egolégica.

Pero también coincido plenamente con el Hohfeld de la transcrip-
cién literal, en la medida en que siempre una obligacién es el correlato
de una pretension, en el sentido de que en toda relacién juridica el sujeto
obligado lo estd ante el sujeto pretensor, e incluso el sujeto obligado puede
ser pretensor, y el pretensor encontrarse obligado en relaciones juridicas

2 “even those who use the word and the conception ‘right’ in the broadest possible way
are accustomed thinking of ‘duty’ as the invariable correlative” (Hohfeld, 1913, p. 31).
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reciprocas. Efectivamente, cuando esas relaciones son las que los juristas
dogmdticos del derecho privado denominan «contratos bilaterales con-
mutativos», las posiciones de pretensor y de obligado son mutuamente
reciprocas. Valga el ejemplo del contrato de locacién, donde el sujeto
«A» (So A) se encuentra obligado a pagar el canon locativo frente al sujeto
«B», quien correlativamente pretende su cobro (Sp B); a la vez que el sujeto
«B» (So B) se encuentra obligado a entregar la cosa frente al sujeto «A»
(Sp A), quien correlativamente pretende recibirla. Es decir, los sujetos «A»
y «B» son reciprocamente obligados y pretensores, es decir, cuentan con
deberes'y derechos reciprocos, correlativos, aunque de contenidos diversos:
los unos relativos al pago del precio, los otros relativos a la entrega de
la cosa. «A» tiene la obligacion (deber) de pagar el precio y la pretension
(derecho) de recibir la cosa; mientras que «B» tiene la pretension (derecho)
de cobrar el precio y la 0bligacién (deber) de entregar la cosa. O lo que es
lo mismo, en la terminologfa egoldgica endonormativa: dado el acuerdo
de voluntades entre A y B, debe ser la prestacién por un So A frente a un
Sp B, cuando hablamos del deber de A de pagar el precio; o bien, dado
el acuerdo de voluntades entre B y A, debe ser la prestacién por un So B
frente a un Sp A, siempre que estemos ahora hablando del deber de B de
entregar la cosa. Precisamente, por ejemplo, el Cédigo Civil y Comercial
Argentino dedica un capitulo a las «obligaciones» del locador y otro a las
«obligaciones» del locatario.

Que la TED llame «prestacién» a la obligacién asumida por un
sujeto correlativamente ante otro (es decir, intersubjetivamente) que
asume como pretensién su derecho subjetivo al cumplimiento de aquella
obligacién, es decir, a que se cumpla a su respecto la prestacién debida
(deber), en nada obsta a la comprensién del asunto en los términos plan-
teados por Hohfeld y que Arriagada sigue en detalle. Confio en que este
esfuerzo de didlogo permitird comprender sin dificultad, a la inversa,
desde la concepcién analitica hohfeldiana de Arriagada lo que, aludiendo
al mismo fenémeno de normacién juridica de las conductas humanas,
dice la concepcién egoldgica cossiana que sostengo.

lus Inkarri, 12(14), 2023, 149-175



Algunos apuntes sobre los conceptos juridicos fundamentales en la obra de Wesley
Hohfeld y Carlos Cossio. Un didlogo con Maria Beatriz Arriagada Cdceres

4. JURISPRUDENCIA ANALITICA VS. JURISPRUDENCIA
SINTETICA. LA PARTE DEL TODO

Hohfeld no construyd su sistema de relaciones de conceptos fundamen-
tales en el vacio, sino que lo hizo a partir de la jurisprudencia de los
tribunales de la época en la que desarrolla sus reflexiones, es decir, espe-
cialmente, las dltimas décadas del siglo XIX y las primeras décadas del
siglo pasado. Pero ocurre que esa jurisprudencia, con su pretension de
cientificidad, se desenvuelve en el marco tedrico de una jurisprudencia
de intereses que se hacia cargo, a su modo, del sentido axiolégico o
valorativo de la determinacién del sentido de las relaciones juridicas
recurriendo al auxilio de las demds ciencias sociales.

Al decir de Linares (1951):

Se suplia asi una estimativa «a ojo de buen cubero» sobre los inte-
reses sociales, para fijar el sentido valioso o desvalioso del Derecho
positivo, por otra que los cataba con elementos mds perfecciona-
dos: la estadistica, la encuesta, los estudios administrativos, etc.
Son siempre recordados como ejemplos de la implantacién del
«nuevo estilo», los escritos judiciales de Pound que citaban una
pdgina a lo sumo de antecedentes judiciales y quince de datos
fundados en documentos técnicos, socioldgicos, médicos, estadis-
ticos, etc. (p. 11)

Recordemos a otro gran jurista norteamericano, Roscoe Pound
(1870-1964), quien sobre el pensamiento de Oliver Wendell Holmes
(1841-1935) cimentd las bases del realismo juridico y el sociologismo
pragmadtico, como reacciones —a su vez— al racionalismo analitico.
Holmes pudo decir ast:

La vida real del derecho no ha sido la légica sino la experiencia
[...] El derecho incorpora la historia del desarrollo de una nacién
a través de muchos siglos, y no puede tratarse como si solo
contuviera los axiomas y corolarios de un libro de matemiticas.
Para saber de qué se trata, debemos saber qué ha sido y en qué

tiende a convertirse. ( 7he common law, American Bar Association,
1881)
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Explica Cueto Ruaa (1957) que bajo la influencia de una serie de

factores entre los que destacan:

Austin y la Escuela Analitica Inglesa de Jurisprudencia, la ense-
fianza universitaria del Derecho, la necesidad de abstraccién y
generalizacién impuesta por el nimero creciente de sentencias
precedentes, la difusién de «Digests» y enciclopedias juridicas, la
creciente acumulacién de tareas sobre los jueces, etcétera. [...] la
teorfa juridica del «common law» prest6 atencién creciente a las
palabras como signos que aludian a conceptos dotados de inde-
pendencia y autonomia y valiosos en si mismos, y empezé a mani-
pularlos con métodos légicos. Tal manipuleo, desde luego, no
alcanzé los extremos de la teorfa racionalista alemana, pero fue
lo suficientemente importante como para provocar la reaccién
de juristas del calibre de Holmes, Cardozo, Pound, Corbin y
Bingham, y llevar a la formacién de las escuelas socioldgicas y
realistas norteamericanas. (p. 174)

En esa misma linea, para no recurrir a filésofos de tradicién egolé-

gica voy a citar a Huntington Cairns (1904-1985), un filésofo norteame-
ricano del derecho poco recordado, en un volumen publicado en 1947
en homenaje a Pound del cual también particip6 Cossio:

El jurista analitico sostenia que la ciencia juridica era una ciencia
completamente auténoma. Este punto de vista culmind, al menos
en el mundo de habla inglesa, en la opinién de que la teoria
general del derecho era una ciencia formal de relaciones, haciéndose
asi completo el divorcio entre ella y la filosofia [...] El intento por
parte de la filosofia de emular los métodos de la ciencia ha dado
como resultado que su forma de investigacién haya asumido las
caracteristicas principales de esta. Es decir que, como el temple
de la época actual, la tendencia predominante en la filosofia es
analitica y no sintética. Esta tendencia acentiia el conocimiento de
las partes y no del todo. Ha abandonado la elaboracién de sistemas
totales y la actitud que trata de comprender el mundo como un
todo. En sus fases constructivas avanza como la ciencia, en forma
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fragmentaria y provisional. Sin embargo, el interés de la filosofia
angloamericana por la ciencia se ha volcado principalmente en
las actividades de las ciencias naturales [...] En lo principal, para
el filésofo de habla inglesa, ciencia significa ciencias naturales
[...] La filosofia tiende a la construccién de un sistema de ideas
generales que explique todos los hechos de la experiencia humana.
La ciencia juridica tiene un fin similar, pero mds limitado. Busca
formar un sistema de ideas generales que dé cuenta de los hechos
del acaecimiento juridico. Las respuestas que la filosofia encuentra
para los problemas que plantea en el dominio del derecho, no
deben contradecir las soluciones que proponga en otras esferas del
comportamiento humano, tales como la economia, la historia y
la psicologia. Pero el jurista, al menos hasta épocas recientes, no
se ha sentido sometido a esa obligacién. No le ha importado si
sus soluciones estaban o no de acuerdo con los datos establecidos
en otros campos. Aun en la actualidad encontramos tribunales
que deciden casos basindose en premisas cuyos datos, segin
prueba empirica, han sido establecidos como erréneos, tales como
las pruebas usadas para determinar la competencia mental de
los testigos. La ciencia juridica puede lograr la construccion de un
sistema coberente de proposiciones sobre el comportamiento juridico;
pero, a menos que esas proposiciones estén correlacionadas con las
de otros campos, puede suceder que descansen sobre afirmaciones
inconsistentes. Como la ciencia juridica estudia solamente un aspecto
de la conducta humana —asi como otras ciencias sociales estudian
otros— sus conclusiones serdn eficaces solamente en esa drea limitada.
Pero como los caracteres de ese campo limitado estdn sometidos a
las influencias del dominio en conjunto de la actividad humana,
las determinaciones de la ciencia juridica serdn necesariamente
incompletas en la medida en que sean ignoradas esas influencias.
Estas determinaciones serdn erradas en la medida en que las
influencias que no sean admitidas en la especulacién juridica
afecten a los caracteres del sistema juridico de un modo tal que, de
haber sido percibidas, hubieran obligado a explicar esos caracteres
en diferente forma. Por lo tanto, la ciencia juridica, tal como se
encuentra en la actualidad, es necesariamente incompleta y las
afirmaciones que ha formulado pueden ser erréneas. Si la ciencia
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nental

del derecho logra un sistema de juicios que tenga una consistencia
interna, este debe, ademds, ajustarse a los sistemas semejantes de
las otras ciencias y todos ellos formar un todo coherente y unifi-

cado. (Cairns, 1951, pp. 20-22)

En términos més generales y comparando ambos sistemas, el conti-
romanista y el common law, puede decirse con Gottheil (1960) que

toda valoracién juridica es valoracién de un caso concreto
individual de acuerdo con patrones histéricos vigentes. Por lo
tanto, la valoracién no alcanza una verdad completa si no se
apoya debidamente en la existencia individual del caso y si no
toma plena nota de las expresiones societarias que permiten acotar
los patrones vigentes. En el common law puede escapar muy
dificilmente un juez de apoyarse en los hechos del caso para hacer
su valoracién, porque tal apoyo le es necesario hasta para buscar
la referencia en patrones vigentes. En el sistema continental
muy dificilmente puede un juez escapar de tomar en cuenta los
patrones vigentes, porque es a través de ellos que va a seleccionar
los hechos de su caso para valorarlos. Y repitdmoslo, solo llegando
al fondo de ambos elementos puede un juez valorar con fuerza
de conviccién. El jurista del common law pecard mds a menudo
por apego a los hechos, y el jurista continental pecard mds a
menudo por apego a las normas generales. Pero cuando no pecan,
sus actos de valoracién poseen los mismos elementos esenciales.

(pp. 102-103)

Con todo, volviendo sobre el concepto de «privilegio» aludido

al comienzo para ejemplificar la metodologfa utilizada por Hohfeld al

precisar los alcances conceptuales de cada término recurriendo al

derecho judicial, resulta interesante reparar sobre uno de los ejemplos

que utiliza. Dice Hohfeld (1968):

el privilegio contra la auto-incriminacion significa la mera negacion
del deber de declarar, deber que tiene toda persona en relacién con
las cuestiones ordinarias; Y, COMO €s obvio, ese privilegio, si surge
de algtin lado, solo surge de leyes generales. (p. 61)
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No debe perderse de vista que la preocupacién lingiiistica de
Hohfeld sobre la precisién del alcance semdntico de las expresiones
derecho, deber, privilegio e inmunidad, en la jurisprudencia constitucional
norteamericana, parte de la base de un sistema constitucional que asienta
los derechos individuales, entre otros, sobre la norma que prescribe:
«Los ciudadanos de cada Estado tendrdn derecho en los demds a todos
los privilegios e inmunidades de los ciudadanos de estos» (articulo cuarto,
segunda seccién). El no asumir ese dato evidente y notorio, tifie de inge-
nuidad toda pretensién de elevar a la categoria de conceptos generales
vélidos para cualquier sistema juridico, el derivado de la preocupacién
por precisar el alcance de un determinado sistema. El propio Hohfeld
(1968) aclara que tuvo en mira clarificar «los elementos juridicos que
entran en todos los tipos de intereses, tanto los fundados en la equity
como los fundados en el derecho» (p. 28); de ahi que prevenga al lector:

si el titulo de este ensayo sugiere un interés puramente filoséfico en
la naturaleza del derecho y de las relaciones juridicas —esto es, un
estudio que podria considerarse mds o menos como un fin en si—,
debo pedir excusas por rechazar de antemano tal connotacién.
Por el contrario, mi objetivo principal es destacar ciertos temas a
menudo desatendidos que pueden ayudar a entender y a solucio-
nar problemas précticos, cotidianos, del derecho. (p. 28)

A su vez, en el segundo ensayo de 1917 aclaré también que

las ocho concepciones representadas en el esquema anterior fue-
ron analizadas y comparadas en gran detalle, con el propésito no
solo de exhibir su significado y alcance intrinsecos y sus relacio-
nes mutuas, sino también de ejemplificar los métodos, buenos y
malos, por los cuales se aplican realmente en el razonamiento
judicial a la solucién de problemas concretos de litigio. (Hohfeld,
1917, pp. 711-712; traduccién propia)

En el § 70 de su trabajo Arriagada (2018) habla de una supuesta
«neutralidad» del marco analitico de Hohfeld, aunque ella se refiera solo
a la neutralidad respecto de la clasificacidn de las posiciones en aczivas y
pasivas, frente a quienes ven en esa distincion la expresién de un criterio
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valorativo, creo que puede hacerse extensiva a toda la teorfa. Afirma asi
que en la medida de esa pretendida «neutralidad», el proyecto teérico
de Hohfeld «no puede ser empiricamente refutado ni es susceptible de
objeciones morales». No me veo en condiciones de refutar a Hohfeld, y
en cuanto a las objeciones, en todo caso me interesan las juridicas y no
las morales, ya que estas son en cuanto morales, ajenas a la ciencia del
derecho. Pero si podré senalar alguna «objecién empirica», al menos para
sospechar de ideoldgica esa pretendida neutralidad, puesto que me llama
mucho la atencién la correspondencia entre varias de las categorias que
Hohfeld llama «conceptos juridicos fundamentales» y la seccién segunda
del articulo cuarto de la Constitucién de los Estados Unidos de 1787
que habla —precisamente— de derechos, privilegios e inmunidades y que
viene tomada de la tradicién del common law, a la vez que la precisiéon
de sus términos fue objeto de preocupacién e interpretacién por parte
de la jurisprudencia norteamericana del periodo estudiado por Hohfeld.
En nada afecta mi sospecha, mds bien la incrementa, el hecho de que la
Constitucién argentina prescriba en su articulo 8 andloga disposicién:
«Los ciudadanos de cada provincia gozan de todos los derechos, privilegios
e inmunidades inherentes al titulo de ciudadano en las demds»; como asi
tampoco que la Constitucién de Chile carezca de una disposicién similar
en la medida en que la forma de Estado adoptada histéricamente no ha
sido la federal, sino la unitaria (articulo 3). De nuevo con Cairns, pienso
que es la historia —y aqui particularmente la historia constitucional—,
la politica, la economia, etc., la que viene de prestado en el manejo de los
conceptos estudiados, como no podria ser de otro modo, en la medida en
que el derecho no es solo la parte, ni la forma, sino —también— el todo
en el que se integra la parte y la sustancia a la que aquella forma se refiere.

Estos mismos conceptos son los que Arriagada, en linea con toda
una tradicién analitica de raigambre preponderantemente anglosajona,
pretende presentar como conceptos fundamentales de la ciencia juridica,
introduciendo asi subrepticiamente aquellas categorias desde el territorio
del derecho constitucional norteamericano al interior de los postulados
generales de la teorfa del derecho. Sin mencionar el esfuerzo, que remite
a la imagen del catre de Procusto, que se requiere al pensar las catego-
rias juridicas de un sistema juridico distinto con los conceptos del cons-
titucionalismo norteamericano. En un encuentro que lleva por titulo
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«Constitucionalismo en Latinoamérica», no puedo menos que sefialar
este punto, aunque mereceria de un esfuerzo de reflexién mucho mayor
del que estoy en condiciones de hacer ahora.

En fin, lo que digo es que no me imagino a los filésofos del dere-
cho del orbe anglosajén, elevando a categorias generales de la teoria del
derecho, por ejemplo, a los conceptos acunados en las constituciones
latinoamericanas de las Gltimas décadas (Ecuador, Bolivia, Venezuela,
etc.). Esto no quita, como lo senala Carri6 (1967), que

Si bien el trabajo de Hohfeld fue concebido en funcién de las
peculiaridades del sistema juridico anglosajén y con referencia
principal al aparato de conceptos que emplean los juristas de ese
dmbito, sus logros son perfectamente adaptables a nuestro sistema
juridico y a nuestro aparato de conceptos. (p. 20)

Solo se limita a alertar y ser consciente de ello, para poner en cues-
tién esa pretendida neutralidad de los juristas y sus teorfas. Nuevamente
con Cossio (1962), cabe decir:

no basta la afirmacién unilateral del jurista de que ¢l hace teoria
y de que, por su radicacién cientifica, estd neutralizado respecto
de las fuerzas que luchan por el poder social, para tener por cierto
que esa neutralidad existe. Por el contrario, se puede hacer patente
que no solo el legislador, sino que también los jueces y los juristas
se pronuncian, en sus sentencias y en sus libros, todos los dias, por
las derechas o las izquierdas en unos casos, por el totalitarismo y
la democracia en otros casos. (p. 1088)

5. DOS PALABRAS SOBRE IDEOLOGIA Y DERECHO

No puedo evitar, por tltimo, desde este plano de la perspectiva egolégica,
que es el de la denominada «gnoseologia del error», decir dos palabras
sobre el juego ideoldgico subyacente que supone la traspolacién del
manejo de las categorias que Hohfeld construye a partir de una juris-
prudencia norteamericana que se corresponde, a su vez, con la etapa
de la posguerra civil, el desarrollo industrial y la expansién (territorial,
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econémica, demogrifica, etc.); es decir, de sedimentacién de los derechos
patrimoniales de la incipiente nacién constitucional que precediera a la
etapa imperialista que habrd de desenvolverse en el siglo XX. Estamos
hablando de una jurisprudencia previa a la Gran Guerra, a la primera
gran crisis financiera, previa al New Deal, la lucha por los derechos civiles,
el acceso a los derechos por parte de las minorias étnicas, etc. Se trata, en
fin, de la jurisprudencia de un modelo econémico capitalista necesitado
de una determinada seguridad juridica como base del imperialismo. Es
decir, de una construccién tedrica a partir de la vida juridica de, pricti-
camente, otro mundo si se la compara con la vida juridica del presente, a
un siglo vista y en este margen latinoamericano.

Esto no descalifica al saber cientifico juridico como tal, al estilo
del recordado alegado pronunciado en 1847 por el fiscal prusiano Julius
von Kirchmann (1802-1884) sobre el caricter acientifico de la llamada
ciencia del derecho (Kirchmann, 1949), pero al menos debe ser tenido en
cuenta para prevenir al jurista sobre sus implicancias, donde las hubiera
y en la medida en que las hubiera. Cito como ejemplo de este trifico
conceptual cuando Ross (1974) se pregunta y se contesta negativamente
sobre la posibilidad de considerar abarcado por el concepto de facultad a
la «libertad» para iniciar procedimientos penales cuando esa acusacién es
ejercida por un funcionario del Estado (fiscal):

La acusacién publica difiere tan fundamentalmente de la accién
privada, que prefiero reservar la palabra facultad’ para la potestad
de iniciar procedimientos combinada con la libertad de ejercer
esta potestad en interés propio. Se sigue de aqui que aquellos
deberes cuya trasgresién solo da lugar a la acusacién publica que
procura la aplicacién de una pena, son absolutos, esto es, no hay
ninguna facultad correspondiente a los mismos: no tiene facultad
la parte cuyo interés ha sido lesionado, ni el Estado. (pp. 157-158)

De este modo, por caso, adquiere otro color la comprensién que
alude a la garantia contra la autoincriminacién como un simple privilegio
de no declarar, en un Estado que asienta la eficacia de su sistema de
enjuiciamiento penal en el modelo de plea bargaining, arribando en su
gran mayoria a condenas pricticamente sin prueba, ni juicio, aunque
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en la V enmienda se estipule que a ninguna persona «se le compelerd
a declarar contra si misma en ningdn juicio criminal». Por los mismos
motivos, habida cuenta de la vivencia irrefutable de que efectivamente la
acusacién publica por parte del Estado en los procesos penales es reali-
zada como una libertad de ejercer esa potestad, aunque en interés pablico
(con todos los problemas que ello involucra y que exceden el marco de
esta presentacion), se advierte que el distingo de Ross obedece miés al
modo en que él observa la vida juridica de su época que a las relaciones
16gicas de los conceptos juridicos involucrados. Atin hoy Estados Unidos
es el tnico Estado americano que ha firmado (1977), pero no se ha
adherido a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en vigor
desde 1978), respecto de la cual Argentina y Chile se han obligado en los
afos paradigmdticos de 1984 y 1990, respectivamente, y que establece,
entre otras garantias: «Durante el proceso, toda persona tiene derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: derecho a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable» (art. 8.2.g).

Tengo la impresién de que si emprendiéramos una tarea similar
a la realizada por Hohfeld para determinar el sentido del instituto que
proscribe la autoincriminacién en nuestros sistemas juridicos, lo ubica-
riamos actualmente no tanto como un privilegio entendido como la mera
negacién del deber de declarar, sino mds bien como un derecho subjetivo
del imputado integrando la garantia del debido proceso y la defensa en
juicio. Dice Arriagada (2018) sobre este ejemplo de privilegio al que
recurre Hohfeld, que «no se divisa quién podria estar en la posicién de
no-derecho correlativa» (nota 82). Creo que no resulta dificil advertir
quién ocupa la posicién correlativa de deber, como obligacién de no
interrogar, si concebimos al llamado «privilegio» contra la autoincrimi-
nacién, como un derecho subjetivo.

Por supuesto que la mera adhesién a la CADH no implica que en
los Estados posdictatoriales argentino y chileno se haya terminado con
la autoincriminacién en el proceso penal como mecanismo de obtencién
de condenas e imposicién de penas, pero si puede decirse que la adhe-
sién a la CADH abri6 la posibilidad de la responsabilidad internacional
de los Estados obligados.

lus Inkarri, 12(14), 2023,149-175 | 173



174

DIEGO LUNA

En definitiva, no es que los conceptos estudiados por Hohfeld
fueran en si unos mds justos que otros, o expresaran mayor seguridad que
otros. Incurrir en semejante confusién de los planos 16gico y axiolégico
serfa un error metodolégico inadmisible desde una epistemologia egolé-
gica. Lo que sostengo es que esos ocho conceptos fundamentales, por ser
conceptos, algo conceptian como mencién. En su momento conceptua-
ron los fenémenos juridicos recogidos por la jurisprudencia estudiada
por Hohfeld, quien no se desentendié de las relaciones entre estos con-
ceptos y la justicia o injusticia de las soluciones jurisprudenciales elabo-
radas con ese material normativo conceptual. Asi pudo concluir en que al
examinar aquellos ocho conceptos juridicos y compararlos entre si:

Me ha guiado el propésito de poner de manifiesto no solo su
intrinseco significado y alcance, sino también sus relaciones reci-
procas y los métodos que se siguen al aplicarlos, en el razonamiento
judicial, para la solucién de los concretos problemas que se plan-
tean en los juicios [...] Mediante ese proceso, se hace posible no
solo descubrir semejanzas esenciales y analogias esclarecedoras, en
medio de lo que superficialmente se presenta como una variedad
infinita e irremediable, sino también discernir principios comunes
de justicia y otros valores por debajo de los diversos problemas

juridicos en juego. (Hohfeld, 1968, pp. 86-87)
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