LA FALACIA DE LA CATEGORIA TRASPLANTADA®
Moffatt Hancock**

“Trata de hacer este otro cilculo de substraccion. Resta un hueso a un
perro; qué queda?

Alicia pensé: “Seguramente no quedaria el hueso, si lo restara —y tampoco
quedaria el perro; €l vendria a morderme— y de segure que yo tampoco que-
daria.”

“;Entonces til crees que no quedana nada?” preguntd la Reina Roja.

“Yo cree que esa es la solucién.”

“Mal, como stempre" dijo Ia Reina Roja. “Quedaria la paciencia del perro.”

“Pero no veo como”

“{Bueno, miral”, exclamé Ia Reina Roja. “El perro perderfa la paciencia,
éno es clerto?”

“Probablemente la perderia”, respondié Alicia cautelosamente.

“Luego, si el perro se fuera, jsu paciencia se quedana!" exclamé triunfante
la Reina.

L. Carroll, A través del Espejo

Una cierta fascinacién rodea a los caprichos extravagantes del discurso
juridico, a las ficciones, a las falacias, a las engafiosas metaforas que a
- menudo oscurecen la claridad del pensamiento y del raciocinio, Bien
podriamos preguntarnos cémo los juristas del pasado, supuestamente
hombres pricticos de pensamiento lécido pudieron permitir que sus
procesos de pensamiento quedaran enmarafiados en concepciones tan
confusas como la de que el edificio sea parte del terreno, o la de la mis-
teriosa alquimia de la equity que convierte a los bienes inmuebles en
bienes muebles o la de las incesantes fluctuaciones del renvoil Estas
formas falaces de pensamiento tienen el perenne atributo de la mala
hierba: sea como fuere que las expliquemos y exploremos, reaparecen
continuamente para confundir a Jas nuevas generaciones de estudiantes
y estudiosos del derecho.

En este articulo me propongo comentar uno de los errores de carac-

* Este articulo aparecié bajo el titulo Falleey of the Transplanted Category en
“The Canadian Bar Review”, vol. XXXVII, mam. 4, diciembre 1959, pp. 534-575.
Copyright ® The Canadian Bar Review, Traduccién permitida.

#® Professor of Law at Stanford University,

* Para una discusién de la confusién de pensamientos engendrada por estas con-
cepciones engafiosas, véase Cook, Logical and Legal Bases of the Conflict of Laws
(1942), pp. 253 a 258, 301 a 307 (equitable conversion, es decir, transformacién de
muebles en inmuebles o viceversa en razén de los principios de la equity, y cosas
que forman parte del terreno) y pp. 239 a 246 (renvai).
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ter verbal mds comunes en el racionicio juridico, que denominaré la
falacia de la categoria trasplantada. Naturalmente, ya ha sido analizado
antes en las diferentes ramas del derecho.? Reducido a sus términos mds
sencillos, resulta similar al viejo truco en la argumentacién, que estriba
en usar una palabra en dos sentidos distintos. Pero cn el contexto de
un problema juridico algo mds complejo sus espurias conclusiones pue-
den aparentar plausibilidad.

En el asunto Oppenheimer v. Frazer y Wyatt,® que se resolvié en
1907, el Tribunal Inglés de Apelacién afrontd el conocido problema
que surge cuando un confiado propietario de bienes hace entrega de
ellos a un estafador, el cual, en contra de Ias instrucciones del duetio,
los vende a precios rebajados a un comprador de buena fe. Schwaba-
cher, un deshonesto corredor de diamantes, persuadié a Oppenheimer
(el propietario) de entregarle cinco lotes de diamantes bajo el pretexto
de conocer a ciertas compafiias de renombre en el mercado de diaman-
tes que podrian interesarse en comprarlos. Oppenheimer dio instruc-
ciones a Schwabacher de ofrecer en venta los diamantes Unicamente a
estas conocidas compaiifas v a determinados precios fijos, Schwabacher
no ofrecid los diamantes a los clientes designados; hizo entrega de ellos
a otro corredor de diamantes, Broadhurst, para su venta en efectivo.
Broadhurst entonces entrd en tratos con la compafiia de Frazer y Wyatt,
en cuyos términos Broadhurst y ellos compraron a Schwabacher los
diamantes a precios considerablemente més bajos de los que Oppenhei-
mer habia fijado. Con posterioridad, los diamantes fueron nuevamente
vendidos por Frazer y Wyatt, con ganancia. Schwabacher desaparecio
sin dar cuenta a Oppenheimer de los diamantes o del dinero recibido y
Oppenheimer demand$ a Boardhurst y a Frazer y Wyatt por la apro-
piacién ilicita de los diamantes,

Frazer y Wyatt y Broadhurst alegaron que todos ellos habian sido
compradores de buena fe, ignorantes de la falta de legitimacion de
Schwabacher de modo que la venta de los diamantes por parte de éste
quedaba convalidada por la seccién 2(1) del Factors Act de 1889.* El

2 Véase Cook, ibid, capitulo 6, Substance and Procedure, p. 154, capitulo 7,
“Domicile”, p. 194; Amold, “Criminal Attempts; The Rise and Fell of an Abstrac-
tion”, {1930), 40 Yale L. ]. 53; Shartel, Meanings of Possession (1932) 16 Minn, L.
Rev. 611, en particular, p. 622 y ss.; Llewellyn, Through Title to Contract and o
Bit Beyond, in “Law a Century of Progress” (1937), vol. 3, p. 80; Jones, Vested
and Contingent Remainders, a Suggestion Concerning Legal Method (1943), 8
Maryland L. Rev. 1, Niles, Rationale of the Law of Fixtures: English Cases (1934}
11 N. Y. L. Q. Rev. 560; Horowitz, California Law of Fixtures (1952}, 26 South-
ern Cal. L. Rev. 21; Puttmaker, Consent in Criminal Assault (19253), 19 Il L.
Rev. 617.

2[1507] 2.X.3. 50, 76 L.].K.B. 806.

#3(1) “Cuando un agente de comercio con el consentimiento del propietario esté
en posesion de bienes o de documentes que incorporen titulos sobre bienes, cual-
quier venta, pignoracién u otra disposicién de los bienes que él efectie actuando
con ese caracter, seran tan vélidas en términos de las disposiciones de esta ley como
si hubieran sido expresamente autorizadas por el propietario de los bienes, siempre
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tribunal resolvié a favor del actor, para lo cual los tres jueces presenta-
ron opiniones por separado pero concurrentes. Fletcher Moulton, L.J.,
basé su decisién en dos motives: 1) que los demandados no eran adqui-
rientes de buena fe;® y 2) que Schwabacher (el ‘agente comercial’) no
estaba ‘en posesién’ de los diamantes ‘con el consentimiento del propie-
tario’ (Oppenheimer). Es el segundo motivo de la decisién, el que de-
muestra nuestra falacia. Los otros dos jueces también discutieron este
segundo motivo en detalle, pero prefirieron considerarlo como obiter
dictum,

4Cudl fue la base para concluir que Oppenheimer no habfa consen-
tido en que Schwabacher tuviera los diamantes? Habia ciertas pruebas
de que cuando Schwabacher obtuvo los diamantes de Oppenheimer
intentaba contravenir a sus instrucciones y disponer de ellos en su pro-
pio beneficio. Las pruebas también indicaban que indujo a Oppenhei-
mer a entregarle los diamantes mediante maquinaciones fraudulentas en
cuanto a su relacién con los clientes nombrados y su intencién de ven-
derles los diamantes. Bajo estas circunstancias, se argumenté que no
podia considerarse que Oppenheimer hubiera dado su consentimiento
a la posesién de los diamantes, Este argumento suscitaba necesariamen-
te una pregunta mas general: Jpodia existir ‘consentimiento del propie-
tario” respecto de ‘la posesion del agente comercial’, cuando el propieta-
rio se hallaba en error acerca de algunos hechos significativos relativos
a la operacién? Naturalmente pueden concebirse una gran variedad de
casos hipotéticos que impliquen algin elemento de error relevante por
parte del propietario. Por ejemplo, el duefio podria entregar un lote de
diamantes en la creencia de que fueran amatistas; o el agente podria
hacerse pasar por el sefior X, un reputado corredor de diamantes; o el
agente podria engafar al propietario respecto a los alcances de su nego-
cio o defraudarlo mediante un relato ficticio de ‘un gran negocio’ pre-
vio. Pero el tribunal no estaba condenado a recorrer, sin guia, la jungla
de los casos hipotéticos que pudieran sugerir ideas de ‘consentimiento’ y
‘equivocacién’. El contexto legal, es decir, las restantes palabras de la
seccion, indican claramente que su propésito es proteger al comprador
de buena fe, convalidando la venta que le hace un agente mercantil
que estd en posesién de los bienes vendidos con el ‘consentimiento’ del
propietario y en el ejercicio habitual de su negocio, Estas palabras tam-
bién indican claramente que el comprador de buena fe ha de ser prote-
gido aun cuando el agente mercantil no tenga capacidad para efectuar

v cuando la persona adquirente por dicho acto de disposicion actie de buena fe y
no tenga conocimiento al momento del acto de disposicién de que la persona que
lo realizd no tenia autorizacién para hacerlo.”

*El jurado determiné que Frazer y Wyatt habian comprado los diamantes de
buena fe, pero que este no habia sido el caso con Broadhurst, su coasociado en la
operacién. El tribunal resolvié que bajo estas circunstancias no podia decirse que
“el adquirente en el acto de disposicién, actiia de buena fe”, en el sentido de la
disposicion contenida en la 8. 2 (1) del Factors Act.
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la venta; la venta serd tan ‘valida como si él hubiera sido expresamente
autorizado por el propietario de los bienes para realizarla’. Ahora bien,
los agentes mercantiles que venden los bienes en contravencién de las
instrucciones del propietario no son, por lo general, hombres honrados,
y seria muy probable que en la mayoria de los casos en que esto suce-
de, el agente mercantil deshonesto ya hubiera formulado sus intencio-
nes deshonestas y realizado maquinaciones fraudulentas a ese respecto
(o respecto de algiin otro asunto) al tiempo de obtener del propietario
la “posesién’ de estos bienes. Si adujéramos que en todos estos casos no
existe ‘el consentimiento del propietario’ debido al engafio de que fue
victima, privariamos de proteccién al comprador de buena fe en la
mayoria de los casos en que las restantes frases del Factors Act indican
que la debe tener. Una interpretacion tan estrecha de ‘consentimiento’
parece incongruente con las otras frases de la seccién, ya que en sus
términos el comprador de buena fe debe ser protegido contra un tipo
de agente mercantil que muy probablemente trata de engafar al pro-
pietario para obtener la posesién de los bienes. Por tanto, parece que a
la palabra ‘consentimiento’, considerada en su contexto verbal y en rela-
cién al problema factico, objcto de regulacién de la ley, deberia asig-
narse un sentido suficientemente amplio para incluir, por lo menos, el
engafio hecho a Oppenheimer por Schwabacher en el caso especifico.

El tribunal pudo asimismo haber encontrado una guia en el caso Baines
v. Swainson,’ donde basindose en hechos similares, el tribunal sostuvo
que el agente babfa sido “encargado de la posesion de los bienes,” se-
gun el significado del Factors Act de 18427

Sin embargo, el Tribunal de Apelacién no buscé guia en ninguna de
las fuentes que hemos sugerido. Los jueces evadieron tanto el contexto
de Ia ley como los casos anteriores y aparentaron encontrar un significa-
do establecido de las palabras ‘consentimiento del propietario’ en el
common law relativo al robo (larceny). La relevancia de la categoria
del ‘consentimiento del propietaric’ en caso de robo es explicada por
Fletcher Moulton, L..].: “Un agente mercantil es una persona capaz de
robar como cualquier otra persona, y, si ha robado los bienes, no puede
caber ninguna duda, en mi opinién, de que debe considerarse que los
posee sin el consentimiento del propietario .. La ley reconoce una for-
ma de robo en que la aparente entrega de la posesidn de los bienes por

°(1863), 4 B. and S, 270, 32 L.J.Q.B. 281. La causa que se decidié en Escocia
entre Vickers vs. Hertz (1871), 2. L'R. Scotch App. 113 y Sheppard vs. Union Bank
of London (1862), 7 H. and N. 661, 31 LJ. Ex. 154 (resuelto a través de una
excepcidn) también se asemejan mucho al caso principal. En todos estos casos el
agente obtuvo posesién de los bienes o titulo sobre ellos mediante la pretension
fraudulenta de tener un pedido al respecto de un cliente determinado y dispuso
de los bienes en beneficio propio. Todos estos casos se resolvieron con base en el
Factors Act de 1842,

"5 and 6 Vict, ¢. 39, s. 1. El Factor Act de 1889 se promulgé para “reformar
y consolidar” todas las leyes anteriores, de manera que los casos cuyo fallo se basd
en estas leyes obtuvieron considerable peso como precedentes.
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¢l propietario de los mismos, obtenida mediante el engafio, animo furan-
di, no implica en derecho que el propietario consienta en dicha pose-
sién, de manera que la persona que la haya obtenido puede ser impu-
tada de haberlos tomado sin el consentimiento del propietario”. Su
Seioria se refirié entonces a la regla bien establecida en el common law
de que, cuando una persona hace entrega de bienes a otra sin la inten-
ci6n de transmitir el titulo sobre ellos, pero el adquiriente tiene en ese
momento la intencién de robarlos, quien los recibe es culpable de robo.
Dado que esta cuestién surgié durante la audiencia sobre el fondo y
gue el jurado encontré a Schwabacher culpable de robo, su Sefioria
procedi6 a considerar si las pruebas podfan apoyar su veredicto. Decidio
que si y concluyd: “suponiendo que éste [el veredicto] sea correcto, exclu-
ye la existencia de consentimiento por parte del actor respecto a la
posesion de los bienes por parte de Schwabacher.™

En pocas palabras, el argumento de su Sefioria puede resumirse de la
manera siguiente: el robo se define como el acto de tomar los bienes
de otra persona sin su consentimiento y en contra de su voluntad con
la intencién, de quien los toma, de apropiarse de ellos en su beneficio.
Si Schwabacher, al momento de obtener los diamantes de Oppenhei-
mer, intentaba apropiarse de ellos en beneficio propio, fue culpable en
ese momento de ‘tomar’ sin el ‘consentimiento del propietario’ en el sen-
tido en que se usan estas palabras en el derecho relativo al robo. Por
lo tanto, el tribunal debié sostener que no obtuvo la posesion de los
bienes con el ‘consentimiento del propietario’, en el sentido en que se
usan estas palabras en el Factors Act. Esta linea de razonamiento tiene
el efecto de incorporar al Factors Act una categoria de ‘consentimiento’
altamente atenuada,? la cual estd implicada en el proceso de extender el
alcance del delito de robo.?

La teoria de la falta de consentimiento en el robo es resumida en un

§ Supra, nota 3, pp. 7L, 72, 75,

°La palabra ‘categoria’ se usa aqui con referencia a las decisiones y dictimenes
ingleses acumulados, a2 que se puede hacer remisién como auxiliares al determinar
el sentide de la palabra ‘consentimiento’, tal como es usado en materia dfz robo
(law of larceny). Este uso de la palabra ‘categoria’, es desde luego metaférico e
hipostatico; su referencia son los casos. Véase las advertencias de Cook respecto al
uso de estas palabras en An Unpublished Chapter (1943), 37 IIL L. Rev. 418,
p. 423. :

9 Fl razonamiento de Fletcher Moulton L. J. y de los restantes jueces em el
asunto Oppenheimer se basa en la opinién de Collins L. J. en Cahn vs. Pockett's
Bristol Channel Steam Packet Co., 118991 1 Q.B. 643, 68 L.J.Q.B. 515. La causa
fue resuelta por quienes emitieron opiniones concurrentes por separado en el sentido
de que en aquel caso un comprador de bienes obtuvo la posesién de los documentos
que conferian titulo sobre estos bienes con el consentimiento del vendedor, de acuer-
do con el sentido de la s. 9 del Faciors Act de 1889 (y de su duplicado idémtico
5. 25 (2) contenide en el Sale of Goods Act de 1893, 56 y 57 Vict., c. 71), de modo
que estaba facultado a transferir el titulo a un comprador de buena fe. Ninguno de
los otros dos jueces menciond la palabra ‘robo’ o discutio la cuestibn relativa a si
el comprador de los bienes era culpable de robo en su adquisicién,
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parrafo de Pollock y Wright On Possession, que fue citado ante el tri-
bunal: “Si una persona obtiene la posesién de una cosa bajo la aparien-
cia de un acto de transmisién de la posesion, pero que en realidad tiene
la intencién de apropiarse de ella (es decir, de robarla} el consenti-
miento nominal es nulo y la adquisicién de la posesién es un acto de
apropiacién y (existiendo el animus furandi) un robo, por no existir un
acuerdo ad idem”!'' Se considera generalmente que esta doctrina se
origind en el famoso caso de Rex v. Pear'? resuelto por once jueces en
1780. Pcar habia alquilado una yegua negra por un dia, indicando a
Fineh, el propietario, que se dirigiria a Sutton y que regresaria esa mis-
ma noche, dindole una direccién falsa. Sin ir a Sutton, vendié la yegua
y no regresd, El Juez Ashurst, quien conocié de la causa, sefiald al ju-
rado que si Pear hubicra tenido la intencién de hacer el viaje cuando
alquilé Ja yegua y después hubiera decidido venderla, deberfa ser ab-
suelto; pero que si el viaje habia sido sélo un pretexto y la alquilé con
la intencién de robarla, deberia ser condenado. El jurado lo condend y
siete de los once jueces confirmaron ¢l fallo de culpabilidad.

Los estudiosos de la historia del delito de robo estan de acuerdo en
que el caso Pear constituyé “una drastica desviacién del precedente”.®
Los Fleas of the Crown de Hale, publicados en 1736 sefialaban que “Si
A entrega un caballo a B para viajar 2 I y después regresar, pero si A
escapa con animo furandi esto no es un delito (felony) como en el caso
de otros bienes”.** Como lo indica’la anterior cita de Pollock y Wright,
el caso de Pear introdujo una nueva interpretacion del requisito tradi-
cional de ‘tomar sin el consentimiento del propietario y contra su volun-
tad’. Estas palabras fueron interpretadas unicamente en el sentido de

“ Pollock y Wright, Possession in the Common Law (1888), p. 218; también en
las pp. 101, 132, 141, 204. Este influyente libro parece haber side escritc en la
suposicién de que la categoria de la posesidn es siempre la misma, sin importar
qué consecuencias juridicas estén involucradas. Una demostracién en contrario se
encuentra en Shartel, op. cit., supre, nota 2, en pp. 622 a 633. Véase también Rex
Mitchell v McLeun. [1932] 1 W.W. 657; Feople v, LaPells (1936) 272 N.Y. 81.

12 {1779), 2 East P.C. 683, 1 Leach 212, El informe en East P. C. es mas com-
pleto.

 [all, Theft Law and Society {1935), p. 15, también pp. 11 a 19, 24 a 26,
para un panorama de los desarrollos seciales y econdmicos en Inglaterra en el siglo
xvinr que influyeron en los tribunales y el Parlamento cuando tuvieron lugar esta
y otras reformas al derecho relative al robo. “Dado que el resultado obtenido y
todas las maquinaciones que lo acompafian son exactamente idénticos en el fraude
y el robo, €l buen sentido indujo de manera natural en la propension a considerar
como robo a la privacidn de la propiedad mediante el engafio. Esta propension
hizo que las autoridades se inclinaran a prestar oidos a un refinamiento en el razo-
namiento, lo que comprueba que la entrega de la propiedad no constituye traditio;
y asi lo establece (la definicion de robo) como un acto de apropiacion sin el con-
sentimiento del propietario; doctrina que no coincide con la comprensién comiin
de la humanidad y esta criatura del entendimiento es calificada con toda propiedad
como una construccién juridica.” Hammond, Introduction to Report of the Select
Committee on the Criminal Low of England (1824), p. 9, apud Hall, op. cit., p. 19.

vyl 1, p. 504.
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que no se requiere un contrato valido de garantia (bailment}. Si el
adquiriente tenia la intencién de robar los bienes no podia haber un
‘acuerdo de voluntades’, y por lo tanto no habia contrato ni ‘consenti-
miento’.!* E] ‘consentimiento’ del propietario de los bienes, en conse-
cuencia, se hizo depender de hechos internos (state of mind) del acu-
sado. Como razonamiento alternativo podria decirse que el consenti-

** La teoria en el asunto Pear de que la intencidn fraudulenta de la persona a
¢uien son entregados los bienes le impide adquirir posesion con el consentimiento
del duefio no era completamente nueva. Ella habia aparecido en una nota sobre el
caso Raven (1662), Keling 24, p. 81, y en el argumento a favor del procesado en
Rex v. Meeres (1689), 1 Shower 50. En estos casos, el inquilino de un apartamiento
amueblado tomé los muebles y los vendid; el argumento fue elaborado de la si-
guiente manera: si el inquilino intentaba robarlos desde que le fueron entregados,
no adquirié posesién sobre ellos con el consentimiento del arrendador, por lo que
la apropiacién ilicita posterior constituyd robo.

La doctrina del caso Pear y de otros asuntos resueltos poco después (véase en
particular Rex v. Semple (1978), 2 East P.C. 691, 1 Leach 420) fue que el robo
se cometid al momento en que el indicado se apropid ilicitamente del caballo al
venderle, ya que su intencién fraudulenta o su error doloso al serle entregado el
caballo, impidié la conclusién de un contrato vilido y el propietario conservd su
derecho (legal right) de posesidn {immediate possession) sobre el caballo, Asl se
sefiald (confundiendo los hechos y los efectos juridicos), que €l propietario con-
servd la “posesién” y se considerd que el acusado tinicamente tenia el mero control
fisico del caballe, comparable al que Hene un sirviente encargado de los bienes de
su patrén, Pero no era culpable de robo del caballo hasta que realmente cometié
la aprepiacidn ilicita v de esta manera lo tomd de la “posesion” del propietario. En
una serie de casos en Jos que el acusado {micamente intenté vender el caballo
alquilado, se argumentd que el intento constituyd uma apropiacién ilicita suficiente
para configurar el robo. Tras de algunas vacilaciones, los jueces adoptaron una teo-
ria diferente; el acusado ern declarado culpable de robo al momento de adquirir
control schre el caballo, con la intencidn de hacer una apropiacién ilicita. Véase el
caso Spence {1829), 1 Lewin 197, Reg. v. Brooks (1838), 8 C. y P. 295, Reg. v.
Janson (1849}, 4 Cox C.C. 42, Pollock y Wright, Possession in the Common Law
(1888), p. 219, se refieren a 1a modificacién de la doctrina. Véase también Sourlock,
The Element of Trespass in Larceny (1948), 22 Temple L.Q. 12, pp. 19 v ss.

La teoria posterior de que el robo se comete en el momento en que el acusado,
con la intencién de robarlos, obtiene el control sobre los bienes, es corroborada por
muchos textos y resoluciones, pero obviamente hay algo inequivoco en ella. Supone-
mos que Pear tenia la intencién de robar el caballo cuando lo alquild, pero que
después cambié de opinién: jhubiera sido condenado por robo? Clare que no; fue
la subsecuente apropiacién ilicita del caballo en su propio beneficio Ja que se con-
siderd punible, no ¢l acte de alquilarlo con una intencién dolosa. Sin embargo de
acuerde con la teoria oficial de los casos ingleses posteriores, Pear hubiera sido cul-
pable de robo (en nuestro caso hipotético). Véase la forma en que el juez Chan-
nell instruyé al jurado en el asunto Oppenheimer 76 L.JK.B. 806, p. 819: “Si el
actor tiene razém, Schwabacher podria ser declarado culpable de haberlos robado
{los diamantes) al salir del lugar v antes de haberlos llevade & Fraser y Wyatt. §i
hubiera sido arrestado por un policia al salir de la oficina, se hubiera podido decir
que los estaba robando, debido a su relacién falsa respecto a Pinto Leite y las
demés compaiiins.” Aun cuando hubiera sabido de la relacién falsa con las com-
paiiias compradoras de diamantes, se hubiera requerido de un policia muy valiente
y preparado para que se hubiera atrevido a arrestarlo bajo el cargo de robo ‘cuan-
do salié de la oficina’.
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miento del propietario se obtuvo fraudulentamente, ya que el acusado
ocultd sus verdaderas intenciones.

Uno podré légicamente preguntar: Jpor qué deberia una extension
dréstica de la definicién de robo, acuiiada en 1780, determinar la inter-
pretacion de una ley mercantil decretada en 18897 Fletcher Moulton,
L.J., traté de contestar a esta pregunta de la siguiente manera: ~ Con-
sentimiento’, para los efectos de la seccién debe ser lo que equivale a
“consentimiento ante la ley”. Pero gqué debemos entender por la frase
‘consentimiento ante la ley’? Seguramente no se sugirié que los jueces
aue resolvieron el caso Pear y otros casos de robo hubieran formulado
conscientemente una definicién de ‘consentimiento’ para usarla en todas
las leyes posteriores. Quizas las personas que concibieron el Factors Act
intentaron incorporar la defmicién de robo. Pero esto tampoco parece
plausible. Aun suponiendo que hubieran considerado este aspecto, iqueé
motivo hubieran tenido para escoger una definicién exageradamente
estrecha de ‘consentimiento’ que privara al comprador de buena fe de la
proteccién en todos los casos en que el agente mercantil tuviera la in-
tencién, al momento de obtener la posesion, de apropiarse de los bienes
en beneficio propio? Parece mas probable que su Sefioria haya pensado
en la méaxima de que a un término técnico-juridico en una ley se le debe
dar su significado técnico-juridico. Pero esta méxima siempre ha cedido
a la més minima sugerencia de una intencién contraria;'® esto constituyd
una justificacién muy débil para trasplantar una categoria del derecho
penal a una ley promulgada para modernizar el derecho de operaciones
mercantiles.

La doctrina de Fletcher Moulton, L.J., sobre el ‘consentimiento en el
derecho’ parece conducir a otra dificultad. El término ‘consentimiento’
se habia usado por muchos afios no solamente en relacién con ¢l hurto
sino también en relacién con la violacién y al asalto (assault). La defi-
nicién clasica de la violacién establecié que la mujer fuera violada ‘sin
su consentimiento y contra su voluntad’. Si hubiera una teoria uniforme
del ‘consentimiento en el derecho’, podriamos esperar encontrar una
categoria del consentimiento en el derecho sobre la violacién, que fuera
sustancialmente similar a la categoria del consentimiento que prevalece
sobre el robo. Pero la categoria del consentimiento que los jueces han

19 Viéase Maxwell. Interpretation of Statutes (5th ed. 1912) pp. 88-94. Las im-
plicaciones de la teoria de Fletcher Moulton de la elaboracién del legislador, se ve
de alguna manera sobresaltada. Mientras se sostiene que una palabra tiene un
significado para un propésito determinado_este significado se convierte en el ‘sig-
nificado juridico’. De modo que este significado le serd atribuido en cualquier mo-
mento que Ja palabra aparezea en una nueva ley.

Excepto cuando el legislador desee que la palabra tenga exactamente el mismo
significado en la ley que él elabora, debe abstenerse de usarla y buscar otra pala-
bra. Mientras mias significado juridico especializado adguieran las palabras, la op-
cién del legislador va continuamente disminuyéndose, La elaboracitn de una ley,
olertamente se convierte €n una ‘pesadilla’. (Véase Simpson, English Law in the
Making {1940), 4 Mod, L. Rev. 121. p. 127).
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desarrollado en el derecho relativo a la violacién era completamente
diferente de la del derecho relativo al robo y también diferente de la
que se emplea en el derecho sobre “asalto”.'?

Los casos del derecho inglés que se encuentran dentro de lo que pu-
diéramos calificar como la zona de penumbra, que delimita la ‘ausencia
de consentimiento’ como elemento de la violacién, revelan un conflicto
de ideas. En 1822, cuando la violacién se castigaba con la pena de
muerte, ocho de doce jueces sostuvieron que el acusado no era culpable
de violacién, por haber entrado, en la oscuridad, en la cama de una
somnolienta mujer casada quien le permitié temer relaciones sexuales
con ella, por haberlo tomado por su marido. Dallas, CJ., enfatizé la
diferencia entre este caso y el de forzar 2 una mujer contra su volun-
tad’'®* En 1838, respecto de esos casos en los cuales los hechos eran
anélogos (y que fueron decididos por jueces individuales), se sostuvo
que el acusado no era culpable de la violacién, pero si de “asalto” co-
mun.’* Asi, se resolvié que, en efecto, en caso en que la mujer accede
al acto sexual por confundir al acusado con su marido, existe suficiente
falta de consentimiento para constituir el delito (offense} de “asalto”
comin, pero no tan absoluta como para configurar el delito de viola-
cién, punible, con la pena de muerte. Otros casos de ese periodo indican
que cierto uso de “fuerza’ se consideraba como ingrediente necesario en
la violacién.?® Cuando en 1841 se suprimié la pena de muerte para el
delito de violacién,®' parece que los jueces adoptaron una actitud dife-
rente acerca del estricto requisito de que la victima de violacion sea
violada sin su consentimiento y contra su voluntad. En el caso Regina v.
Camplin,®® el acusado habia tenido relaciones sexuales con una mucha-

Y"En el famoso caso de robo, Regina v. Middleton (1837) 1 C.C.R. 38, p. 56,
Bramwell B. se refirié a los casos en que una persona, se apersona como el marido
no se considera culpable de violacién como ‘otra ilustracién mas de cémo el com-
mon law se rehusa a castigar un acto cometido con €l consentimiento del ofendido.’
En Reging v. Hehir {1895) 2 Irish R. 709, p. 728, el juez Gibson se refirid a la
condena de un personificador del marido por viclacién en Reging v. Dee (1883),
14 L.R. Irish 468, 15 Cox C.C. 579, en apoyo de su voto disidente a favor de
una condena por robo. De ninguna de estas opiniones puede decirse que vayan
tan lejos como para argumentar que la definicién de consentimiento sea la misma
para el robo que para la violacidn. Unicamente indican la suposicién de que la ana-
logia del consentimiento en la violacién pudiera ser de alguna relevancia para el
problema del consentimiento en el robo.

** Rex. v, Jackson (1822), Russell v Ryan 487.

* Regina v. Saunders (1838), § Carr, v Payne 265, 267; Reging v, Williams
(1838), 8 Carr. y Payne 286, Puttkammer, Op. cit. supra, nota 2, explica y apoya el
razonamiente en estos asuntos.

** Véase Rex v, Llooyd {1836), 7 Carr. y Payne 318; Regina v. Stanion (1844),
1 Carr, y K, 415 y el argumento del abogado asesor en Reging v. Camplin {1845),
1 Cox C.C, 220, 1 Den. CC. XVII, 89.

4 y 5 Viet. C, 38.

** Supra nota 20, Algunos de los jueces que se pronunciaron por la condena
fueron de la opinién de que la insensibilidad de la ofendida muestra suficiente falta
de consentimiento para configurar un case de violacién y que su negativa previa
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cha de trece afos tras de haberla embriagado con licor hasta que estuvo
en un estado de insensibilidad. El caso se sometié al Court of Crown
Cases Reserved. Diez jueces (tres de ellos disidentes} confirmaron la
condena por violacién y el acusado fue condenado a relegacién perpe-
tua en una colonia penitenciaria. La opinién mayoritaria sostuvo que
la relacion sexual tuvo lugar sin su consentimiento y en contra de su
voluntad, ya que negé su consentimiento antes de que el acusado la
hubicra insensibilizade haciéndola ingerir mas licor. En el caso Regina
v. Fletcher®* el acusado tuvo relaciones sexuales con una muchacha
retrasada mental, la cual de acuerdo con la opinién del jurado era inca-
paz de dar su consentimiento. Al confirmar la condena por violacién,
un tribunal integrado por einco jueces?* sostuvo que la falta de consen-
timiento era suficiente y que no era necesario probar que el acto sexual
habia tenido lugar ‘contra su voluntad’® De esta manera sc establecié
que la aquiescencia pasiva de una mente inconsciente o incapaz de
razonar constituye falta de consentimiento.

A la luz de estos precedentes posteriores, los casos mas antiguos que
consideraron al personificador del marido inocente de violacién, resul-
tan algo andmalos. Se expresaron varias criticas a este respecto y en
1854 y 1868 los casos de este tipo se sometieron a la Court of Crown
Cases Reserved, pero en ambas ocasiones el tribunal decidié que se
observaran los precedentes mas antiguos.2® En el caso de Regina v. Flat-
tery®® el acusado, quien pretendia dar consulta médica, tuvo relaciones

no era esencial, porque no era necesario mostrar que el acto se cometio en contra
de su voluntad. (Végse 1 Den. C.C. XVII). Los tres votos disidentes y el hecho
de que algunos jueces se apoyaran en el rechazo anterior, muestran que este caso
fue considerado como nuevo derecho, y la vieja concepeidén: “sin su consentimiento
y contra su voluntad” fue dristicamente suprimida.

3 (1859), 8 Cox. C.C. 131, Platt, S., habia dado una decisién parecida a Regina
v. Ryan (1846), 2 Cox 115.

2t De acuerdo con 11 and 12 Vict. c. 78, cinco jueces formaron un quorum en
el Court of Crown Cases Reserved, pero en caso de alguna disidencia, la causa era
sometida al pleno de 15 jueces. En los reportes, Cox el tribunal de cinco jueces es
llamado “tribunal de Apelacidon en Materia Penal.” Véase Stephen, History of the
Criminal Law of England (1883), vol. 1, p. 331; Holdsworth, History of English
Law (3% edicion, 1922}, p. 217.

5 Basandose en la omisién de las palabras ‘contra su voluntad’ en el Stat. West,,
2, c. 34 y la resolucion de Reginag v. Camplin, Supra, nota 20. Iin Hegina . Dee,
supra, nota 17, los jueces del Irish Court of Crown Cases Reserved senalaron que
‘contra su voluntad’ y ‘sin su consentimiento’ significa lo mismo.

2 Se expresaron criticas y dudas en Regina v. Case (1850), 4 Cox 220, 1 Den.
C.C. 580, E] problema se delegd al tribunal que decidid en Begina v. Clark (1854),
6 Cox C.C, 412 v en Reging v. Barrow (1868}, 11 Cox C.C. 181, L.R. 1 C.C.R.
156.

27 (1877), 13 Cox C.C. 388, L.R. 2 Q.B.D. 410. Ya en 1850 se habia sostenido
que dados estos hechos, el acusado podia ser considerado culpable de ‘asalto’ en
Regina v. Case; ibid., Regina v. Flattery en el que se tomaron en cuenta hechos
parecidos a los de Rex v. Williams (1923) 1 K.B. 340, 17 Cr. App. Rep. 56. En
Rex v. Harms, (1944}, 2 DL.R. 61, 1 WW.R. 12, 81 C.C.C. 4, el Tribunal de
Apelacién de Saskatchewan extendid el principio de estos casos a‘m mds alla, en el
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sexuales con una muchacha de diecinueve afios que creyé que él reali-
zaba una intervencién quirirgica para curarla de sus ataques. Sin acudir
al abogado consultor de la corona (crown counsel), el tribunal de cinco
jueces encontrd al acusado culpable de violacién, haciendo una distin-
cion de los casos de suplantacién con fundamento en que la muchacha,
en el caso especifico, no sabia siquiera que se realizaba un acto sexual,
y a pesar de la larga cadena de precedentes autorizados, cuatro de los
cinco jueces se pronunciaron por la reconsideracion de los casos de su-
plantacién. En Reging v. Dee,”™ un caso de suplantacién del marido
que se sometid al Irish Court of Crown Cases Reserved, después de
haber analizado cuidadosamente el conjunto de los casos ingleses, seis
jueces irlandeses se negaron enfiticamente a seguirlos y confirmaron
la condena por violacién. En 1885, las relaciones sexuales realizadas me-
diante suplantacién del marido fueron declaradas como casos de viola-
cién por una disposicidn parlamentaria.® A pesar de esta tendencia a
suprimirla en casos limites, la categoria ‘consentimiento’ en relacién con
la violacion siempre fue més amplia que la del consentimiento en
relacién con el robo, Como hemos visto, en el campo del robo el con-
sentimiento aparente del propietario ‘es nulo’ si el depositario ( bailee)
intentaba robar los bienes y de esta manera oculté sus verdaderas in-
tenciones. Sin embargo, en el campo de la violacion, se consideraba que
la mujer daba su ‘consentimiento’, aun cuando fuera objeto del engafio
més craso. Un hombre que incité a una mujer a tener relaciones sexuales
con ¢l bajo el pretexto de casarse con ella, no hubiera sido culpable de
violacién; tampoco una persona que padeciera una enfermedad venerea
que hubiera pretendido estar sana.3° Si se supone qué existe una teoria
timica y uniforme del consentimiento, aplicable para todos los propositos
legales, ;cémo habremos de explicar esta discrepancia? Parece ser que
los jueces construyeron una teoria del consentimiento para el caso del
rocbo y otra diferente en el campo de la violacién, por haber estado
influidos por diferentes consideraciones politicas en cada campo.

caso de una muchacha de veintiin afics, quien, comprendiendo la naturaleza de
relaciones sexuales, de mala gana se sometid, porque el procesade le indicd que
eran parte necesaria de un tratamiento médico. El Tribunal resolvié que su con-
sentimiento se obtuvo mediante ‘maguinaciones falsas y dolosas respecto a la natu-
raleza y las caracteristicas del acto’ de acuerdo con el sentido del Codigo Penal
Canadiense, s. 298 (3) (actualmente 5.135) de modo que el procesado era culpa-
ble de violacién. Para un argumento en contra de esta extensién de la definicién
de “violacidn’, véase Puttkammer, Consent in Rape (1925), 19 III. L. Rev. 410.

8 Supra, nota 17.

48 and 49 Vict, c. 69. En este sentido el Cédigo Penal Canadiense, s. 135
{2). Obsérvase que la redaccién del Cédige, que realmente sugiere la existencia
de un elemento de consentimiento en esta vy otras situaciones numeradas, pero que
no es suficiente para separar a los hechos de la categoria de “violacion’,

2 Crep que esta exposicién del derecho inglés esta adecuadamente apoyado por
Regina v. Clarence (1888), 22 Q.B.D. 23, 16 Cox C.C. 511 ¥ los dictimenes con-
tenidos en este caso, 22 Q.B.D., pp. 30, 44. Véase también People v. Skinner (1924)
2 WIW.R., 209, 33 B.C.R. 555.
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Cuando se decidi6 el caso Rex v, Pear en 1780, opiniones influyentes
favorecian un uso intensificade de la pena de muerte para prevenir
los delitos contra la propiedad.® El robo de un cahballo recibia la
pena capital®® y el malhechor que probablemente robaba un caballo
bajo el pretexto de alquilarlo, era considerado como un sujeto tan peli-
groso como aquel que robaba. aprovechando que nadie se daba cuenta.
Para ahorcar a méas delincuentes, los jueces extendieron los alcances del
delito de robo y concomitantemente limitaron la categoria del consenti-
miento. En los casos de violacién, sin embargo, notamos al principio
una tendencia a restringir el alcance del delito mediante la utilizacién
de una definicién mds liberal del consentimiento. Los primeros tres
casos de suplantacién del marido se decidieron en una época en que la
opinién priblica se pronuncizba en contra de la pena de muerte salvo
para los delitos mas graves.3® Como la violacién era todavia punible con
la muerte, algunos jueces se mostraron renuentes a calificar de violador
a un hombre que ni forzé ni amenazé a la mujer para tener relaciones
sexuales con ella. Pero como su falta era detestable, se asimilé bajo
la categoria de ‘asalto’, lo que llevé consigo que un conjunto de hechos
Namados ‘consentimiento’ para los propésitos de la violacién fueran de-
nominados ‘no-consentimiento’ para los efectos del ‘asalto’. Sin embargo,
una vez que se suprimié la pena de muerte en los casos de violacién,
se inicié una tendencia contraria. No obstante alguna disidencia inicial,
los jueces extendieron la categoria de violacién para incluir diferentes
casos limites. Al hacer estas extensiones, los jueces gradualmente restrin-
gieron la categorfa de ‘consentimiento en la violacién® hasta que parecio
inconsistente respecto a los casos anteriores en que se absolvié al su-
plantador del marido. En resumen, la modificacién de la pena provocd
un cambio gradual en la politica que favorecid una definicién mas
estricta del consentimiento en el campo de la violacién.

El estudio del ‘consentimiento en la violacién' nos lleva a la falacia
bésica involucrada en trasplantar una categoria legal. EI 4mbito de una
categoria legal como ‘consentimiento en el robo’ o ‘consentimiento en
Ja violacién® es forjado durante el proceso, es decir, en la decision de
los casos.®* Al resolver estos casos, el problema que confrontan los jue-
ces es el de llegar a un resultado jurfdico especifico {culpable o inocen-

* Radzinowicz, History of English Criminal Lew (1948), pp. 28 a 31, 35 a 37.

# Ibid, p. 275.

8 1bid, pp. 600 a 607.

® F] procedimiento mediante el cual se construye una categoria legal mediante la
acumulacién de casos limites ha sido descrito y analizado a fondo en la obra de
Levi, Introduction to Legal Reasoning (1949), en particular pp. la 19. La légica
de este procedimiento puede ser resumida en esta breve cita que se encuentra en la
p. 2: “El problema para el derecho es jCuindo serd justo tratar a casos distintos
como si fueran iguales? Un sistema juridico que funcione debe, por lo tanto, estar
dispuesto a aislar semejanzas claves y a base de ellos encontrar mediante el razona-
miento la justicie de la aplicacién de una clasificacion comin”. (las cursivas son
mias},
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te de violacién) y la decisién obedecers a consideraciones politicas
relevantes sélo en este problema especifico. Cada decisién extendera o
limitard la categoria (consentimiento en violacién) y una serie de estas
decisiones producird una categoriz que responda a la politica relevante
para la cuestién recurrente (culpable de violacién). Dado que la cate-
goria ha sido moldeada como respuesta a estas politicas, no es adecuada
para ser usada en otros contextos legales, en los cuales se trata de lograr
otro resultado juridico, respecto del cual la politica en materia de vio-
lacién no es relevante. Cuando se traspasa una categoria legal, cons-
truida en respuesta a una politica relevante para un resultado juridico
especifico, a un contexto diferente que busca un resultado juridico dife-
rente {que requiere una politica diferente), la categoria trasplantada
podria inducir a un resultado que frustrara la politica relevante que
controla la determinacién del nuevo problema. Oppenheimer v. Frazer
and Wyatt es un ejemplo de este fenémeno. Una categoria muy estric-
ta de consentimiento habia sido establecida en los casos de robo, como
respuesta a una politica partidaria de condenar a las personas que
cometan ciertos hechos. Pero la politica del Factors Act como lo in-
dican sus términos y las decisiones anteriores sugeria la necesidad de
una categoria de consentimiento que fuera algo mis amplia que la
que se aplicaba en los casos de robo. Cuando se incorpord en el Factors
Act la categoria de consentimiento propia del robo para aplicarla en el
caso Oppenheimer, quedé frustrada de esta manera la politica relevante
y significativa de esa ley.

El razonamiento falaz en una resolucién judicial se debe a veces a
un argumento inadecuado del abogado defensor (counsel), pero no en
el caso de Oppenheimer. En efecto, la defensa argumenté con precisién
que la doctrina del robo mediante engafio era irrelevante para la inter-
pretacién del Factors Act e incongruente con su politica. Pero en se-
guida procedié a sostener que el ‘consentimiento’ requerido por el
Factors Act era un “consentimiento sobre una cuestién de hecho.” Esta
#ltima afirmacién implica que la categoria de consentimiento como de-
fensa contra una acusacién de robo se distingue de la categoria de
consentimiento en el Factors Act, ya que ésta tiene mas de factica que
la otra. Tan engafiosa sugerencia requiere un comentario en contra. No
cabe duda que las dos categorias de consentimiento son diferentes, pero
su diferencia no puede atribuirse a que digamos que una es ‘consen-
timiento de derecho’ y la otra es ‘consentimiento de facto’. Ambas cate-
gorias de consentimiento lo son de ‘consentimiento de hecho’ en el
sentido de que cada una se refiere y puede aplicarse a los hechos de
un caso especifico, Aunque también son categorfas de ‘consentimiento
de derecho’ en el sentido de que cada una se aplica a los hechos de
casos especificos para el tinico propésito de determinar si se debe llegar
a cierto resultado juridico o no.?5 Lo mismo puede decirse de prictica-

5 Holmes en The Common Law (1881), pp. 213 a 15, sefialé claramente Ia do-
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mente todas las categorias juridicas.®® Sugerir que algunas categorfas
juridicas son mas de facto que otras es simplemente confundir las cosas.

Una linea falaz de raciocinio adoptada por cada uno de los tres jue-
ces encargados de formular resoluciones por separado, debe tener cierto
grado de verosimilitud vy de fuerza persuasiva. Se puede sospechar que
esto es inhercnte a cicrtos habitos de pensamiento bien establecidos
gue involucran los usos del lenguaje. Cuando a una edad muy tempra-
na, empezamos a aprender las categorias y otras ideas verbales del
lenguaje, llegamos a creer que ellas representan la estructura del uni-
verso.’? Si bien que podemos abandonar, hasta cierto punto, esta idea
durante un periodo posterior a nuestra educacién, nunca nos liberamos
completamente de ella.®® Durante este periodo posterior, nos impresiona
més la importancia de conocer el significado convencional de las pala-

ble implicacién de palabras que se usan para simbolizar categorias legales. Sus
observaciones pueden resumirse en dos frases citadas de él: “Por lo tanto, cuando
decimos que un hombre tiene una posesitm, afirmamos directamente que todos los
hechos de un grupo definido son vilides para él, y expresamos indirectamente o
mediante una implicacién que el derecho le atribuiri las ventajas de su situacion.
El contrato o la propiedad, o cualquiera otra nocitn sustantiva del derecho pueden
ser analizados del mismo modo, vy deben ser tratados en el mismo sentido”. Pollock
y Wright, op. cit.,, supra, nota 11, p. 10, expresan la misma idea: “Cada relacion
juridica es o puede ser un aumento tanto de hechos como de derecho: no existen
dos ambitos separados e incomunicados, el de los hechos y el otro de derecho. L.os
hechos no tienen ninguna importancia para el abogado de no ser que aparezcan
directa o indirectamente las condiciones para las consecuencias juridicas...”

Sin embargo, es peligrosamente ficil pensar en una posible clasificacion de un
conjunto definide de hechos bajo alguna de las categorias juridicas sin hacer refe-
rencia # una consecuencia juridica especifica. Por ejemplo, juna balsa hecha de
troncos es un barco? sAlguna cama incorporada en la pared es inmueble (o parte
del terreno)? Puesto que el derecho no establece categorias de hecho salvo como
medio para determinar si ciertas consecuencias juridicas deben suceder, tales cues-
tiones no tienen sentido si no estipulamos las consecuencias juridicas especificas
involucradas. Véase Cook, op. cit., supra, nota 1, pp. 159 a 161 Horowitz, op. cit,,
supra, nota 2, pp. 54 a 55. Para un anilisis mas detallado, véase Malone, Rumina-
tions on Cause in Fact (1956), 9 Stanford L.R. 60.

3¢ Alpunas categorias juridicas tales como bienes muebles o propiedad comunal son
distintas; son més bien categorias de relaciones juridicas que categorias de hechos. Y
las categorias del derecho constitucional o de conflictos de leyes requieren un analisis
mis complejo.

¥ “Para estos nifios, el nombre es parte esencial de la cosa; el nombre “Se léve
implica una montafia inclinada, el nombre ‘sol’ implica una pelota amarilla que brilla
y tiene rayos, etc. Pero también debe tomarse en cuenta que para estos nifios la esen-
cia de una cosa no es un concepto sino la misma cosa. Existe una confusién completa
entre la idea y las cosas pensadas. El nombre, por lo tanto, esti en el objeto y no
es una etiqueta adherida a él, sino mis bien una caracteristica invisible del objeto.”
Cf. Jean Piaget, The Child’s Conception of the World (1929), pp. 69 a 70.

* A pesar de que hemos comprendido que las palabras no forman parte de las
cosas, sino que las palabras representan concepciones generales o ideas acerce de ob-
jetos tangibles, ete., tendemaos, sin embargo, a suponer que si una palabra se incorporé
en ¢l lenguaje debe representar una sola idea verbal que es importante y 1itil. En las
palabras de ]. 8. Mill: “Siempre ha sido muy fuerte la tendencia a creer que todo lo
que recibe un nombre debe ser una entidad o un ser que tiene una existencia inde-
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bras’para comunicarnos con otras personas. Nos inclinamos a pensar,
o mas bien a suponer que un requisito esencial del proceso de comuni-
cacién es ¢ue una palabra siempre deberia tener el mismo significado,
por lo menos, cuando se usa para referirse al mismo asunto.?* Cuando
emprendemos ¢l estudio del derecho, nos encontramos con que debemos
estudiar el significade de muchos términos juridicos tales como ‘oferta’,
‘contraprestacién’, ‘agresidn’, etc. Pero tendemos a pasar por alto la im-
portante diferencia que existe entre las ideas verbales gue simbolizan
estas palabras y las del lenguaje cotidiano. Ambos tipos de ideas ver-
bales son ideas acerca de hechos (personas, objetos, actos, estados de
animo, etc. ), pero mientras que las del lenguaje cotidiano son puramen-
te descriptivas, las del derecho entrafian necesariamente consecuencias
juridicas. Ademas, no siempre rcconocemos el grado en que el signifi-
.cado de estas palabras ha sido influido por las consecuencias juridicas
asociadas a ellas. Mas bien creemos que la terminologia juridica coms-
tituye lnicamente un grupo de definiciones relativamente precisas cuya
principal funcién es la de permitir que los abogados y los jueces entien-
dan lo que otros abogados y jueces dicen. Nuestra conclusién es que
los términos juridices tienen un significado de acuerdo con un diccio-
nario juridico que denominamos su ‘significado en derecho’.

Ahora bien, encontramos que la palabra ‘consentimiento” es usada en
diterentes ramas del derecho, pero siempre en rclacién con una misma
materia, es decir, el contenido de la voluntad de una persona respecto
a una operacién espectfica, Considerando la importancia obvia de una
comunicacién eficiente, parece légico suponer que los jucces que deci-
dicron los casos anteriores hubieran sido inspirados por el desco de
preservar un unico significadoe consecuente de la palabra ‘consentimien-
to’, De lo anterior pareceria seguirse que uno podria buscar todos los

pendiente v propia: y si no se encuentra alguna entidad real que corresponda al
nombre, el hombre no supone, par ello, que no exista, sino que imaginaba que se tra-
ta de algo especialimente abstruso y misterioso, demasiado elevade para ser un objeto
de los sentidos.” (Citado en Ogden y Richards, The Meaning of Meaning (8a. edi- -
cion, 1946), p. xxiv, también pp, 96, 109, 128 a 130). Sabemos que durante muchos
afios los jueces v redactores de textos han escrito acerca del ‘consentimiente’ como un
hecho del cual dependen multiples consecuencias juridicas en el derecho contractual,
penal y en el relativo a los ilicitos civiles (torts). Dado que hicieron uso de la misma
palabra ‘consentimiento’, tendemos a suponer que estaban describiendo o tratando de
describir una misma cosa. Si sus decisiones o descripciones son incompatibles, ello
puede atribuirse a que ¢l tema es ‘abstruso y misterioso”.

* Las variaciones de sentido de acuerdo con el contexto de palabras tales como
‘club’, ‘bridge’, suit’ o ‘ball” no nes parecen una violacién a la supuesta condicién
‘una palabra un solo sentido’, ya que las ideas simbolizadas por la misma palabra son
tan distintas y cada una pertenece a un grupo distinto de ideas o universo de discur-
so. Hasta ‘ball’ en un juego parece tener poco en comin con ball’ en otro juego,
porque cada juego supone un orden de ideas bastante diferente por 1o que toca a
reglas, objetivos, puntuacién, destreza, ete, (Nota del traductor: las palabras ‘cluby’,
‘bridge’, ‘suit’ y ‘ball’ tienen en inglés ambigliedades gue no se presentan en espaiiol.
Asi Dball' puede significar ‘pelota’; ‘baile’ o bala de cafién, entre otros).
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precedentes del pasado en los que la palabra ‘consentimiento’ haya apa-
recido, con la fundada esperanza de descubrir un sentido dnico y uni-
forme de ‘consentimiento’ en derecho. Més afin, la nocién de que ‘con-
sentimiento’ pudiera tener diferentes significados pareceria conducir, a
primera vista, a una reductio ad absurdum; tendriamos que decir que
en uno y el mismo acto un agente mercantil tomé los bienes sin el
consentimiento del propietario y sin embargo obtuvo la posesién de
ellos con el consentimiento del propietario.®

Si esta supuesta reductio ad absurdum nos parece ilégica o absurda,
ello se debe sélo a que nuestro pensamiento estd completamente domi-
nado del principio ‘una palabra - un significado’.*' Que ‘consentimiento’

** Véase el pronunciamiento de Atkin, L. J., en Lake v. Simmons 95 L. J. X. B.
586, (1926) 2 K. B. 51, p. 72, “El dnico fundamento para introducir en nuestro
derecho la anomalia de que un hombre pueda ser al mismo tiempo un ladrén que °
toma bienes ‘sin el consentimiento de su propietario’, ¥ una persona que esté ‘en
posesién con el consentimiento del verdadero propietaric’, se encuentra en los dictd-
menes de dos miembros del tribunal que resolvié Folkes v, King.” (Sobre Folkes v.
King y Lake v. Simmons cf. intra.}

' Existen dos obsticulos potenciales para un andlisis riguroso de los problemas de
la categoria trasplantada que deben ser mencionados. 1. Fl asi llamado fendémeno
del ‘ntcleo comin’: suponemos que en el caso Oppenheimer Schwabacher hubiera
ofrecido a Oppenheimer una bebida que contuviera una droga que lo hubiera dejado
inconsciente y él se hubiera llevado los diamantes, En este caso todos estarian de
acuerdo en que Schwabacher habria robado los diamantes sin el consentimiento
de Oppenheimer y que Schwabacher no habia obtenido la posesion de ellos con el
consentimiento de Oppenheimer en el sentido del Factors Act. Y si vemos los casos
que limitan el consentimiento en materia de violacién o ‘asalto’, encontrariamos que
se dirigen a la misma conclusién, En resumen, para cada uno de cuatro propositos
juridicos distintos, los hechos sefialados se agruparian bajo la categoria de la falta de
consentimiento. Para algunos esta coincidencia de resultados sugeriria que debe existir
una sola categoria de casos de ausencia de consentimiento en derecho, uniforme para
todos los propésitos juridicos, Las situaciones en gue un grupo especifico de hechos
se clasifica de diferentes maneras para diferentes propositos siempre se explican como
casos limites muy complicados; la categoria \inica, como todas las categorias juridicas
tiene una ‘penumbra’, una zona marginal de incertidumbre en que surgen estos casos.
Debido a su caracteristica de ser casos limites, {se dice que} es probable que se
decidan de distintas maneras por los diferentes tribunales. (Esta parece ser la expli-
cacion de las variadas decisiones respecto a ‘procedimiento’ y ‘domicilic’ adoptadas
por Nussbaum, Private International Law {1943), pp. 134, 187 a 188), Una explica-
cidn mas realista seria que no obstante de que politicas distintas son empleadas para
determinar la cuestion del consentimiento en cada uno de los cuatro contextos distin-
tos, todas ellas conducen a un fallo de falta de consentimiento en el caso del hom-
bre drogado. Si consileramos este caso de acuerdo con los criterios del robo
no se da el consentimiento; en los términos de los criterios de violacién {que son
distintos) tampoco lo hay. (Obsérvese que en materia de violacion, la ausencia de
consentimiente fue alguna vez considerada dudosa. Cf. Regina v. Camplin, supra,
nota 2, etc.), Es una mera coincidencia que las pruebas de los criterios en los cuatro
casos produzcan un mismo resultado al aplicarlas a estos hechos. El hecho de que el
resultado sea el mismo en cada caso no comprueba que los criterios sean los mismos
0 que exista un micleo comin o una categoria tnica. (2) La abstraccién por la
abstraccion. “La madurez intelectual de un sistema juridico puede ser probada por
la generalidad abstracta de sus conceptos”. {Paton, Jurisprudence (1946), p. 177).
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tenga diferentes significados en relacién con diversas consecuencias ju-
ridicas no es menos légico que el hecho de que ‘pelota’ tenga distintos
signiticados en relacién con los diferentes juegos. En cuanto al proble-
ma dela comunicacién, la respuesta es muy sencilla: tenemos que
aprender a hacer que nuestros simbolos verbales reflejen la complejidad
de los hechos y los alegatos en los cuales hacemos mencién de ellos.
‘Tenemos, pues, que aprender a hablar de ‘consentimiento en el robo’,
‘consentimiento en la viclacién’, etc.

Independientemente de las razones que se puedan aducir, la idea de
que el sentido de un término juridico varie de acuerdo con las conse-
cuencias juridicas que importa, es una idea que muchos se muestran
renuentes a aprender.*> En la década de 1880, algunos jueces califica-
ron a los casos de suplantacién del marido de ‘ilégicos’ y ‘erréneos’,
porque sostenian que el comportamiento de la mujer equivalia a ‘con-
sentimiento’ en relacién a la violacién, pere no en relacidn al ‘asalto’.?

Algunos escritores parecen basarse en la suposicién de que si una palabra (como con-
sentimiento) se usa en relacidén a asuntos semejantes para propdsitos juridicos dife-
rentes, pueden obtenerse ideas Utiles y esclarecedoras cuando se pasa por alto los dife-
rentes propdsitos juridicos y se abstraen los elementos comunes de hecho. Véase, por
ejemplo, Chand, The Law of Consent {(1897), pp. v a v1, o considere el enfoque
de Ailes respecto al problema del sentido de “procedimiento” que segin Cook, op.
cit. supra, nota 1, varia en los distintos contextos juridicos, Después de haber acusado
a Cook de “aparente nominalismo” y de “hostilidad contra la légica”, Ailes lleva la
discusién a un nivel méis elevado de abstraccién en estas palabras: “Primero, conside-
ramos el sentido meramente intelectual de la distincién sin tomar en cuenta sus
cousecuencias pricticas, Parece una presuncién razonable que la distincién puede
ser referida a un hébito fundamental de la mente humana. jNo es acaso una aplica-
cién natural al derecho, las distinciones que el hombre, desde tHempos inmemo-
riales, ha hecho entre la sustancia y la forma, entre lo esencial y lo accidental, entre
lo tdnico ¥ lo mucho, entre lo constante y lo variable, entre lo eterno y lo transi-
torio?” Substance and Procedure in the Conflict of Laws (1941}, 39 Mich. L. Rev.
392, p. 404.

** Una de las protestas mis notables de los dltimoes afios es la critica de Williston
al articulo 2 del proyecto de Cédigo Comercial Uniforme (Uniform Commercial
Code) que trata de la venta de bienes y que intenta eliminar en lo posible la cues-
tién acerca de si ‘la propiedad habia pasade’ desde la adjudicacién en los casos de
venta. The Law of Sales in the Proposed Uniform Commercial Code (1950}, 63,
Harv. L. Rev. 561, pp. 566 a 569. El proposito ¥ el efecto del articulo 2 son ex-
plicados por Latty, Sales and Title and the Proposed Code (1951), 16 Law and
Contemporary Problems 3. Llewelly, op. cif., supra, nota 2, véase también infra,
nota 47, sefiala los defectos del andlisis de Cook de los diferentes sentidos de “proce-
dimiento’.

“*En Reging v. Dee, supra, nota 17 y Regina v, Clarence, supra, nota 30, En
este dltimo caso el acusado, sabiende que padecia blenorragia, tuvo relaciones
sexuales con su esposa (quien no tenia conocimiento de su enfermedad) y la conta-
gib. Fue acusado por ‘asalto’ contra ella “causando un dafio corporal real”, vy por
infringirle de manera ilicita y maliciosa un dafio corporal real”, en los términos de
las secciones 47 y 20, respectivamente, de 24 and 25 Vict. c. 100, Su condena con
base en ambos cargos fue anulada por el Court for Crown Cases Reserved) {nueve
jueces contra cuatro). Uno de los argumentos principales que adopté la mayoria fue
que el comportamiento de la esposa equivalia al ‘consentimiento’ y que por lo tanto,
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En su clasico articulo, Consent in Crimingl Law,** publicado en 1895,
Beale supone, sin siquiera argumentar sobre el punto, que para todo el
derecho penal debe existir una prueba tnica y uniforme para determi-
nar ‘la existencia del consentimiento’. La primera parte del articulo esta
dedicada exclusivamente a la consideracién del problema aislado y abs-
tracto de “;qué es el consentimiento?” En las primeras tres paginas de
esta parte, Beale trata de varios casos de robo y de dos casos que invo-
Tucran diferentes tipos de ‘asalto’, sin siquiera mencionar la naturaleza
del delito imputade o las consecuencias juridicas que hubieran resul-
tado de la aparicién del consentimiento. Otros escritores contempora-
neos que analizaron ‘la naturaleza del consentimiento’ se basaron en la
misma suposicién de una categoria esencialmente uniforme aplicable
no sélo a diferentes delitos sino también para resolver diferentes pro-
blemas en el drea de los contratos y de la responsabilidad proveniente
de ilfcitos civiles (Torts). S

Escritores o jucces que se basan en la suposicién de una categoria
uniforme del consentimiento, inevitablemente se enfrentaran a la dificul-
tad de conciliar los casos de rcbo, violacion y asalto. Pero si no quie-
ren abandonar la idea de la cxistencia de una categoria uniforme (o
que deberfa existir), disponen de diferentes medios para prescrvar, por
lo menos en parte, la ilusién de una categoria uniforme. Uno de ellos
consiste cn formular una definicion de esta supuesta categoria uniforme
que contenga uno o mds términos flexibles, de una suficiente vague-
dad que al ser aplicados a cualguier conjunto de hechos especiticos pa-
rezean congruentes respecto de cualquier resultado deseado. De modo
que, en relacién con el robo, la violacién y el ‘asalto’, podriamos definir
“1a ausencia del consentimiento’ como error o malentendido por parte del
demandantc respecto a un elemento csencial de la “transaccion’* El
caso Rex ©. Pear y otros anilogos pueden explicarse diciendo que la
victima estaba en un error respecto a las intenciones del acusado, ele-
mento este esencial para la entrega. En los casos en que el suplantador
del marido no es considerado culpable de violacion, puede decirse que
la esposa somnolienta sabia que alguien tuvo relaciones sexuales con
ella, pero que su crror lo fue en cuanto a la persona, lo cual no era
un elemento esencial de la ‘transaccion’.

Sin cmbargo, el procedimiento de las definiciones flexibles'” no es-

debia haber una defensa a estos cargos porque, si el comportamiento de la esposa
no fuers equivalente a ‘consentimiento’, el acusado seria culpable de ‘violacién’, lo
que constituiria una reductio ad absurdum. Véase 22 Q. B. D., pp. 28, 33, 34, 43;
Puttkammer, op. cit., supra nota 2, p. 619,

+{1895), 8 Harv. L. Rev. 317.

45 Vigase Consent in the Criminal Law (1895), 29 Irish L. T, 427, Chand. The
Law of Consent (1897).

1 Véase el articulo 29 Irish L. T. 427, p. 428.

T Eg materia de compra-venta, un nimero de consecyencias juridicas muy dis-
tintas (por ejemplo, la responsabilidad del comprador a pagar el precio a pesar de
que los bienes hayan sido destruidos; los derechos de los sub-compradores o acreedo-
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condera la inconsecuencia que surge cuando el mismo grupo de hechos
se considera en un caso como parte de la categoria supuestamente uni-
forme para lograr un resultado juridico especifico ¥y en otro caso no se
considera parte de la categorfa para lograr otro resultado juridico. Por
lo tanto, Beale y los jueces tuvieron muchas dificultades para conciliar
los casos en que el suplantador del marido no es considerado culpable
de violacion con aquellos en que se le considera culpable de “asalto”.
En vista de este dilema, el tedrico que apoya el principio de la catego-
ria uniforme tiene dos alternativas. Puede tachar a un caso (o0 a un
conjunto de casos) de haber sido resueltos equivocadamente. Los jueces
irlandeses siguieron esta linea en el caso de Regina v. Dee,™ cuando
se megaron a observar las decisiones de los casos ingleses en los que se
resolvié que el suplantador del marido no podia ser condenado por
violacién, La segunda alternativa, menos dristica, es la de insistir que
los dos casos (o series de casos) aparentemente incongruentes pueden
agruparse bajo la misma categoria, pero para explicar que la decisidn
€N un caso se apoya en un motivo especial e independiente, Beale adop-
t6 este camino.** Contrario a los jueces irlandeses, aprobd las opiniones
de que la esposa consintié a las relaciones sexuales con el suplantador
del marido v, por tanto, éste no era culpable de la violacién. Explicéd la

res del vendedor) supuestamente dependen de un nimero de reglas para determinar
la ‘transferencia de la propiedad’. El andlisis tradicional supone que estas reglas
actllan para obtener un resultado uniforme sin tomar en cuenta las consecuencias
juridicas involucradas. En un momento dado en cualquier operacion de venta, se
supone que la propiedad se transfiere {segfin las reglas) y todas las consecuencias
juridicas se deducen inmediatamente de esto. Esta ilusion de una operacién uniforme
ha side posible, porque uno de los hechos de que depende la transferencia de la
propiedad es la intencidn de las partes. Cuando un caso que entraiie una consecuen-
cia juridica produjera un resultado indeseable si lo siguiera otro caso que involucra-
ra una consecuencia juridica distinta, el tribunal puede distinguir el primer caso
basdndose en la razén evasiva de que las intenciones de las partes fueron distintas
en ambos. Véase, por ejemplo, Young v. Matthews (1866), L. R. 2 C. P. 127;
Mirabita v. Imperial Ofoman Bank (1878), L. R. 3 Ex. D. 164, 47 L. ]. Ex. 418.
No obstante la torpeza de tratar de acoplar distintas cuestiones juridicas a un solo
conjunto de reglas, no se¢ percibié la naturaleza ilusoria del anélisis tradicional ni por
los expertos en la materia, antes de que Llewellyn, op. cit., supre, nota 2, la reveld
comp una ‘aglomeracién de conceptos’. En el derecho sobre bienes muebles adheri-
dos a un inmueble la situacidén es parvecida; se ha conservado la extrafia nocién de
que las diferentes consecuencias juridicas dependen de la aplicacidn uniforme de tres
reglas para determinar en todos los casos si un mueble se ha convertide en parte
del inmueble, debide al uso juicioso del elemento intencién en las reglas. Véase
Horowitz, op. cit., supra, nota 2, p. 28 y pp: 34 a 40. En su capitulo sobre Domicile,
op. cit., supra, nota 1, W. W. Cook, demuestra que la relacién de facto entre una
persona y un lugar que se considera bajo la categoria de domicilio para un propésite
juridico, no se clasificarA de esa manera para otro propésito juridico distinto. La
definicidn tradicional de domicilio que supuestamente puede aplicarse sin tomar en
cuenta las consecuencias juridicas, depende mucho del elemento flexible de ‘in-
tencién’.
% Supra, nota 17,
** Op. cit., supra, nota 44, p. 326.
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condena por ‘asalto’ en tales casos por el hecho de que la conducta del
acusado era contraria al orden publico, a pesar de que la mujer hubiera
dado su consentimiento a la relacién sexual. La teoria de una categoria
uniforme del consentimiento en el derecho penal era aparentemente
preservada y conciliada con los resultados a que los tribunales habfan
llegado.

Este método de introducir una regla o politica independiente puede
emplearse a menudo para evitar la apariencia de un cambio en el ambi-
to de nna categoria bien establecida, cuando se presenta en un contexto
nuevo y diferente.®® El lector puede realmente preguntarse si el andlisis
de Beale es menos satisfactorio del que se sostiene en el presente ar-
ticulo. ¢Por qué es preferible decir que el tipo especifico de consenti-
miento que se encuentra en los casos de suplantacién del marido es
suticiente para excluir la violacién pero insuficiente para excluir el “asal-
to? ¢No es igualmente satisfactorio el anédlisis de Beale? El diria que
existe el consentimiento en relacién a ambos, violacién y ‘asalto’, pero
que el suplantador deberia ser castigado por el asalto, porque ofende
al orden ptiblico. No cabe duda que la explicacién de Beale seria satis-
factoria para un gran ntimero de personas, perc considerada a fondo
surgen tres dificultades. Primero, si la mujer no hubiera sido engafiada
de ninguna manera, su ‘consentimiento’ seria excluyente bastante con-
tra el cargo de ‘asalto’; por lo tanto, debe distinguirse ademds entre el
tipo de consentimiento gue evitaria una condena por ‘asalto’ y este tipo
especifico de consentimiento (obtenido mediante suplantaciéon fraudu-
lenta) lo que no impedirfa una condena, porque la proteccién del orden
piblico reclama que el suplantador sea castigado. El andlisis de Beale
no logra preservar completamente la teoria de una categoria uniforme.
Segundo, el punto esencial del problema del ‘asalto’ es que el supuesto
‘consentimiento’ de la mujer es de una naturaleza tan tenue, que senti-
mos que el acusado debe ser castigado. El anilisis de Beale pasa esto
por alto y deja la impresién de que este tipo de consentimiento es el

2 Ky el derecho relative a los inmuebles por su destino se ha reconocido desde
hace mucho tiempo que el arrendador por largo tiempo puede, durante el término
del arrendamiento, quitar objetos fijados por ¢l al terreno o al edificio, de tal ma-
nera que si ¢} fuera el propietario del terreno y hubiera efectuado una transferencia
del mismo, el adquiriente hubiera adquirido la propiedad de ellos, Esta situacion es
descrita en ocasiones diciendo que el titulo respecto a los objetos en cuestion sigue
siendo propiedad mobiliaria y que no se convierte en parte del terreno. Esta formu-
lacién implica necesariamente la proposicién de que el mismo objeto fijado al terre-
no podria ser parte del terreno en un contexto juridico y no parte del terreno en
otro. Como esto resulta ilégico para algunos, se ha elaborado otra formulacién; el
objeto se considera parte del terreno para todos los propdsitos —pero el arrendador
tiene el privilegio de quitarlos.. (Para mayor discusion y referencia véase el intere-
sante caso Trabue-Pittman Corp. v. Los Angeles (1946), 29 Cal. 2d 385, 175 Pac.
2d 512.) Como ejemplo del ingenio necesario para evitar contrariar una predilec-
cidn juridica tenaz debida a Ia “aglomeracién de conceptos’ acerca de la propiedad
comunal, véase la historia del California’s Probate Code 201.3 como se sefiala en
Note (1947), 35 Cal. L. Ref. 121
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que se usa en el derecho penal. Tercero, para determinar el 4mbito de
todos los delitos, de mayor o menor gravedad, incluyendo tanto la vio-
lacién como el ‘asalto’, la proteccién del orden piiblico es un factor que
influye en cierto grado. El criterio segin el cual el suplantador del
marido puede ser penalizado por ‘asalto’ pero no por violacién se expli-
ca suficientemente en razén de la gravedad del delito de violacién y la
severidad de su castigo sin referirse a ninguna preocupacion especial
por la proteccién del orden piiblico en este campo especifico.

A pesar de las criticas, el analisis de Beale sigue siendo una muy
valiosa leccidn en abogacia. Pues aunque algunos jueces estan conscien-
tes de la falacia que involucra el trasplante de una categoria legal, otros
no lo estin y algunos de estos dltimos pueden estar absolutamente en
contra de aceptar la idea de que el significado de un término juridico
varie normalmente de acuerdo con los resultados involucrados. Al pre-
sentar un caso que contiene este término juridico a un juez cuya men-
talidad reacciona al hechizo de “una palabra - un solo sentido”, un argu-
mento basado en las explicaciones de Beale obviamente seria mucho
mis persuasivo que un intento directo de demostrarle las pretensiones
de este articulo. No debemos permitir que nuestro entusiasmo por lo-
grar la claridad del analisis nos seduzca a hacer intentos arriesgados de
reconstruir el mecanismo intelectual de un juez.

En algunos casos, claro estd, no es posible proponer una teoria o poli-
tica plausibles para evitar las consecuencias de una categoria trasplan-
tada. Por lo tanto, en el caso Oppenheimer v Frazer, si concediéramos
que la definicién de consentimiento en relacién con €l robo habia sido
incorporado a la ley, seria inevitable la conclusién de que no podia ser
aplicada para transmitir el titulo al comprador de buena fe. Bajo estas
condiciones no existe otra alternativa que la de enfrentarnos con la fa-
lacia y tratar de exponerla. '

Uno de los problemas que surge del estudio de este tipo (o cualquier
otro} de falacia verbal es la dificulatd de determinar las repercusiones
—en su caso— sobre la mente de un juez especifico en un caso deter-
minado. En el caso Oppenheimer v. Frazer and Wyatt el argumento
de que la definicion dél consentimiento con relacidon al robo deba ser
trasplantada al Factors Act, fue esgrimido ante el juez Channel durante
la audiencia, pero él lo deseché con fundamento en los casos anterio-
res.™ Pero los tres jueces del Tribunal de Apelacién anularon su deci-
sién, ignoraron los casos anteriores y adoptaron la falacia bajo Jos mis-
mos términos en que él la habia rechazado. Quince afios mds tarde, en
el caso Folkes v. King®? dos de los tres jueces del Tribunal de Apelacién
criticaron el razonamiento de sus predecesores en el caso Oppenheimer
y sostuvieron que la definicién del consentimiento respecto del robo era
irrelevante para la interpretaciéon del Factors Act. Sin embargo, sélo

“*Véase (1907) 1 K. B. 510.
* Folkes v. King (1923), 1 X. B. 282, 92 L. ]. K. B. 125,
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cuatro aios después de Folkes v. King, esta decisién fue a su vez criti-
cada por Atkin, L.J., pero aprobada por Warrington, L.J., en el caso
Lake v. Simmons.™

Folkes v. King, que en mucho recordd al caso Oppenheimer, nos da
cierta base para sugerir los tipos de casos en que se puede esperar de
un cierto tipo de juez que rechace y exponga una falacia verbal. El
actor entregd su coche a Hudson, un trampose que vendia coches a
comisidn, instruyéndolo que lo vendiera por £575 o mas. Hudson ven-
dié el coche por £340 a otro agente, quicn fue considerado adquiriente
de buena fe. Después de dos ventas posteriores, el demandado compré
¢l coche, El juez instructor decidié que Hudson (quien malversé el di-
nero obtenido) tuvo la intencién de robar el coche y que era culpable
de robo desde el momento que obtuvo la posesién del coche. Siguiendo
el caso Oppenheimer, el juez instructor decidié que el demandado no
obtuvo el titulo bajo el Factors Act y pronunci la sentencia a favor del
actor™ misma que el Tribunal de Apelacién anuld por los motivos que
hemos indicado anteriormente.

* Lake . Stmmons, supra, nota 40, En Pearson v. Rose and Young Ltd., (1951)
1 K. B. 275, (1950} 2 All. E. R. 1027, Somervell, L. J. ¥y Denning, L. J., expresa-
ron una preferencia del punto de vista adoptado por los jueces en Folkes v. King y
no el de los jueces en la causa Oppenheimer, Véase (1951) 1 K. B, 275, pp. 296,
305. La teoria de la causa Oppenheimer en el sentido de que el robo anula el con-
sentimiento no se ha limitado en su aplicacion a 5. 2 (1) del Factors Act. 1889, Tuvo
su origen, como hemos observado, en el fallo de Collins, L. J., en una causa que
surgio en los términos de la s. 9 del Factors Act 1889 (duplicado desde 1893 por
5. 25 (2) del Sale of Goods Act) facultando al comprador en posesién de bienes
con el consentimiento del propietario, a transferir el titulo a un comprador de buena
fe, v se ha discutide en casos subsecuentes que surgieron en los términos de estas
secciones. Véase supra, nota 10 y Whiterhorn v, Davidson (1911) 1 K. B. 463, 80
L. J. K. B. 425.

También hubo ciertos casos que contenian dnicamente principios del common law
en que un embustero después de haber adquirido la posesién de los bienes, los
vendio a un comprador de buena fe, y ¢l tribunal tuve que resolver si el propieta-
rio enganado de los bienes habia sido inducido a concluir un contrato de compra-
venta o no. Algunos jueces aparentemente pensaron que la mejor forma de resolver
la cuestidn era primero decidir si el embustero habia sido culpable de robo al mo-
mento en que adquiridé posesidn de los bienes. Véase Hamson, The Effect of
Secret Fraudulent Intent {1935), 51 L. Q. Rev. 653; Comment (1935}, 13 Can.
Bar Rev. 188.

"t Véase (1922) 2 K. B. 348.

**En un sentido estricto, solamente Bankes, L. ]., y Scrutton, L. J., considera-
ron que ¢l sentido de ‘consentimiento’ en el Factors Act no era el mismo que en la
materia de robo, Bankes, L. ]., también basé su opinién en la alternativa de que
suponiendo que la definicién de consentimiento en el caso del robo fuera aplicable
a los casos contemplados por el Factors Act, Hudson no era culpable del robo, por-
que el actor —propietario le habia dado un poder limitado de transferir los bienes
en ¢l coche, vy, por lo tanto, no constituyd la falta de consentimiento. Este razona-
miento respecto del cual estuvieron de acuerdo los otros des jueces parece llevar
imbibito un non-sequitur. Para inculpar 2 Hudson de robo seria necesario estable-
cer: 1. que adquiri6 el coche sin el consentimiento del propietario; 2. que el propie-
tario no habia convenido en que lo pudiera comprar él mismo o en que lo vendiera
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Scrutton L.J., un experto de renombre en derecho mercantil, afirmé
con su acostumbrado vigor, que “esa ley tenia por objeto proteger al
comprador de buena fe que realiza una operacién comercial ordinaria
con una persona que tiene el caracter de agente comercial. No creo que
el Parlamento tuviera la intencién de aplicar una distincién artificial
del derecho penal a una operacién comercial para anular esta opera-
cién en caso de robo mediante engafio, pero no en el caso de robo
cometido por un depositario (bailee) o en el de obtencién de la pose-
siéon mediante un pretexto falso... La historia de los Factors Acts es la
de su interpretacion restringida por los tribunales a favor del verdadero
propietario, seguida por la anulacién de las decisiones de los Tribunales
mediante legislacién, La argumentacién del Juez Willes en el caso de
Fuentes v. Montis, en el sentido de que cuando el propietario ha revo-
cado su consentimiento a la comisién mercantil no se aplican los Factors
Acts, anteriores, fue anulada por la legislacién. .. y existen numerosos
casos que muestran la misma tendencia.”™ Estas expresiones del juez
Scrutton pucden ser tomadas como una indicacion de que el mejor
antidoto contra una falacia legal es la apreciacién por parte del juez de
los supuestos politicos de la regla de derecho aplicable y de la decisién
a que dichos supuestos apuntan. Si la falacia obstruye esta politica, el
juez la eliminari. El juez Scrutton pensaba que los tribunales deberian
abandonar la practica de interpretar los Factors Acts de manera restric-
tiva en los casos de limite y deberian tratar de desarrollar la politica
que sus redactores presumiblemente tuvieron en cuenta. Este enfoque
contrasta claramente con la actitud aislada expresada por el juez Flet-
cher Moulton en el caso de Oppenheimer.™

a otra persona. Si el segundo punto no se llegara a establecer, Hudson no seria
culpable de robo, pero esto no implicaria que el primer punto no pudiera estable-
cerse. Aun si suponemos que en forma logica podemos consultar la materia de robo
respecto a una definicién de ‘consentimiento’ en el sentido del Factors Act, el pro-
blema ante el tribunal no serfa: “;Era Hudson culpable de robo?”, sino “gexistia
consentimiento en cuanto a la posesién de Hudson del coche en el sentido en que
este término se define en materia de robo?”

" Sec [1923] 1 K. B. 282, p. 305,

¥ “Confieso que no me siento muy afectado por los argumentos de la defensa
basados en la necesidad de dar una interpretacion amplia a las disposiciones del
Factors Act, 1889, porque las operaciones de venta o pignoracién de bienes efectua-
das por personas que tienen el caricter de agentes mercantiles son de una gran
magnitud e importancia. No creo que el Tribunal, al interpretar una ley de este
tipo, tenga derecho a inclinarse hacia alguna de estas alternativas. Es funcién del
legislador la de decidir el grado de proteccién que debe darse en estos casos. Lo
que ha sido su decision a este respecto debe ser entendido por el lenguaje empleado
en la ley.” (1907) 2 K. B. 50 p. 69. Fletcher Multon, L. J., parece decir que al
interpretar la ley no deben tomarse en cuenta (1) los hechos de la vida comercial
inglesa, para cuya regulacién la ley ha side promulgada, o (2) la politica para cuya
realizacién se elaboré la ley (lo que Cook hubiera llamado “la razén de la ley”}.
De manera que después de haber rechazado estas guias, termina con una definicién
extremadamente estricta de “consentimiento” extraida de la materia de robo.
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Los dictamenes de los jueces en Folkes v. King®® sugieren un caso
hipotético que pondria en accién a la falacia de una manera mucho
mas sutil y persuasiva de la que hemos comentado. Supongamos que
un respetable joyero llamado John Black tuviera su negocio en el nime-
ro 222 de la calle de Pino. Un trampose, llamado John Black, tiene una
joyeria en el nimero 22 de la calle de Pino. Este 1ltimo escribe una
carta a Gold, un fabricante de joyas, en la que le propone un negocio.
Gold, sabedor del prestigio del respetable John Black cree que la carta
es de éste, y entabla correspondencia con John Black, el tramposo, y
conviene en enviarle algunos anillos de diamantes autorizandolo a ven-
derlos a ciertos precios fijos como agente de Gold a cambio de una co-
mision. Gold envia los anillos a John Black a la calle de Pino 22, Black
vende los anillos a Perch por menos de los precios fijados y desaparece
con el dinero. Gold demanda a Perch por la apropiacién ilicita de los
anillos y Perch, quien compré los anillos de buena fe, argumenta que
John Black, el tramposo, era un agente comercial en la posesién de los
anillos con el consentimiento de Gold, de acuerdo con el significado de
la seccién 2 (1) del Factors Act de 1889.

Empecemos nuestras consideraciones sobre el caso por una descrip-
ci6n cuidadosa del complicado contenido de la voluntad de Gold al
enviar los anilles al John Black de la calle de Pino 22, (1) Gold creia
estar tratando con la persona de la calle de Pino 22, que le¢ habia envia-
do las cartas. (2) Gold creia que estaba tratando con John Black el
jovero respetable del cual habia cido antes. (3) Gold creia que la per-
sona que le habia mandado la carta de la calle de Pino 22 y John
Black el joyero respetable, eran una y la misma persona, Como lo ha
sefalado Clanville Williams,” las ditusas ideas verbales del lenguaje
cotidiano facilitan la creacién de afirmaciones ambiguas que cuando se
aplican a un conjunto de hechos como éstos, se vuelven, en forma peli-
grosamente engafiosa, verdades a medias. Consideremos por ejemplo
el enunciado: “Gold intentaba tratar con John Black, el joyero respeta-
ble.” A primera vista ésta parece una veridica e inobjetable afirmacién
de hechos. Pero, considerada aisladamente, no constituye ‘toda la ver-
dad’ y es, por tanto, algo engafiosa. Si, en el caso normal de tratar con
una sola persona, uno piensa estar tratando con A, légicamente se sigue
que uno no piensa estar en tratos con B. Pero en el presente caso en que
Gold pensaba erréneamente que un solo John Black estaba involucrado,
su intencién fue también la de tratar con la persona que le habia escrito
v que tenfa su negocio en la calle de Pino 22. El enunciado ‘Gold nun-
ca tuvo la intencién de tratar con John Black de la calle de Pino 22" es
equivocada y errénea. Expresa la verdad limitada que Gold no queria
tratar con el Black de la calle de Pino 22, en tanto que se trataba de
otra persona distinta de John Black, el joyero respetable. Pero es inco-

°® Véase per Bankes, L. . (1923) 1 K. B. 282, p. 298, per Scrutton, L. ], p. 305,

* Véase Williams Mistake as to Party in the Law of Contract (1945), Can. Bar
Rev. 271, 380, pp. 290 y 385 a 392.
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rrecta en el sentido que vuelve negativa la afirmacién de que Gold
tenia la intencién de tratar con la persona que le habia escrito y tenia
su negocio en la calle de Pino 22,

Asi llegamos a la cuestién decisiva, es decir, la de si Black, el de
la calle de Pino 22, tenia la posesién de los anillos con el consentimiento
de Gold en el sentido del Factors Act. A favor de Perch podria argu-
mentarse que hubo por lo menos el grado de consentimiento por parte
de Gold que quedd manifestado por su intencién de enviar los anillos
a la persona que tenia su negocio en la calle de Pino 22, quien le habfa
escrito, no obstante que pensara que se trataba del joyero John Black
de quien habia ofdo. Ademds, el uso de la palabra ‘consentimiento’ es
lo suficientemente amplio para apoyar su aplicacién a un caso como
este.* En cuanto a la finalidad de la ley, su aplicacién en este caso
serfa deseable, dado que Gold hubiera podido evitar el fraude de haber
tomado mayores cuidados para la eleccién de un agente comercial. Por
otra parte, podria argumentarse en favor de Gold en el sentido de que
cuando en la ley se habla de ‘consentiriento del propietario’, se hace
referencias a una manifestacién de la voluntad sin tantas complicacio-
nes como las intrincadas y confusas condiciones para que Gold llegara
a ella en el presente caso. Los jueces no deberfan emplear la ley a un
caso limite como éste sin una especifica regulacion del Parlamento.

El anterior intento de definir los argumentos de las partes sin recurrir
a la falacia puede indicar por qué he sugerido que este caso probable-
mente traeria la falacia a colacién. Seguramente que ningin abogado
experimentado acudiria ante el tribunal provisto s6lo de argumentos
como éstos. Son demasiado realistas, ponen de manifiesto la facultad
meramente discrecional del juez para decidir si la finalidad del Factors
Act debe o no comprender este caso imprevisto. La tradicién requiere
que esta facultad discrecional debe ser mitigada discretamente por
principios y precedentes.® Los consultores de ambas partes trataran de

* Claro esti que no quiero proponer que el uso comin de la palabra ‘consenti-
miento’ deba determinar en forma exclusiva el 4mbito de Ia ley, El sentido de las
palabras de umna ley deberia ser determinado por su contexto verbal, por la politica
a que obedece la ley y por la naturaleza de los problemas de facto, para cuya
solucion se redactd la ley. Por lo tanto, el sentido de las palabras individuales en
una ley debe ser a veces més estricto v a veces mas amplio de lo que indican las
suposiciones vagas del comportamiento lingiiisico general. Para una reciente y su-
cinta discusién de este punto. véase Fuller, Positivism and Fidelity to Law (1958),
71 Harv. L. Rev. 830, pp. 661 a 669. El sentido que puede encontrarse en un dic-
cionario establece sdlo el punto de partida del cual debemos proceder para verifi-
car su sentido especifico en el contexto particular de la ley, su historia, su poli-
tica, los problemas sociales v los resultados juridicos implicados, ete. La asi lla-
mada doctrina del ‘sentide sencillo’ que implicaria el uso de una palabra en la ley
en el sentido que sefala para esta palabra el diccionario, constituye un ejfemplo es-
pecial v notable de la falacia de una categoria trasplantada.

** Como lo ha sefialado Julius Stone, es un hecho “bien conocido al defensor, que
aun en los casos de primera impresién, es probable que la mayoria de los tribunales
funcionen mejor haciendo valer sub silentio, criterios tenues, analogias verbales y
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desenterrar alguna definicién o decisién relativa al “consentimiento’, con
independencia de su fuente, que favorezca a su pretensién. En esta
busqueda el destino favoreceria a Gold, el actor, porque podria basarse
en el caso Cundy v. Lindsay.®* Este caso, por supuesto, no tuvo relacién
con el Factors Act; de hecho, no se trataba de ningin problema de
comision mercantil. Se trata de un caso en que A.B., un tramposo que
ocupaba un cuarto en Wood Street 37 envié cartas suscritas a nombre
de “Blenkiron & Co.” a Lindsay v Co. (la actora), pidiendo grandes
cantidades de bienes a crédito. Lindsay y Co., en la creencia de que las
cartas provenian de la respetable compariia “Blenkiron & Co.”, ubicada
en Wood Street 123, envid los bienes a “Blenkiron & Company”, a Wood
Street 37. A.B., quien nunca pagd por los bienes, los recibié y los ven-
di6 a Cundy (el demandado), el cual los compré de buena fe. Como
defensa contra la pretensién del demandante de que la apropiacion de
los bienes habia sido ilicita, el demandado alegd que la actora habia
concluido un contrato con A.B., el cual a pesar de ser anulable por dolo,
le daba el derccho de transmitir los titulos a un comprador de buena
fe. La Camara de los Lores resolvié que bajo estas circunstancias no
existia contrato alguno entre la actora y A.B. que lc hubiera conferido
el titulo sobre los bienes y, consecuentemente Cundy era responsable
de apropiacién ilicita, Cuando el asunto Cundy v. Lindsay llegb ante
los tribunales cn 1878, fue considerado como un caso dificil y novedoso,
en el cual la cuestién de derecho podia ser decidida en cualquier senti-
do. En la Queen’s Bench Division, el juez Blackburn ({destacada auto-
ridad en materia de derecho mercantil) v los jueces Mellor y Lush, se
pronunciaron en forma undnime por el demandado. El juez Blackburn
argumentd que no obstante que la actora habia creido estar en tratos
con la respetable compaiia de “Blenkiron & Co.”, su intencién de tra-
tar con la persona que tenia su negocio Wood Street 37 provenia una
base suficiente para resolver que se habia concluido un contrato (anu-
lable por dolo) con él, si bien esta sentencia fue revocada por el Tribu-
nal de Apelacién y la Camara de los Lores, las opiniones de los jueces
de estos tribunales indican claramente que ninguno de ellos entendi6
realmente la esencia del andlisis del juez Blackburn, es decir, que Lind-
say & Co. (sea lo que fuere que hubieran pensado) sabia que estaba
tratando con una persona que le enviaba cartas de Wood Street 37.%%

deducciones silogisticas que con un argumento claro que se base en los hechos so-
ciales que deben ser regulados y en las politicas que se deben emplear para ellos.”
The Province and Function of Law (1946), p. 169

v2'(1878), 3 App. Cas 459, 47 L. |. Q. B. 481 confimmando (1877), L. R. 2
Q. B. D. 96, 46 L. ]. B. 233, que anulo (1866), L. R. 1 Q. B. D, 348, 45 L. |,
Q. B. D. 381.

“ Véase L. R, 1, Q. B. D. 348. El andlisis de los cases de suplantacién del ma-
rido sugerido por Blackburn J., y que Glanville Williams, op. cit., supre, nota 39,
recientemente ha expuesto con mayor claridad, reduciendo a una trivialidad la su-
puesta distincidn entre Cundy v. Lindsay y Phillips ©. Brooks {1919) 2 K. B. 243,
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Como lo muestran sus opiniones, todos se basaron en la suposicién
errénea de que porque Lindsay & Co., crefa que trataba con la cono-
cida y respetable compafia Blenkiron & Co., no pudo haber tenido la
intencién de tratar con el hombre que les enviaba las cartas. “De élI7,
dijo Lord Cairns, “no sabian nada, y nunca pensamos en ¢l Con él,
nunca tuvimos intencién de tratar.”* El juez Mellish, terriblemente em-
brollado por esta suposicién, llegd incluso a argumentar que si el juez
Blackburn estuviera en lo cierto, el tramposo A.B. no hubiera dehido
ser condenado por obtener los bienes bajo un pretexto falso.% No puede
evitarse la idea de que si el juez Blackburn (que habia sido nominado
a la Camara de los Lores antes que el caso se sometiera a ese tribu-
nal} hubiera participado en la resolucién de la causa en la Cdmara de
los Lores, esta hubiera sido decidida en otra forma. No obstante que la
resolucién de la Cimara de los Lores deja definitivamente resuelta
la cuestién de derecho para el derecho inglés, Cundy v. Lindsay se con-
serva en los libros como un caso ultramarginal, fijando los limites de
la regla de que una persona que obtiene la posesidn de bienes por
contrato de venta mediante dolo, tiene Ia facultad de trasmitir el hien
a un comprador de buena fe. .

Regresemos a nuestro caso hipotético de Gold v. Perch. Obviamente
recuerda al caso Cundy v. Lindsay, ya que en ambos casos un propic-
tario entrega los biencs a un intermediario doloso que los ‘vende” a un
comprador de buena fe. Sin embargo, la relacion juridica es diferente
en ambos. Cundy v. Lindsay entrafia una venta de bienes supeditada a
los principios del common law; mientras que Gold v. Perch implica una
refaciéon mercantil que suscita una cuestion regulada por la seccién 2
(1) del Factors Act; cobtuvo Black la posesién de las joyas con el ‘con-

en que se decidié (por un solo juez) que un estafador que entre a una joyeria c
induzca al joyero a ‘venderle’ un anillo de diamante mediante el pretexto de ser una
persona bien conacida obtiene a través de este acto la convalidacién a transmitir el
titulo al anillo a un comprador de buena fe. En Cundy v. Lindsay se distinguid por
el motivo de que en Phillips v. Brooks el joyero tenia la intencién de vender el anillo
a la persona quc veia ¥ ola en la tienda. Con la misma precision podria decirse, sin
embargo, que en Cundy v. Lindsay, Lindsay y Co. tenian la intencién de vender los
bienes a la persona que realmente les habia enviado la carta de Wood Street 37, o
que habia hecho que le fueran enviadas.

* Vease (1878), 3 App. Cas 459, p. 465. El hecho de que los jueces de la Ca-
mara de los Lores pasaron por alto la dualidad de las intenciones de Lindsay cs
corroborado ademds por su omision de distinguir el caso sometido a ellos de otros
casos anteriores en los que el propietario de los bienes los habia entregado a A bajo
el entendimiento de que A quedaba autorizado, como agente de B, a negociar un
contrato de venta entre B v el propietario de los bienes, pero en que A realmente
no tenia esta facultad. En los casos anteriores se sostuvo que A no tenia derecho
a transmitir los bienes a un comprador de buena fe. Pero en aquellos casos, a dife-
rencia del de Cundy v, Lindsay, el propietario de los bienes no habia tenido inten-
citn alguna de entrar en tratos con A como mandante. No hubiera podido decirse
que tenia la intencién de vender sus bienes a la persona con la que estaba hablando
o a la que estaba escuchando (pp. 468, 471).

® Véase L. R. 2 Q. B. D. 96, p. 100.
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sentimiento’ de Gold? No obstante, Ia politica consagrada en la regla
del common law es de alguna manera similar 2 la del Factors Act, al
proteger al comprador de buena fe mas que al confiado propietario de
los bienes. ;Cual entonces es la relevancia de Cundy v. Lindsay en la
interpretacién del Factors Act en Gold v. Perch? Aqui no se trata de
una cuestidn que pueda ser contestada en forma breve y dogmatica,
pero quizds podriamos convenir en algunas proposiciones que nos con-
duzcan a su solucion,

En primer lugar, tenemos que evitar la falacia de la categoria tras-
plantada en su forma mds cruda. En Cundy v. Lindsay se resolvié que
con base en los hechos existentes no se produjo un ‘consentimiento’ su-
ficiente para establecer una relacién contractual que hubiera facultado
a A.B.. a transferir el titulo de los bienes 2 un comprador de buena fe.
No debemos argumentar que en ese caso se decidié que con base en
estos hechos no hubo ‘consentimiento en derecho’, y por ello que hubo
‘falta de consentimiento’ en el sentido de los Factors Acts. En segundo
lugar, se debe reconocer que independientemente de la relevancia que
Cundy v. Lindsay puede tener, que existen otras consideraciones mds
importanets que tienen prioridad. Al determinar la naturaleza del con-
sentimiento requerido por esa ley, el tribunal deberia atender en primet
término el contexto legal, €l tipo de problema previsto en esta ley, a la
historia de los Factors Acts y al perjuicio para cuya subsanacién fueron
disefiados. Tercero, aun cuando Cundy v. Lindsay es un caso relevante
en el sentido de que muestra lo que los tribunales resolvieron acerca
de problemas analogos que implican criterios parecidos es, sin embargo,
una decisién acerca de un conjunto de hechos marginales que original-
mente dieron base a fuertes argumentos de ambas partes. Su autoridad
como decisién sobre una cuestion de derecho involucrada no deberia
excluir de antemano un cuidadoso estudio de la prioridad de una deci-
sién andloga en Gold v. Perch en vista de la historia y de la politica
de los Factors Acts, La interpretacién de una ley y su aplicacién a una
situacién limite no deberfan ser determinados tajantemente de ante-
mano por un caso de common law decidiendo un problema diferente
(aunque anilogo). Pero como no es posible decir que Cundy v. Lind-
say sea un caso completamente irrelevante, y como los jueces tratan
de basar sus decisiones en precedentes, existe la probabilidad de que
en un caso como Gold v. Perch los jueces cometieran la falacia y trata-
ran Cundy v. Lindsay como un criterio para la regulacién de este tipo
de casos. )

Mientras que Folkes v. King sugiere un tipo de caso en que Ja falacia
probablemente se refutara, Lake v. Simmons®® es un ejemplo de la
tendencia opuesta. Rara vez la falacia ha florecido tanto como en este
extrafio caso. Surgié de la interpretacién de una poliza de seguros por

*(1927) A. C. 438, 96 L. J. K. B. 611, anulando (1926) 2 K. B. 51, 95, L. ].
K. B. 586, que anulé (1926) 1 K. B. 366, L. ]. B. 586.



LA FALACYA DE LA CATEGORIA TRASPLANTADA 63

Ia cual se aseguré a un joyero contra la pérdida de su activo circulante
por incendio, robo o accidente, fuera que los bienes estuvieran bajo su
<ustodia 0 en la de cualquiera otra persona a la que los hubiera confia-
do. De esta amplia cobertura, el seguro excluyé Ta “pérdida por robo o
abuso de confianza cometidos por... cualquier cliente o corredor
o cliente de un corredor en cuanto a los bienes confiados a ellos por
parte del asegurado... excepcion hecha de la pérdida de los bienes
ocurrida cuando éstos hubieran sido entregados en depésito”, Esme
Ellison, una ladrona con mucha experiencia que se hizo pasar por la
esposa de un tal Van der Borgh, una vez obtenida la confianza del jo-
yero mediante varias compras, lo indujo a dejarla llevar dos collares
de perlas para mostrirselos a su supuesto esposo y a un ficticio Co-
mandante Digby. El joyero asenté en sus libros la entrega ‘a vistas” de
los collares al Sr. Van der Borgh y al Comandante Dighy. Ellison dis-
puso de los collares y nunca se recuperaron. La aseguradora se opuso
a la accién judicial del joyero en contra suya por el valor de los collares
sobre la base de que esta pérdida estaba excluida de la cobertura de la
poliza. Revocando la sentencia del Tribunal de Apelacién la Cémara
de los Lores resolvié por unanimidad que la excepcién no era aplicable
en este caso.

La mayor parte de las discusiones en ambos tribunales se concentra-
ron cn la cuestién relativa a si el collar habia sido confiado a Esme
Ellison dentro del sentido de la excepcién.’” Con toda seguridad gue
no significarfa forzar demasiado el uso del lenguaje cotidiano al decir
que ¢l joyero habia ‘confiado’ los collares a ella no obstante que ella
habia pretendido ser la esposa de Van der Borgh. Y si consideramos el
contexto encontramos que contempla un acto en el que se confia a un
cliente que comete “robo o abuso de confianza”, Se puede esperar que
un cliente de este tipo diga mentiras para obtener el control sobre las
joyas, Este contexto parece considerablemente inconsistente respecto de
un sentido estricto de ‘confianza’ que lo limitarfa a un caso en que el
joyero no fuera engafiado. Sin embargo, cuando leemos las opiniones
de los jueces nos vemos confrontados por una variedad de argumentos
a favor de tal sentido estricto de la palabra. Lord Haldane buscé una
guia en Cundy v. Lindsay, al que consideraba como criterio de decision
en el sentido de que en el presente caso no existia un contrato de depé-
sito entre Ellison y el joyero, porque éste estaba viciado por error in
persona. La palabra “confiara” supone un contrato de depésito y de esta
manera se completa la cadena de razonamientos iniciada en Cundy v.

*T Lord Blanesburgh sostuve en una cpinién considerablemente breve que Ellison
no era ‘cliente respecto a los collares que le habian sido entregados para mostrar-
selos a su supuesto marido y al ficticio Comandante Digby como supuestos compra-
dores y por lo tanto, no era ‘cliente” en el sentido de la excepcién. Los restantes
jueces de la Cimara de los Lores coincidieron en forma ‘breve en este razonamiento
pero dedicaron la mayor parte de sus apiniones al problema del sentido de las pa-
labras “confiar a”,
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Lindsay para concluir que los collares no fueron confiados a Ellison
dentro del signficado de la excepeién. s

Los otros jueces de la Camara de los Lores y el juez Atkin en el Tri-
bunal de Apelacién, recurrieron a una cadena de razonamientos mas
coneisos y menos sutiles, Comenzaron por una proposicion, aceptada
por todos los jueces, de que Esme Ellison al recibir los collares cometié
el delito de robo. A partir de este fundamento, la falacia se desenca-
dend en su forma mas persuasiva. En las palabras del juez Atkin “el
hecho de que simultdneamente tomara los bienes sin el consentimiento
del propietario y de que el verdadero propietario le confiara los biencs,
es a mi modo de ver un absurdo légico que no me parece necesario
recoger en nuestro derecho”® Lord Sumner afirmé el argumento en
forma tan vigorosa que produjo una ficcién juridica: “Cuando Ellison
tomé los collares de la mano del sefior Lake los tomé como ladrona y
sin mas consentimiento de su parte que si le hubiera robado la carte-
ra”.™ §i el caso fuera el mismo que el del robo de una cartera, seria
dificil llegar a la conclusién que se le hubicra ‘confiado’.

¢Como podemos explicar la extraordinaria proliferacién de la falacia
en este caso? En Folkes v, King, el tribunal rechazé la falacia porqué
hubiera limitado de manera absurda la aplicacién de una ley, lo que es
considerablemente inconsecuente respecto a la politica legislativa. Pero

*Incluse si conviniéramos con Lord Haldane en que ‘confiar’ significa un con-
trato ‘definido” (véase [1927] A, C. 487, p. 499) y que Cundy v. Lindsay es rele-
vante para demostrar cuindo wn error de identidad impide la celebracion de un
contrato vialido {anulable), subsiste una importante diferencia entre aquellos hechos
y los de Lake ©. Simmons. En Cundy v. Lindsay existia realmente una compaiia
respetable de Blenkiron & Co. y el propictario engafiado de los bienes tenia cono-
cimiento independiente de aquella compafiiu. Los informes en el caso Lake o, Sim-
mons no demuestran que el sefor Van der Borgh tuviera realmente esposa o que
el joyero la hubicra visto o hubiera oido hablar de ella. Lake ©. Simmons (de acuer-
do con los informes sobre los hechos) se asemeja mds a los maltiples casos de com-
pafiias defraudadas en que se ha sostenido la validez de un contrato a pesar del
fraude en relacién a la identidad. Véase Williams, op. cit., supra, nota 59, p. 288.

* Véase (1926) 2 K. B. 51, p. 70. Lord Atkinson expresd la misma idea en
otras palabras: “El confiar bienes a un cliente, lo que es mencionado en la excep-
cidn, no puede referirse a la entrega de buena fe de los bienes a un cliente, el cual
planeaba robarlos, y por esa misma entrega facilitar al cliente la realizacién de
sus intenciones dolosas. Bl verdadero cardcter de la operacion era roebo de los hienes
del apelante mediante fraude.” (las cursivas son mias) (1927) A. C. 487, p. 512.
Viase también las observaciones de Lord Summer en p. 508, “Si hubiera existido
un engaiio que hubiera impedido el surgimiento de su verdadero consentimienta, no
hubiera podide existir el acto de confiar. .. Los términos se excluyen mutuamente.”

™ Véase (1927) A. C. 487, p. 504, Puesto que la poliza asegurd al joyero contra la
pérdida por “robo o dolo por parte de un clienfe”, el juez que resolvié la causa habia
formulado la decisién sobre una cuestion de hecho en el sentido de que Ellison era
culpable de robo por engafo al momento de obtener posesién de los collares. En
la Cimara de los Lores, Lord Summner sefiald que esta decisién era equivalente a
una ‘conclusién de gue su actitud (del joyero) era una apariencia de consenti-
miento provocada por el engafio y no un consentimiento verdadero inducido por un
fraude.” Véase (1927) A. C. 487, p. 502. Para esta extraordinaria proposicion a la



LA FALACIA DE LA CATEGORIA TRASPLANTADA 65

Lake v. Simmons es un tipo de caso totalmente diferente. El tribunal
no es llamado a determinar el propdsito y el alcance de una ley o de
un principio del common Iaw. La principal funcidon del tribunal estriba
en aplicar los términos de un acuerdo privado a un conjunto determi-
nado de hechos. En resumen; es un caso que involucra el problema de
construccién y, considerandolo en este sentido, uno tiende a apoyar el
comentario de Glanville Williams de que “la decisién se presta a la cri-
tica por lo que hace a la cuestion de la construccién ya que... la
cldusula de excepcion, en la interpretacion que haria de ella el hombre
de la calle, cubre la situacién surgida”." El ‘hombre de la calle’ sin duda
alguna hubiera llegado a su interpretacién sin la ayuda del caso de
Cundy v. Lindsay o de las distinciones del derecho relativo al robo.
Pero dada la importancia atribuida a estas categorfas trasplantadas las
opiniones son en el sentido de que el juez confronta una dificultad psi-
cologica en casos como éste; y no es un ‘hombre de la calle. Cuando
delibera sobre los hechos del caso en relacién con las palabras en que
se expresa la finalidad, diferentes ideas surgen en su mente que le han
sido impuestas durante el largo periodo de capacitacién y experiencia,
como estudiante, practicante de la profesién y juez. Los hechos sugie-
ren robo y maquinaciones fraudulentas, una mayor reflexién revela que
el robo es la categoria correcta; el robo sugiere la ausencia de consen-
timiento; la falta de consentimiento sugiere serias dudas respecto a las
palabras ‘confiara’. O, siguiendo otra linea de pensamiento, ‘confiar a’
sugiere un depésito; un depésito sugiere un contrato y un contrato da
pie para que uno se percate del error en la persona, como lo ilustra el
famoso y antiguo caso de Cundy v. Lindsay.

El juez puede darse cuenta durante su razonamiento de que el co-
min de las gentes o las partes del contrato jamas pensarfan en estas

cual recurrié varias veces en el curso de su opinién, ningin precedente fue citado,
ni pudo haberlo side. Naturalmente, come lo ha sefislade ¢l propio Lord Sumner
en su argumentacion del caso Oppenheimer (véase los argumentos de ]. A, Hamil-
ton K. C. (1907), 2 K. B. 50, p. 55), la configuracién del robo mediante engaiio
significa Gnicamente que el depositario tenia la intencién de robar los bienes en
el momento de adquirir la posesion de ellos. No dice nada.acerca del animus de la
victima, salvo que no tenia la intencién de transmitir 2l depositaric el titulo o
la legitimacién para vender.

" Véase Williams, op. c#t., supra, nota 59, p. 288. En Abrams v. Great American
Insurance, Co. {1935), 269 N. Y. 90, 199 N. E. 5, una causa cuyos hechos eran
idénticos respecto de los de Lake v. Simmons, incluse en la formulacién de la poli-
tica, el Tribunal de Apelacion de Nueva York sostuve que las joyas habian side
‘confiadas” a la ladrona, porque dicha palabra que expresa el sentide del precepto
debia ser interpretada en el sentide “que el razonamiento comin y el lenguaje
vulgar usarian para describirlo.,” El tribunal expresé su acuerdo con la decisién del
Tribunal de Apelacién de Leke v. Simmons, mis que con la de la Cémara de los
Lores. La seccién de Apelacién, cuya decisidn fue anulada, habia resuelto a favor
del joyero actor, sin presentar opiniones por escrito, salve la disidente- de Unter-
meyer, ., que indica que la mayoria se basé en el mismo razonamiento que la
Camara de los Lores en Lake uv. Simmons.
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concepeiones juridicas técnicas.’? Su nocién del sentido de ‘confiara’ se-
ria mucho mas vaga e imprecisa; quizd demasiado vaga para llegar a
una solucién definitiva del problema. Por otra parte, las distinciones
que ha estudiado y usado el juez son precisas y agudas; si son adopta-
das, el caso es resuelto.”™ También le permitiran formular una opinién
que comprenderan los demds jueces y abogados, habituados a las mismas
distinciones, Al final de cuentas, el juez se inclinard a refugiarse en las
paradojas verbales que constituyen la falacia en su forma mis fatal.

Si el trasfondo conceptual y el entrenamiento de los jueces influyé a
tal grado en el caso de Lake v. Simmons, como nos explicamos enton-
ces que los dos jueces del Tribunal de Apelacién adoptaran un punto
de vista tan diferente y resolvieran que la cldusula de excepcién de
excepcion incluia el robo de Ellison. Su enfoque del problema es tam-
bién susceptible de una explicacién psicologica. Ante el Tribunal de
Apelacion, el abogado del joyero alegé que “las palabras ‘confiar a’ que
habian aparecido en los Factors Acts antes de 1889, constituyen un
término téenico bien conocido”, al que no se debia atribuir el mismo
significado que habia tenido en estas leyes. Este argumento, que cier-
tamente es algo rebuscado, no convencid a ninguno de los jueces pero

"* Es posible que los jueces de la Camara de los Lores pensaran que aun cuando
su razonamiento en cuanto a una interpretacién estricta de la palabra ‘confiar’ no
fuera totalmente convincente, eran suficientes para poner en duda el sentido de la
cliusula de excepcidn y, de esta manera, también suficiente para traer a cuento el
bien conocido principio del derecho de seguros (a que se refiere el argumento)
que una excepcién ambigua debe ser interpretada en contra de la aseguradora. Véa-
se (1927) A. C. 487, p. 488 argumento a favor del apelante (actor).

A este respecto es especialmente interesante la opinién de Lord Sumner, ya que fue
¢l quien, actuando como asesor del comprador de buena fe en el caso Oppenheimer,
habia argumentade atinadamente que la cuestidn de si el agente comercial habia
cometido robo, no deberia tener repercusiones sobre el sentido de ‘consentimiento’
en el Factors Act y estigmatizado toda la doctrina de robo mediante engafio como
‘una ficcién juridica’, Véase (1907) 2 K. B. 50, p. 55. Es dificil creer que el mismo
hombre que argumenté de esta manera {y que posteriormente adoptaran Scrutton
y Bankes, L. ]., en Folkes v. King) pudiera haber sido convencido tan ficilmente
de que la definicién del consentimiento en materia de robo fuera una guia relevante
v util para interpretar Ja politica de seguros en Lake v. Simmons. Tampoco se eli-
. minan nuestras dudas por su observacion bastante trivial de que “después de todo, el
derecho penal es también derecho, al igual que sus reglas v definiciones.” (1927)
A. C. 487, p. 509. Sin embargo, Lord Sumner también se refirié a la regla de que
una excepcion ambigua debe interpretarse en contra de la aseguradora. 1bid, p. 508.

™ Una cierta analogia respecto al caso Lake v. Simmons, se encuentra en casos
algo mas sencillos, en que se intenta (a veces con éxito) trasponer el significado
técnico-juridico de una palabra, como ‘esposa’ o ‘nifios’ en un testamento, no obs-
tante que las circunstancias accesorias indican que €l testador pensaba en otro senti-
do. No obstante que es regla establecida considerar estas circunstancias accesorias
algunos jueces indican una marcada preferencia por el sentido en que un abogado
normalmente pensaria al usar la palabra. Véase, por ejemplo, In re Fish (1894)
2 Ch. 83 (‘mi sobrina Eliza Waterhouse'); Marks v. Marks (1908), 40 S. C. R.
210 {‘mi esposa’) per Maclennan, J. (coto disidente); In re Soper’s Estete {1935),
196 Minn, 60, 264 N. W. 427 (“mi esposa’) per Olsen, ]. (voto disidente).
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condujo a una discusion de Folkes v. King y de la critica hecha alli por
los jueces a la motivacién en el caso Oppenheimer. El juez Bankes,
quien habfa sido miembro del tribunal en el caso Folkes v. King, reco-
nocié que el mismo tipo argumento que el juez Scrutton y él habian
rechazado entonces, se le presentaba en el caso Lake v. Simmons. Lo
rechazé de nuevo haciendo la remisién a Folkes v. King y expres6. “No
creo que las partes de este contrato hayan tenido la intencién de em-
plear las distinciones artificiales del derecho penal en una operacién
comercial”.™ El juez Warrington, presenté una opinién menos enfatica
siguiendo Ja misma linea de razonamiento y considerando las distincio-
nes del derecho sobre robo como irrelevantes.

En 1942 se ventilé un caso ante la Suprema Corte del Canada™ en
que se citaron los casos de Lake v. Simmons, Cundy v. Lindsay y
Folkes v. King como fuentes de criterio relevantes y utiles. Pero las
consecuencias juridicas del caso en cuestién eran completamente dife-
rentes de las involucradas en cualquiera de los casos que se menciona-
ron, Se trataba de la responsabilidad objetiva del propietario de un auto-
mévil por la negligencia con que habia sido conducido por otra persona.
La falacia de la categoria trasplantada ha contribuido (como hemos vis-
to) con una pesadilla adicional a la tarea de la redaccién de las leyes; la
ley aplicada en este caso contenfa la desafortunada palabra ‘consenti-
micnto’.® Una persona llamada Walker, habia persuadido al gerente
de Vancouver Motors U-Drive, Ltd. (demandada), a rentarle un coche
presentdndole la licencia de conducir de un tal J. G. Hindle y firmando
el contrato de arrendamiento con el nombre de Hindle. El gerente com-
pard esta firma con la de la licencia y le parecieron similares. Walker
también informé al gerente que ya en otra ocasién habia rentado un
coche a la misma compafiia; al revisar los expedientes, el gerente encon-
tré6 que se habia alquilado un coche a J. G. Hindle aproximadamente
un afio antes. Al manejar el coche alquilado, Walker negligentemente
lesioné a los actores. En defensa de la compafifa demandada se alego
que como Walker habia obtenido el coche alquilado haciéndose pasar
por Hindle no adquirié la posesién de é! con el consentimiento del pro-
pietario en el sentido de la ley.

Leves como ésta tienen dos propdsitos bastante obvios: 1. proporcio-
nar a la persona lesionada un recurso tanto contra el propietario del
coche como contra la persona que lo maneja; 2. a desanimar a los pro-
pietarios de confiar los vehiculos a personas que no estan bien capacita-

™ Véase: 1926, 2 K. B. 51, p. 64.

7 Vancouver Motors U-Drive Lid,, v. Walker and Terry (1942) §. C. R. 391, 4
D. L. R. 399, confirmando 57 B. C. R. 460, (1941) 3 D. L. R. 752,

76 R. §. B. C., 1936, c. 195, s. 74A (Am. 1937, c. 54, 5. 11): “Toda persona que
conduzea un vehiculo motorizado que hubiera adquirido posesién del mismo con el
consentimiento explicito o implicito del propietario del vehiculo motorizado serd
considerada como agente o sirviente de dicho propietario y como empleado serd con-
siderado como conduciendo el vehiculo motorizado en las funciones de su empleo”.
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das para conducirlos. En este caso el gerente de la demandada afronté
el mismo tipo complejo de intenciones que hemos analizado anterior-
mente; su intencién era la de entregar el coche a la persona que se
hallaba ante él, creia que esta persona —después de haber efectuado
algunas investigaciones— era Hindle y que (lo mas importante de todo)
tenia licencia para conducir. jJRequiere la intencién de la ley una exten-
sibn para comprender este tipo limite y complejo de consentimiento?
Sélo un tribunal puede contestar a esta pregunta, Para un caso impre-
visto como este, los jueces tienen que crear derecho. La Suprema Corte
lo hizo y resolvib a favor del actor, porque “la posesion fue adquirida
como resultado del ejercicio libre de la voluntad del propietario”. El
tribunal rechazé el intento de aplicar cualquiera de las fuentes de auto-
ridad anteriores respecto al significado de ‘consentimiento’ y subrayo
que la “palabra ‘consentimiento’ puede tener diferentes significados en
distintas leyes™.” Por falta de apoyo en algin precedente u otro crite-
rio autorizado, Ia opinién del tribunal parece indicar de alguna manera
que esto es la ley porque asi lo decimos. Sin embargo, el tribunal tenia
toda la razén para rechazar por irrelevantes todos los casos citados, ya
que ninguno de ellos involucraba una cuestién de derecho y politica
como la que se planteaba. En las palabras del juez Murphy (que fue
el que conocié del asunto), su alegato “Unicamente tiende a confundir el
verdadero problema”.™

No todos los jueces que participaron en el caso estaban dispuestos
a rechazar tan rdpidamente los precedentes propuestos. En la Suprema
Corte del Canada, el juez Taschereau presenté una opinién disidente
basado principalmente en Cundy v. Lindsay y concluyé que no existia
ni la ‘posesiéon’ ni el ‘consentimiento’ en el sentido de la ley, ya que
“nunca existié un contrato por la falta de consentimiento, es decir, por
no haber acuerdo de voluntades”.™

De manera parecida, en el Tribunal de Apelacién de la Columbia
Britdnica, el juez O‘Halloran adopté el punto de vista de que si no
habia existido un contrato entre Walker y la compaiifa debido a la su-
plantacién, no podia haber riesgo creado. Pero después de haber adop-
tado esta premisa falaz procedié a argumentar gue la suplantacién no
habia impedido la conclusién de un contrato, porque la ‘identidad per-
sonal’ del hombre que rentd el coche no era un elemento esencial para
el contrato de alquiler. Este ingenioso argumento involucré otra falacia
que amerita un andlisis especial. El juez O'Halloran aparentemente
aplicé el principio de los elementos de existencia, formulado por Po-
thier y frecuentemente citado en los precedentes ingleses de la manera

"T(1942) S. C. R. 391, pp. 394, 395, En un caso semejante que suponia una
ley semejante {en la que se utiliza la palabra ‘permiso’ en vez de ‘consentimiento’)
un tribunal de California llegé al mismo resultado. Véase Tuderios v. Hertz Drive-
yourself, Inc, (1945), 70 Cal. App. 2d 192, 160 Pac. 2d 554.

56 B, C. R. 460, p. 463.

*® Supra, nota 77, p. 399.
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siguiente: “cuando la persona con la que yo crefa estar contratando
de ninguna manera se da en el contrato, pero si yo hubiera estado
tan dispuesto a concluir el contrato con cualquier otra persona de
la misma manera como con aquella con quien pensaba que estaba
concluyendo el contrato, el contrato debe considerarse valido”.5" Des-
pués de haber inferido de las pruebas que la compafija demandada ha-
bria estado dispuesta a alquilar el coche a cualquier persona con licencia
de manejar (incluyendo a Walker si la hubiera tenido), decidié que
esto no era “un caso en que la identidad personal o individual sea un
elemento esencial para la formacion del contrato especifico”. Por lo tan-
to, Walker y la compafia demandada celebraron un contrato aunque
anulable 8 .

Uno de los muchos trucos que nos juega el lenguaje es el de sugerir
distinciones o separaciones que no tienen contraparte en el mundo real.
Puesto que podemos decir (o pensar), “Jorge tiene una Maestria en
Letras”, podemos inclinarnos a creer que Jorge tiene una existencia
independiente de este atributo o cualidad especial. Y ciertamente pode-
mos separar en la mente la idea de Jorge de la idea de su titulo. Pero
no existe un Jorge real con independencia de la persona que obtiene el
titulo. Ideas verbales como las de identidad o individualidad, cuando se
usan en contraposicién a ideas como las de atributos o caracteristicas,
tienen una tendencia similar a sugerir que en la naturaleza misma de
las cosas debe haber un criterio bien establecido para distinguir la iden-
tidad de una persona de sus atributos. De hecho, no lo hay. La identidad
de una persona es tnicamente la suma de todos sus atributos. Si quere-
mos hacer una distincién entre la identidad y los atributos, tenemos que
establecer una definicién especial y propia.®?

® Pathier, Traité des Obligations, s. 19, citado por McDonald, C. J., en el caso
en cuestidn, 57 B. C. R. 251, p. 255, O'Halloran, J., no se refiere a la exposicién de
Pothier del principio de la esencialidad, sino que se basa en tres casos ingleses en los
que se cité y aprobd la exposicion de Pothier. La doctrina de la esencialidad ha sido
criticada por diferentes autores, pero Glanville Williams, op, cit. supra, nota 59, la
explica y defiende apasionadamente.

** McDonald, C. J., parece haber estado de acuerdo con el razopamiento de
O'Halloran, J., resumido en el texto (véase 57 B. C. R. 251, p. 256), de manera
que deberia ser considerado como regla mayoritaria de las decisiones del Tribunal
de Apelacion de la Columbia Britinica. O’Halloran, J., también basé su opinion en
que un contrato anulable habia sido concluido entre Walker y la compafifa deman-
dada, basindose en el hecho de que Walker habia estado presente y habia sido
identificado de vista y de oido durante las negociaciones. Esta opinién estd apoyada
por Phillps v. Brooks, Supra, nota 63 y Edmund Merchants’ Des atch Co. (1883)
135 Mass, 283. Pero McDonald, C. J. expresé su desacuerdo con este motive de de-
cisién. Sloan, J., el restante miembro del tribunal, expresé brevemente que concor-
daba con Murphy, J., el juez de primera instancia. Murphy, J., sostuvo que la cues-
tion de la existencia de un contrato anulable no era relevante para el problema de
interpretacion de lz ley. Los cuatro jueces estuvieron de acuerdo con el resultado.

 Véase Williams op. cit. supra, nota 59. La ilusién generada por €l uso de pala-
bras como ‘unidad’ e ‘identidad’ y su influencia en el razonamiento juridico son ana-
lizadas con mas detalle en la obra de Williams, Language and the Law (1943), 61
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En el caso en cuestion, el gerente de la compaiija demandada cometid
un error en la identidad de la persona. Crey6 estar tratando con una
persona real: 1? cuyo nombre era J. G. Hindle, 2¢ que habia rentado un
coche anteriormente, y 32 que tenia licencia para manejar, Estos tres
atributos fueron los tinicos que establecieron la ‘identidad’ de la perso-
na a quien crefa rentar el coche en Ia mente del gerente y que constitu-
veron en ella a una sola persona. La idea de que fuera una persona con
licencia era parte de la identidad igual tanto como cada uno de los otros
atributos. Pero si pasamos a la opinién del juez O'Halloran encontramoes
que no obstante reconocer la importancia gue tiene para la compaifiia
el que la persona que renta un coche tenga la licencia, procede decir
que “éste no es un caso en que la identidad personal o individualidad
sea un elemento fundamental” del contrato. ¢Cémo explicar este pronun-
ciamiento? Acaso quiera decir que no es suficiente mostrar que un atri-
buto de Hindle (como el de tener licencia) sea fundamental para el
contrato; la ley requiere que se demuestre que es fundamental para el
contrato que la otra parte sea J. G. Hindle vy no otra persona, en virtud
de que el gerente no estaba dispuesto a tratar con ninguna otra persona.
Esta interpretacién es tan extrema que resulta imposible creer que el
juez la hubiera intentado. Parece mas plausible concluir que el juez in-
tenté Gnicamente usar las palabras ‘identidad personal’ en un sentido
restringido que excluyera de la consideracién el atributo de tener li-
cencia.

Pero supongamos que la compaiifa hubiera sido muy exclusiva y ren-
tara sus coches Unicamente a personas que fueran I) ricas, 2) honradas,
3) residentes de Columbia Britdnica, 4) con licencia para manejar y que
Hindle reuniera todas estas caracteristicas y hubiera rentado un coche
anteriormente, y que X, que no hubiera tenido ninguna de estas carac-
teristicas, hubiera persuadido al gerente de rentarle el coche bajo el
pretexto de ser Hindle. ;Hubiera sido éste un caso en que la ‘identidad
personal” de Hindle no fue fundamental para el contrato porque nuevos
atributos no fueron considerados en el caso principal? La opinion del
juez O’Halloran no da la respuesta a estas cuestiones, Utiliza el término
dentidad personal’ cuatro veces sin hacer el mas minimo estuerzo por
explicarlo. Aparentemente se basa en la suposicion falaz que sugiere Ia
palabra ‘identidad’, de que tiene que ser inherente a la realidad, una
distincién bien establecida entre la identidad personal y los meros atri-
butos. Lamentablemente no existe esta distincién y una explicacién de la
decisién en términos de ‘identidad personal’ resulta —al ser analizada—
no ser una verdadera explicacion,

A veces se expresa el punto de vista de que las falacias del razona-
miento juridico son comparativamente inocuas, porque la adiestrada
intuicién de los jueces los conduce a resultados que la mayoria de los

L. Q. Rev 71 pp. 283 a 297 y en Fuller, Legal Fictions (1930), 25 IIl. L. R. 263,
pp. 372, 898,



LA FALACIA DE LA CATEGORIA TRASPLANTADA 71

abogados considerarian razonables, no obstante que el razonamiento que
los llevé a este resultado es criticable en muchos casos. Esta observacion
acaso aclara en algo la opinién del juez O’Halloran respecto al presente
caso. Empieza por adoptar la premisa falaz de que no puede existir
riesgo creado sin un contrato, lo que conduciria a la conclusién de que
al no haber contrato, la ley no se aplicaria. Sin embargo, logra evitar
esta conclusién mediante la decision de que realmente se concluyd un
contrato, De esta manera llega al mismo resultado que los seis jueces
que rechazaron la falacia en su totalidad. Pero, a pesar de que llega a
una solucién aparentemente razonable, serfa demasiado optimista con-
cluir que su referencia a la falacia sea ‘inocua’. Las razones en que res-
palda la existenciza de un contrato, con fundamento en que el error en
la identidad de Ia persona no es esencial, se basa a su vez en una supo-
sicién falaz y no pueden ser reconciliados con los precedentes anterio-
res.*s A los abogados y a los jueces que se ocupan del problema de la
importancia del error no les servird esta opinién. Solamente los confun-
dird mas, No obstante que el resultado del presente caso es razonable,
la ley no queda a salvo, ya que tiene que pagar por la falacia.

Fn vista de que ocho de los nueve jueces que participaron en este
caso llegaron a un resultado del todo contrario a la persuasiva falacia
y que seis de ellos rechazaron completamente la falacia,™ podemos
agrupar este caso con el de Fokes v. King como ejemplos en que la
falacia fue derrotada por el fuerte sentido de los jueces respecto a los
aspectos politicos del problema. Este criterio judicial casi uninime sub-
raya mds atn Ja solitaria opinién disidente del juez Taschereau. De lo
que se puede colegir de su opinién que la tnica explicacion para su des-
acuerdo con todos los demés jucces delasunto es su adhesién a la
talacia,

Varias veces hemos encontrade diferentes razones por las que un juez

% La exposicion de Pothier respecto a la regla de la esencialidad {véase texto
supra, nota 80, citada y aprobada en varios casos ingleses}, indica que cuando A
intenta tratar con B en la creencia que B es C, no se crea un contrato, a menos que
A hubiera estado tan dispuesto a contratar con cualquier persona como con C. En
la causa Vancouver Motors U-Drive, supra, nota 75, la compafiia demandada no
estaba dispuesta a tratar con cualquier persona (por ejemplo con alguien que care-
ciera de licencia de manejar). Por lo tanto, si se emplea la prueba de Pothier, no
existia contrato con Walker, Véase también la opinién de Taschereau, J., en la Su-
prema Corte del Canadi, cuya mayor parte estd dedicada a demosirar que la creen-
cla del gerente de la compaiifa demandada de que Walker era Hindle era un error
esencial, en el sentido de los precedentes anteriores sobre contratos anulables.

% Los seis jueces que rechazaron totalmente la falacia fueron: Murphy, el juez
de primera instancia quien observé que “Gnicamente tiende a oscurecer el verdadero
problema”, Sloan, I., en el Tribunal de Apelacién de la Columbia Britinica quien
dijo que estaba de acuerdo con Murphy, J.; Kerwin, ], ¥ sus tres colegas con votos
concurrentes en la Suprema Corte del Canada. Los tres jueces que fueren involu-
crados por la falacia fueron: O'Halloran, J. y McDonald, C. J., en el Tribunal de
Apelacién de la Columbia Britinica y Taschereau, de la Suprema Corte del Canadé.
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considera que la falacia de la categoria trasplantada es persuasiva y la
reincorpora en su opinién. Concluiremos con un breve resumen de las
distintas razones. En primer lugar, la falacia puede ser sugestiva al juez
porque le proporciona una solucién definitiva a su problema. A menudo
sucede que’ al considerar una controversia juridica a la luz de los su-
puestos politicos y los propésitos de las reglas del derecho aplicables,
estas politicas parecen ser mutnamente excluyentes, de manera que la
solucién de la controversia requiere un tipo de conciliacién de politicas
antagbnicas. El juez no siempre sabe con seguridad qué politica debe
ser preferida en el caso en cuestién, pero le resulta dificil formular una
razén clara y convincente para esta conclusién.®® En cualquier caso pue-
de inclinarse a recibir con los brazos abiertos cualquier precedente que
trate de un conjunto de hechos analogos y que parece indicarle cémo
deberian clasificarse estos hechos definitivamente. Una segunda razén
por la que se recurre a la falacia y que estd estrechamente ligada a la
primera, es que proporciona al juez un criterio autorizado que puede
citar en apoyo de su fallo. La tradicién requiere que hasta en casos no-
vedosos el juez debe encontrar la manera de relacionar su razonamiento
con el material juridico existente. Y si el precedente propuesto proviene
de un tribunal superior, el juez que no hubiera recurrido a la falacia
puede pensar que estid obligado a observarla.

Hemos sugerido que un juez que comprende el propdsito y la politica
de una ley o de una regla de common law, probablemente se resista a
la persuasién de la categoria trasplantada. Pero por otra parte, la falacia
tiene la virtud de ocultar los propdsitos politicos e impide al juez pensar
en ellos. La falacia pretende ser mis que un simple argumento en favor
de una parte; pretende ser una exposicién del problema, un conjunto de
instrumentos de raciocinio utilizados para resolver el caso. Por ejemplo,
si adoptamos la falacia como nuestra guia al analizar el caso de Van-
couwver Motor U-Drive, comenzarfamos por preguntarnos si existié ‘con-
sentimiento en derecho’. Esto nos llevaria al derecho de contratos v a
Cundy v. Lindsay. Investigarfamos si el resultado hubiera sido distinto
en este caso, si las partes se hubieran conocido personalmente. Em-
pezarfamos a considerar si el error era realmente esencial para el
contrato, etc. En tanto que nuestras ideas fluyan por estos canales y
aceptemos que el significado del ‘consentimiento en derecho’ es el
problema central del caso, dificilmente daremos mucha atencién a la
intencién de la ley o al perjuicio que el common law intentaba remediar,
Esta tendencia a producir una exposicién falsa del problema y a forzar
Jos pensamientos del juez hacia un camino infructuoso, es la caracte-

¥5 Fista parece haber sido la situacién en que se encontrdé la mayoria de los jue-
ces de la Suprema Corte del Canada en el caso Vancouver Motors U-Drive, supra,
nota 75, pero a pesar, de eso, resistieron las persuasiones de la falacia, porque hubie-
ra conducido a un resultado no deseable.
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ristica mis indeseable de la falacia.?® Por ejemplo, en el venerable dere-
cho de los muebles adheridos a inmuebles, en que la falacia se encuen-
tra profundamente arraigada, cada uno de varios tipos considerable-
mente distintos de problemas deben supuestamente ser resueltos me-
diante un proceso de pensamiento que empieza con la pregunta: ‘se
convirtieron los bienes muebles en inmuebles (o en parte del inmueble?).
Esta pregunta, a su vez, lleva a tres principios generales que son tan
flexibles que un tribunal puede llegar casi a la conclusién que quiera.
Pero la verdadera cuesti6n involucrada en cada uno de los diferentes
tipos de problemas es casi completamente ocultada por el método de
plantear la cuestién de los términos metafisicos de la distribucién fisica
y por los tres principios que de ella derivan.®

De la misma manera que un juez pueda rechazar la falacia gracias a
su inmediata concepcién de la politica, en otras ocasiones ella puede
condicionarlo a aceptar la falacia. Porque la falacia, como cualquier
otro mal argumento, puede ser usado para una buena causa. Asi, por
ejemplo, en McCreary v. Coggeshall®® el tribunal afrontaba una situa-
cién en que la usufructuaria vitalicia aparentemente habia transferido
su derecho al titular del inmueble. Segiin los principios ortodoxos del
common law esto tendria el efecto de destruir el derecho interpuesto
de propiedad expectante que no tiene efectividad hasta que suceda al-
guna contingencia determinada (contingent remainder) debido a la fu-
sién de las dos propiedades. Una vez expuesto este principio y de haber
lamentado que el legislador no hubiera considerado oportuno anularlo,
el tribunal pasé a la discusién de un problema de derecho hipotecario
que surge cuando el primer acreedor hipotecario se subroga en los dere-
chos del deudor hipotecario al constituirse el gravamen de una segunda
hipoteca. En una serie de casos precedentes se habia resuelto que el
primer acreedor hipotecario tenia prioridad respecto del segundo acree-
dor hipotecario por el monto de la primera hipoteca, con fundamento
en que el gravamen constituide por la primera hipoteca no se fusiona
con el derecho transmitido por el deudor hipotecario, si el acreedor hi-
potecario tuvo la intencién de que esta fusién no se efectuara. A conti-
nuaci6n, el tribunal aplicé la doctrina hipotecaria al problema del de-
recho de propiedad expectante y concluyé que éste no se extingue por
confusién porque él no tenia la intencién de que los dos se confundie-
ran. Estos dos problemas, naturalmente, no tienen nada en comin, salvo
la afortunada coincidencia de la engafiosa palabra ‘confusién’; seria
-dificil encontrar una ilustracién més fantdstica de la falacia. Pero el
tribunal acogié gustoso la falacia como un instrumento juridico aparen-

%° Este lamentable fenémeno es claramente ilustrade por el caso Oppenheimer,
supra, nota 3, v por Lake v. Simmons, supra, nota 40.

8T Véase Horowitz, op. cit., supra, nota 2, pp. 21 a 99.

% McCreary v. Coggeshall (1908), 74 S. Car. 42, 33 S. E. 978.
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temente respetable para darle el coup de grace a la antigua doctrina
estricta de la extincidn.

Estas son pues las razones por las que los jueces son atraidos por la
falacia® Si el juez tuviera la oportunidad de someter la falacia a un
andlisis critico y asi reconociera que es un instrumento verbal sutil para
introducir cuestiones irrelevantes en sus consideraciones del caso, dicha
atraccion dejaria seguramente de influirlo. Seguramente es raro el caso
€n que un juez base su opinién deliberadamente en un argumento que
considere irrelevante y engafioso.”® Sin embargo, la irrelevancia de la
categoria trasplantada no se reconoce facilmente en algunos casos. En
cada uno de los casos que hemos tratado y en los que se adopté la fala-
cia, se enderezaron argumentos claros y convincentes por parte de los
abogados y por uno o mis jueces. JPor qué resiste la falacia tantas veces
a un analisis? Esto ya lo he tratado de explicar. La falacia estd profun-
damente arraigada en nuestros hébitos de hablar y pensar. Habitual-
mente suponemos que al emplear el lenguaje correctamente para comu-
nicar ideas, la misma palabra que se emplea al mismo objeto debe
siempre tener el mismo significado. Esta suposicién estd apovada por una
nocion que aprendimos al usar las palabras en la nifiez, es decir, que las
palabras estdn directamente ligadas con las ideas y los objetos que sim-
bolizan, Es debido a esta suposicién bésica que nos resulta paraddijica
al afrontar la cuestion de: Je6mo se puede decir que simultdneamente X
dio su consentimiento y no dio su consentimiento? Supongo que todos
podemos recordar los tiempos en que éste nos hubiera parecido un argu-
mente con una Iogica sin respuesta.

La falacia de la categoria trasplantada no es s6lo una teoria errénea
del derecho (como la teoria de Ia concurrencia de voluntades del dere-
cho contractual) que puede ser controvertida demostrando que produce
resultados no deseados o que no pueden ser reconciliados con los casos.
Es una mala costumbre bésica de nuestro reciocinio juridico para el
cual fuimos preparados desde la nifiez. La literatura critica puede redu-
cir su influencia en casos especificos, pero existe un nimero ilimitado
de nuevos casos en que puede aplicarse, principalmente en la interpre-
tacion de las leyes. Cada nueva generacién de abogados y jueces habra
de encontrarla nuevamente y luchar por superarla. Acaso es eso en lo que
pensaba el gran cazador de falacias, Walter Whecler Cook, al escribir,
“En todas las discusiones juridicas se presenta la tendencia a suponer
que una palabra que aparece en dos o més reglas juridicas, y, por lo

% Por lo menos en un lamentable caso se permitio que la falacia del caso Oppen-
heimer cristalizara en una regla de derecho. Véase Sweet v. Provident Loan Society
{1939), 279, N. Y., 540, 18 N. E. 2d 847, confirmado 254 App. Div. 242, 4 N. Y.
S. 2d 727,

?*Un ejemplo de esta ocasién podria ser una situacién en que se hubiera creido
que un argumento falaz era necesario para obtener el voto de un colega intransi-
gente. Véase también supra, nota 72,



LA FALACIA DE LA CATEGORIA TRASPLANTADA 75

tanto, en relacién a mas de un sélo propdsito, tiene y debe tener exacta-
mente la misma extensidn en todas ellas. Ella tiene toda la tenacidad
del pecado original v por lo tanto debemos cuidarnos de ella continua-
mente”.»

Traduccién del original en inglés de Gert-
rud Majcen, La revision de esta traduc-
cion ¥y la versién final adaptada al
lenguaje juridico en espanol fueron rea-
lizados por Rolando Tamayo v Sarmo-
RAN, Investigador del Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas. UNAM.

** Cook, op. cit., supra, nota I, p. 159,



