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Excmo. Sr. Presidente,
Ilmos. Sres. Académicos,
Autoridades, amigos, colegas,
compafieros y discipulos;
seforas y senores:

Poder participar en este acto, junto a mi familia, es para quien os habla un
motivo de emocionada satisfaccién, que ha de traducirse necesariamente en unas
palabras de profundo agradecimiento: de agradecimiento, ante todo, a los aca-
démicos que, en su dia, quisieron acogerme en esta docta corporacién; de agra-
decimiento a quienes amablemente postularon a la Academia mi eleccion, el
ilustre civilista y gran abogado don José Maria Pou de Avilés, el cultisimo nota-
rio don Angel Martinez Sarrién y el prestigioso y ponderadisimo magistrado, buen
conocedor de todas las ramas del derecho y siempre avido de saber, don Anto-
nio Sabater y Tomids; agradecimiento que se personaliza también en el Presiden-
te anterior y en el actual Presidente de la Academia, que, con deferente delica-
deza, me han reconvenido a menudo para que no demorara en mayor exceso la
presentacién de este discurso de ingreso; y de profundo agradecimiento, final-
mente, aunque no en dltimo lugar, a todos los que esta tarde habéis querido
acompafarme en este acto, abandonando mas interesantes quehaceres o sacrifi-
cando descansos mas reparadores.

Vengo a ocupar en la Academia el sillén o «setial» sefialado con el nombre
de Jaume Marquilles, gran jurista barcelonés que vivié entre 1368 y 1451 y cuya
obra mayor fueron, como bien sabéis, unos notabilisimos comentarios a aquel
conjunto de reglas de caracter feudal que constituyen los famosos «Usatges» de
Barcelona; y vengo a suceder en este sillén a otro gran jurista barcelonés, aun-
que nacido y formado en Sevilla, que fue el profesor don Francisco Ferndndez de
Villavicencio y Arévalo. Esta dltima circunstancia me llena de una gran emocion,
pues tuve en el Dr. Fernandez de Villavicencio un colega entrafiable, de cuya amis-
tad recibi sefialadas muestras, tanto durante los largos afios en que fuimos ambos
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catedriaticos de derecho civil de Barcelona, como en las pocas ocasiones en que en
Barcelona o en Madrid nos enfrentamos ante los Tribunales. No cegaba a mi
maestro don José Luis Lacruz Berdejo su admiracién, siempre proclamada, por el
Dr. Fernandez de Villavicencio, cuando me previno de que encontraria, al llegar
a Barcelona, a un colega excelente; de que encontrarfa, me precisé Lacruz, a un
«perfecto caballero».

Fue Villavicencio un jurista egregio y también, en cierto modo, un jurista sor-
prendente y hasta, si se quiere, en algunos aspectos, un jurista paraddjico: gran
lector fue, en cambio, muy poco escritor; admiré sobre todo a los juristas que me-
nos se parecian a él; temible polemista ofrecié siempre, como abogado, el acuer-
do y la transaccion; encaré por sistema los textos positivos con una rigurosa 16-
gica formal de tipo cartesiano, cuando tal actitud recibia la critica e incluso el
desdén de las nuevas generaciones de juristas a las que él mismo habia ayudado
a formar. A todas estas, sin duda, verdaderas virtudes, en cuanto que eran ex-
presion de una poderosa personalidad, anadia el ilustre académico afiorado por
todos nosotros una natural brillantez expositiva, una exigente consecuencia en
el razonamiento, una cuidadosa diccién y también la simpatia de las comedidas
salpicaduras de su gracejo andaluz. Descanse en la paz de Dios el admirado co-
lega y amigo Francisco Ferndndez de Villavicencio.

I.  EL ENTORNO Y EL SENTIDO DE LAS FICCIONES DEL DERECHO

1. A propésito del tema elegido

1.1.  La inclinacion por el tema de las ficciones juridicas

He elegido para desarrollar en este discurso de ingreso en la Academia —que
intentaré contraer en sus circunstancias de forma y de tiempo a las exigencias
que imponen los usos de esta casa— un tema en el que habré de proceder, por mis
limitaciones, en tono menor, aunque en verdad no trate, recurriendo a la conoci-
da metafora ulpianea, de apicibus iuris civilis.

Si me atrevo a ello, es porque siempre he sentido una gran atraccién, aunque
sélo en contadas ocasiones esa actitud haya trascendido a la palabra impresa,
por las modalidades a través de las cuales el derecho aparece y se conforma en la
vida social'.

' Permitaseme hacer aqui remisién a dos pequefios estudios: Datos fisicos y soluciones nor-

mativas, en Unepi tanulmdnyok (estudios en honor del prof. Zoltan Novotni), Miskolc, 1991,
pags. 365A a 365H, y en «Fundacién Ciudad de Lleida», Anuario 2000, Pags. 343 a 354; y La fun-
cion del derecho y el ordenamiento juridico, en Homenage al Profesor Bernardo Moreno Quesada, vol.
11, Almeria, 2000, pags. 1007 a 1016 y en E/ derecho en la Facultad (40 afios de la nueva Facultad de
Derecho de Barcelona), Madrid, 2001, pags. 313 a 327.
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A lo largo de la historia, unas de esas modalidades han sido, precisamente,
las ficciones, que han ocupado un lugar nada desdefable en el razonamiento ju-
ridico. A pesar de ello, las ficciones no son en si mismas, ni siquiera en el caso de
las llamadas ficciones doctrinales, instrumentos de cardcter dogmatico, sino que
constituyen, en realidad, un puro expediente técnico, cuyo empleo tiene siem-
pre la finalidad de alcanzar un cierto resultado practico’. Es casi seguro que esa
triple faceta, apenas esbozada, con que se presenta la ficcién, de humilde senci-
llez ontoldgica (expediente técnico), de funcional capacidad creadora (vehiculo
del logro de una finalidad) y de trascendente creatividad virtual (mecanismo de
conformacién del ordenamiento), ha sugerido en mi una curiosidad de que son
inmaduros frutos las palabras que siguen a continuacién.

1.2.  Razones adicionales de la eleccion

No obstante la permanente presencia de la ficcion en el razonamiento ju-
ridico, y a pesar de que ya en 1536 publicé en Salamanca Bartolomé Felipe la
primera monografia conocida especificamente dedicada a las ficciones juridi-
cas’, entre nosotros y a diferencia de lo que ocurre en otros paises de nuestro
entorno cultural, las ficciones han llamado poco la atencién de los juristas. Que
yo sepa, en efecto, aparte de un renombrado escrito del romanista Manuel Gar-
cifa Garrido, que se centra en aspectos generales de la ficcion en las Institucio-
nes de Gayo y en las Compilaciones justinianeas®, de algunas interesantes mo-
nografias sobre las ficciones en el derecho tributario’, de una brillante
exposicion del constitucionalista Nicolds Pérez Serrano® y de una notable con-
tribucién del canonista Rafael Llano Cifuentes que contiene interesantes su-
gerencias conceptuales’, inicamente existen en la literatura juridica espanola
dos obras especificas sobre la ficcién de derecho tratada en sus aspectos gene-

> Tomo aqui expresiones de CANNATA, Finzioni, en Le finzioni del diritto (a cura de F. B.

d’Usseaux), Milano, 2002, pags. 43 a 48, esp. pag. 43.

> Cfr., PHILIPPUS, Bart., De fictionibus tractatus, Salmanticae, 1536. La primera contribucién
sistematica que intenta una construcciéon dogmatica de la fictio se debe, sin embargo, a Bartolo de
Sassoferrato, en la Glosa I praeteritum, ad [. Necessario sciendum. ff. De periculo et comodo rei
(D. 18, 6, 8 pr.).

“ Cfr. GARCIA GARRIDO, Sobre los verdaderos limites de la ficcion en derecho romano, en
Anuario de Historia del Derecho Espariol, tomo XXVII-XXVIII, Madrid, 1957-1958, pags. 305 a
342. Las conclusiones alcanzadas en este estudio son aprovechadas por su autor en una recensiéon
a una monografia de Gaulandi sobre legislacién imperial y jurisprudencia (2 vols., Milano, 1963),
publicada bajo el titulo de Legislacion imperial y jurisprudencia («Fictio iuris» y rescriptos imperia-
les), en el mismo A. H. D. E., tomo XXXII, Madrid, 1962 (pero aparecido en 1964), pags. 643 a 651.

> Pionera, en este aspecto, puede considerarse, entre ellas, la monografia de PEREZ DE
AYALA, Las ficciones en el derecho tributario, Madrid, 1970. De otras contribuciones se dara cuen-
ta mas adelante.

¢ PEREZ SERRANO, Las ficciones en el derecho constitucional, Madrid, 1948. Se trata de su dis-
curso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion.

7 Cfr. LLANO CIFUENTES, Naturaleza juridica de la «fictio iuris», Madrid, 1963.
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rales, una de 1916, del mercantilista o, mds bien, poligrafo Adolfo Bonilla y San
Martin®, y otra de 1986 —es decir, setenta afios después—, aparecida en la re-
vista «kDoxa» junto a otros trabajos mas circunscritos sobre la ficcién, escrita
por el profesor de filosofia del derecho de la Universidad de Alicante Rafael
Hernandez Marin’.

Tampoco, por otra parte, fuera de los manuales de derecho romano, se en-
cuentran, a lo que creo, cumplidas referencias generales a la figura de la ficciéon
en los tratados o manuales universitarios espafioles, excepcion hecha de alguna
obra de filosofia del derecho, como la del zaragozano Luis Legaz Lacambra®, o de
alguna mas reciente de teoria del derecho, como la escrita sobre la norma juridi-
ca por el mencionado Hernandez Marin, en la que se contienen, de manera sis-
tematica, referencias a la ficcion®.

Buen ejemplo de ese desinterés, entre nosotros por este procedimiento juri-
dico, es que no trate de la ficcién el conocido diccionario de Alcubilla, que le
dedique bastante poca atencién el diccionario de Escriche®, que la Enciclopedia
Juridica Seix se inspirara practicamente en él” y que la nueva y tltima version de
la misma dedique a la voz «Ficcién», al contrario de lo que es corriente en las
grandes enciclopedias juridicas europeas, un cortisimo espacio sin firma y, por
tanto, confiado a la redaccién™.

Ante esta penuria de aportaciones a una tematica que no por ser vieja care-
ce, a mi modo de ver, de sustancia y de interés, he considerado también que aca-
so no sea del todo inoportuno discurrir, aunque sea superficialmente, sobre las fzc-
tiones iuris. Es esta una materia que muy probablemente consideraran algunos
poco trascendente, pero que cuando se bucea en ella se observa enseguida que,
aparte de la curiosidad intelectual que puede suscitar, puede levantar todavia al-
gunas sostenidas y en absoluto negligibles polémicas juridicas.

Mi exposicion versard, en primer lugar, sobre las ficciones del derecho en ge-
neral y sobre sus diversas clases; se extender, luego, sobre la especifica fictio le-
gis; y concluird con unas breves apreciaciones sobre la virtualidad y el valor que
los juristas podemos dar a la ficcion.

®  Cfr. BONILLA Y SAN MARTIN, La ficcién en el derecho, en Discursos de recepcion y contes-
tacion leidos ante la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, tomo X, Madrid, 1916, pags. 153
a 208.

°  Cfr. HERNANDEZ MARIN, Ficciones juridicas, en Doxa (Cuadernos de Filosofia del Dere-
cho), 3 (1986), pags. 141 a 143.

1 Cfr. LEGAZ LACAMBRA, Filosofia del derecho (2." ed.), Barcelona, 1961, pags. 69 a 77.

' Cfr. HERNANDEZ MARIN, Introduccién a la teoria de la norma juridica, Madrid, 1998, pags.
283 s.,289 y 300 ss.

2 Cfr. ESCRICHE, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, 1 (3.* ed.), Madrid,
1847, pag. 790

Y Cfr. Enciclopedia Juridica Seix, tomo XVI, pags. 319 a 321.

" Vid. Nueva Enciclopedia Juridica, s. v. «Ficcién», tomo IX, Barcelona, Seix, 1958, pag. 736.
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2. Conocimiento, fabulacién, arte e imaginacion en el razonamiento juridico

2.1.  La contaminacion de conocimientos en el razonar de los juristas

En la consideracion de las cosas o de los acontecimientos, puede ocurrir que
los percibamos en la configuracion con que se presentan y que, en cambio, las apre-
ciemos con otra diferente de la que aparecen” o bien que, por motivaciones intere-
sadas o utilitarias, demos ocasién, intencionadamente, a una distorsién semejante.

Estas alternativas cognoscitivas contradictorias han sido observadas, desde
antiguo, por los fildsofos e Immanuel Kant las analiz6 atentamente en la tltima de
sus cuatro disertaciones académicas latinas, dedicada a sefialar las diferencias y las
relaciones entre el mundo sensible y el mundo inteligible. El filésofo prusiano
vino a destacar, en efecto, la presencia en la actividad cognoscitiva tanto de «axio-
mas subrepticios» como de «principios de conveniencia», dandose en unos y otros
una suerte de contaminatio o de intercambio entre el conocimiento sensible y el
conocimiento intelectivo, en cuanto que, segtin ocurre en el caso de algunos axio-
mas subrepticios como fruto de un falso razonamiento, ciertas condiciones pro-
pias del sujeto cognoscente se transfunden al objeto conocido (§ 29) o bien, se-
gln es el caso de los principios de conveniencia, las razones subjetivas que operan
en los mismos no se asientan tanto en las persuasiones peculiares del conocimiento
sensible y directo cuanto precisamente —de manera aparentemente paradéjica—
en los criterios del conocimiento intelectivo (§ 30).

En los procesos del razonar juridico estas contaminaciones entre conoci-
mientos no son menos frecuentes que en los otros ambitos del razonamiento hu-
mano y con frecuencia se plasman en las formulaciones del discurrir de los juris-
tas. Piénsese, por ejemplo, cémo ocurre asi cuando aprecian éstos, como el
jurisconsulto Juliano, que en los testamentos z7zpossibilis conditio pro non scripta
habetur (D. 30, 1, 104, 1), segtin también hacen ahora los arts. 792 del Cédigo
civil y 158 del Cédigo de sucesiones por causa de muerte en el derecho civil de
Catalufia; o piénsese igualmente en el hecho de que los juristas se tranquilizan, co-
mo el no menos famoso Ulpiano, resolviendo, porque publice interest, que res
tudicata pro veritate accipitur (D. 1,5, 25; 50, 17, 207), como también venia a de-
cit, por el intermedio de la legislacion de Partidas (VII, 34, 32), el art. 1251.2 del
Cédigo civil, recientemente derogado, para ser llevada su normativa a la Ley Ri-
tuaria, por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

15

Es muy vieja la constatacion, de rafz platénica o neoplaténica, de la diferente percep-
cién de las cosas por los sentidos, por la imaginacién, por la razén o por la inteligencia: vid. el re-
flejo de esta antigua ensefianza en BOECIO, Consolatio philosophiae, liber V, § 4, en la edicion bi-
lingtie (preparada por Dallera) de La consolazione della filosofia (9.* ed.), Milano, 1999, pags. 364 s.

' Se trata de la disertacion de KANT, De mundis sensibilis atque intelligibilis forma et prin-
cipiis, expuesta en la Universidad de su ciudad natal de Konigsberg en 1770 con ocasién de la ob-
tencién del grado de profesor ordinario de 16gica y metafisica. Se ha utilizado la edicién, en doble
version latina e italiana, preparada por Lamacchia para Rusconi Libri, Milano, 1995.
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En cuanto a la cosa juzgada, cuya trascendencia, como dice nuestro Tribunal
Constitucional, es constituirse en la verdad juridica’” mediante el mecanismo, se-
gtn el Tribunal Supremo, de una presuncién zuris et de iure o bien de una ficcién
de verdad"™, su autoridad viene, en efecto, a aceptarse, per convenientian o como
mal menor”, en aras de la seguridad juridica y atin del prestigio de los 6rganos
jurisdiccionales® y para dar estabilidad y certidumbre a las relaciones juridicas con-
trovertidas®. Ello nos recuerda, por lo demads, que, aunque los humanos tendemos
naturalmente hacia lo verdadero, cuando no lo alcanzamos nos contentamos, co-
mo tantas veces ocurre en derecho, con lo convencionalmente cierto, esto es, con
las verdades oficiales, aunque éstas se logren, segtin declara rotundamente una vie-
ja metafora barroca sobre la res sudicata, a costa de hacer de lo blanco negro, de
equipar lo cuadrado a lo redondo o de cambiar lo falso en verdadero®.

2.2. Lafabulacion en el razonamiento juridico

Es también de tener en cuenta que, inicialmente, los vinculos interpersona-
les y, en general, las posiciones sociales establecidas estaban impregnados —co-
mo casi todos los demds aspectos de la vida en el ambito de una mentalidad sen-
sitiva y fantastica— de multiples implicaciones miticas y tenfan una fuerte
concomitancia con referentes religiosos, hasta el punto de que entre los antiguos
romanos —como también ocurria y ocurre hoy en otros pueblos— venian a con-
fundirse —asi el fas y el 7us— con frecuencia, de modo que el derecho mucho
tuvo que ver con los auspicios, con el secreto sacerdotal guardado por sus depo-
sitarios y definidores, con el juramento, con la sacralidad de las palabras”, con la
santidad de los limites o lindes* o con el caricter sagrado de las relaciones fami-

7 STC. de 3 de octubre de 1983.

® A esta doble calificacién alternativa se refieren, entre otras, las STS. de 3 de abril de 1983,
9 de mayo de 1988, 1 de febrero de 1991, 16 de marzo de 1992 y 11 de mayo de 1993.

¥ STS. 20 de marzo de 1988.

*  Asi, entre otras, STS. 6 de diciembre de 1982 y 5 de octubre de 1984.

?' STS. 11 de diciembre de 1964, 21 de noviembre de 1969 y 25 de noviembre de 1975.

2 Res iudicata facit de albo nigrum, originem creat, aequat quadrata rotundis, naturalia san-
guinis vincula et falsum in verum mutat: en este sentido se expresa SCACCIA, Tractatus de sententia
et re judicata, Venetiis, 1629, pag. 275, Gl. X1V, q. I, n. 7.

Como advierte HERNANDEZ GIL, E/ abogado y el razonamiento juridico, Madrid, 1975, pag.
5, «La sentencia no constituye la verdad inconclusa, sino la solucién impuesta, revestida de auto-
ridad dentro de la organizacion de la justicia». De «verdad legal» la califica CIPRIANI, Le finzion:
nel porcesso civile, en Le finzioni del diritto cit., pag. 102.

Por lo demis, estos planteamientos se reiteran en los juristas de més persistente influencia en
la doctrina del siglo X1X, como Photier, que, ocupandose de la cosa juzgada en tema de prueba de
las obligaciones, distingue entre una «vérité vrai», a la que convendria la idea de «obligacién na-
turelle», y una «vérité judiciaire», o como los pandectistas alemanes, que, siguiendo a Savigny,
hablan de la cosa juzgada como «ficcién de verdad»: véase, al respecto, TARUFFO, Osservazioni su
finzioni giuridiche e processo civile, en Le finzioni del diritto cit. pags. 221 a 233, esp. pag. 224 y bi-
bliografia alli citada.

»  Hasta el punto de llegar a considerar gu: cadit virgula, caussa cadit.

*  Horacio recuerda en sus Epodas, 2-22, a la divinidad menor tutor finium.
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liares, tanto de las nupcias, definidas por Modestino como omznis divini et huma-
ni turis comunicatio (D. 23,2, 1), como de la potestad o poder paterno —sacra pa-
tria—, que tenia una dimension claramente religiosa y por el que los hijos que-
daban sometidos 7z sacris paterni®. En este contexto se inscribe perfectamente
la conocidisima definicién de las Instituciones de Justiniano, tomada de un pa-
saje de las regulae de Ulpiano (D. 1, 1, 10, 2), segtn la cual zuris prudentia est di-
vinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia (1. 1, 1, 1)*.

En la perspectiva de esta simbiosis de mitologia, religion y derecho, que no
ha dejado de trascender del todo al derecho moderno?, se explica que la juris-
prudencia proceda en sus primeros pasos a través de fabulaciones que bien po-
demos llamar poéticas. A esta realidad se referia ya acaso Justiniano en el proemio
de sus Institutiones cuando recordaba que estaban destinadas a instruir a los jo-
venes estudiantes de derecho en los principios de las leyes #on ab antiquis fabu-
lis discere sed ad imperiali splendore appetere®. Al respecto puede también indi-
carse que cuando un arcaizante filésofo de la historia, como el napolitano
Giambeattista Vico, daba cabalmente a la primera jurisprudencia romana el ca-
racter de poética, senalaba retéricamente que, por eso, la misma —a la que lla-

»  Véase, sobre estos aspectos, CICERON, De legzbus, 11, 9. S6lo en época relativamente tar-

dia y, nunca totalmente, se distingue el fas del zus: ad religionen: fas, ad homines iura pertinet, vino
a afirmar Virgilio en sus Gedrgicas, 1-269. Por lo demas, es conocido que, a partir del siglo 1v, se lla-
maba a las constituciones que eran justas zura directa y que en la praxis judicial se empez6 a emplear
la expresion directum, propia del lenguaje vulgar y que desplazé en definitiva a las mas evocadora
de 7us, en relacion a las normas que se correspondian con las prescripciones religiosas y morales.
Es clara en esta evolucién la influencia del cristianismo: sobre este punto, MARRONE, Istituzion: di
diritto romano, Palermo, 1993, pag. 25.

Cabe también recordar aqui que originariamente la palabra inglesa Law significaba tanto «de-
recho» como «juramento».

*  Se utiliza la edicién de la Instituta, en doble version latina y catalana, editada por la Ofi-
cina d’Estudis Juridics, Barcelona, 1933.

En todo caso, ficcién y ritos sagrados se confundian con frecuencia entre los antiguos roma-
nos, como nos recuerdan Macrobio, en sus Saturnales, 1, 11, 47: simulacra fingends inter sacra.

Cabe destacar, ademas, que una magnifica y reciente monografia dedicada a las ficciones en
los textos romanos, BIANCHI, Fictio iuris. Ricerche sulle finzioni in diritto romano dal periodo arcai-
co all’epoca augustea, Padova, 1997, subraya como la fictio ha tenido su origen en el 4mbito de lo
sagrado.

7 Asi, por ejemplo, en cuanto al mito burgués de la soberania nacional residenciada en el
pueblo (art. 1.2 Const.) —en cuya nocién se inscribe, por lo demas, la creacién de la ficcién o sim-
ple construccion juridica de que los parlamentarios no representan a sus electores sino al pueblo
(arts. 66.1 y 67.2 Const.)—, a la trascendencia del juramento en los contratos (vid. art. 1260 Cc.,
que rompe la tradicién anterior) o a la validez civil del matrimonio candnico (arts. 49.1,2.°,59 y
60 Cc.).

Unas reflexiones aproximadoras entre mito y ficcién pueden encontrarse en WOODLAND, Le
procede de la fiction, thése, Paris 11, 1981.

Sobre algunos aspectos miticos del derecho, pueden verse LENOBLE y OST, Drozt, mzythe et
raison. Essai sur la dérive mytho-logique de la raionalité juridique, Bruxelles, 1980.

Aunque en otro contexto de significacién puede recordarse aqui a MALUQUER ROSES, Los -
tos ante el derecho, 1959.

#  Cfr. Instituta, proemium, 3.
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maba «serioso poema»— fingia que ciertos hechos acontecidos no habian acae-
cido, que lo que no habia ocurrido habia tenido lugar, que ya eran nacidos los que
no habian nacido todavia, que estaban muertos los vivos y que los muertos se-
guian vivos en sus herencias yacentes”.

Es cierto que estas modalidades de la configuracion del derecho —algunos
de cuyos dltimos ejemplos no han perdido, segiin es facil de apreciar, todo su va-
lor en la actualidad— mucho tienen que ver, como también hace notar Vico, con
la incapacidad de las mentes sensitivas —y, por ende, apasionadas y fantasti-
cas— para razonar reflexivamente mediante el empleo de los conceptos o uni-
versales inteligibles. Sin embargo, parece igualmente evidente que, en tal modo
de producirse el discurrir juridico por medio de los universales fantasticos, in-
flufan asimismo razones interesadas de prestigio inducidas por los intérpretes y
depositarios de las normas, por lo que no recurrir, a veces, a los mas refinados
conceptos o universales inteligibles respecto de lo que 2 intelectu iuris consistit
no significa necesariamente que los universales fantisticos no entrafiasen, como
en el caso de explicar lo que ahora llamamos sujeto de derecho mediante el re-
curso a una modalidad técnica de la representacion escénica, ficciones que eran,
en realidad, verdades enmascaradas.

Sea como fuere, la relacion entre derecho y fabulacion ha sido constante a lo
largo de la historia y se manifiesta, desde luego, hasta nuestros dias, tanto en el
ambito del derecho piiblico —imaginando e inventando, por ejemplo, antiguos
actos de chancilleria inexistentes (donaciones, normas, declaraciones o trata-
dos), suponiendo que Granollers, Igualada, Martorell o Palamds no eran sino
** 0 parando el reloj del hemiciclo parlamentario para apro-
bar la ley anual de presupuestos dentro de plazo— como en el del derecho pri-
vado, adoptando la ley, por ejemplo, un criterio por mera conjetura de piedad’
o propendiendo por considerar implicita una inexistente cldusula contractual®.

La intima relacién existente entre derecho y fabulacién encuentra también
un importante reflejo —particularmente interesante, ademds, en tema de ficcio-
nes juridicas— en la presencia en el mundo del derecho de los aspectos simbdli-
cos, que han jugado y juegan un papel no desdefable en la conformacién del or-

calles de Barcelona

29

VICO, La scienza nuova (8.* ed.), Milano, Rizzoli, 2000, pag. 661. Se trata de una edicién
moderna de la version final de la obra de 1744. Véase también parecidas indicaciones en Vico, De
universis iuris uno principio et fine uno, en Opere giuridique (al cuidado de Cristofolini), Firenze,
1974, pags. 263 ss.

Para unas precisas referencias de las fuentes a que se reportan los ejemplos de ficcién sefia-
lados en el texto, vid. CRIFO, Sviluppi possibili e ritardi ingiustificati: qualche considerazione sugli stu-
di vichiant, en 1l mondo di Vico/Vico nel mondo, pag. 36 (separatum obtenido del autor, sin lugar y
ano de edicién, pero, al parecer, 2002).

* Cfr. PELLA Y FORGAS, Cédigo civil de Cataluiia, 1, Barcelona, 1943, pag. 99.

' Cfr. art. 191 del Cédigo de sucesiones por causa de muerte en el derecho civil de
Catalufia.

2 Cfr. art. 1124.2 Cc.
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denamiento, como ponen de relieve, todavia ahora, el concepto de extraterrito-
rialidad o el significado, que bien puede calificarse directamente como de ficcion
simbdlica, de la entrega del documento justificativo del crédito o de las llaves
en los arts. 1188 y 1463 de nuestro Codigo civil”.

2.3. Realidad juridica y realidad sustancial: el derecho como arte

Por lo demas, el razonar de los juristas, en cuanto que versa sobre un con-
junto normativo que se propone modelar los segmentos de la vida social que le
interesan, se mantiene de continuo —usu exigente humanisque necessitatibus
(I. 1, 1, 2) o, dicho a la manera kantiana, per convenientiam— en el doble plano
de lo sensible y de lo inteligible —es decir, de lo material o sustantivo que apare-
ce de inmediato ante los sentidos y de lo formal con que se configura a efectos ju-
ridicos en su apreciacion intelectual—, dando asi lugar a dos representaciones de
la realidad de las cosas, una de la realidad sustancial o subyacente y otra de una
realidad —la realidad juridica— construida segtin arte o artificialmente por las
normas, en orden, precisamente, a su propia realizacién operativa.

En esta nueva perspectiva que ahora se sefiala del proceder del derecho
en funcién de su misma virtualidad normativa, no puede extranar que en la va-
loracién que se hace en el discurso de los juristas de los fendmenos sociales se
produzcan convencionalmente™ plasmaciones diversas de los hechos que, sien-
do en apariencia paradéjicas, tengan una indudable y plausible razén de ser en
relacién a la indicada virtualidad organizadora de las normas. Piénsese, por
ejemplo, en la convivencia conyugal, que puede subsistir para el derecho aun-
que no tenga efectivamente lugar o, en cambio, faltar aunque de hecho se pro-

»  En un principio, en la etapa en que el pensamiento humano se manifiesta a través de la

imaginacién, las ficciones aparecen entremezcladas con los simbolos, teniendo, sin duda, tal al-
cance o significacién, en el més primitivo derecho de Roma, la sustitucion, en lo sagrado, de la
victima sacrificada por la simple imagen de la misma (i sacris simulata pro veris accipiuntur); en lo
augural, la consideracién de una porcién de territorio provincial como fictus ager romanus;y en
lo fecial, la consideracion figurada de un ager hosticus para lanzar hacia él, como si estuviera mas
alla del confin fronterizo, el hasta ferrata como signo de declaracién de guerra. En todos estos su-
puestos, como en numerosos otros propios de la evolucion de las legis actiones, como en el cono-
cido caso de la ficta pignoris capio concedida al publicano, hay mucho de simbélico, como corres-
ponde a etapas del desenvolvimiento humano dominadas por la imagen. Cuando luego la simple
imaginacion da paso a la reflexion, la ficcion se despoja de esos aspectos simbélicos y se presenta
histéricamente en su genuina versién. En este sentido, la evolucién de las legis actiones al procedi-
miento formulario se produce en buena parte gracias a las ficciones. Sobre estos aspectos puede
verse BIANCHI, Fictio iuris (Ricerche sulla finzione in diritto romano dal periodo arcaico all’epoca
augustea), Padova, 1997, pags. 33 a 205.

Como alegorias simbdlicas de origen germano pueden recordarse las muy conocidas figuras
de la llamada «donacién de la mafiana» y de la llamada «potestad de las llaves»: sobre el significado
moderno de esta potestad de la mujer escribi6 un breve pero enjundioso libro mi maestro LACRUZ,
La potestad doméstica de la mujer casada, Barcelona, 1963.

" Ficcidén y convencién son dos categorias justamente relacionadas por VILLAR PALASI, La
interpretacion y los apotegmas juridico-légicos, Madrid, 1975, pags. 20 ss., quien pone acertadamente
de relieve el frecuente recurso a lo convencional que se encuentra en la fisica y en el derecho.
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duzca®; en la apreciacién de que pueda existir una posesion incorporal —la del
despojado de ella— o, lo que es lo mismo, del todo inmaterial*; en el valor po-
tencial del silencio como afirmacién o como negacién, segtin su catalogacién
civil o administrativa de positivo o de negativo en el sentido de aceptar o re-
chazar una propuesta o de tener alcance estimatorio o desestimatorio de un de-
recho o pretensién”; en la consideracién de que el edificio de una embajada o
el buque que se encuentra en alta mar son territorio del Estado que en aquél
se representa o que a éste abandera®™; en la trascendencia de una interrupcién
de la prescripcién que no es material o natural y que sélo es meramente figu-
rada o civil’’; o bien, para no abusar de estos ejemplos tan expresivos de dife-
renciacion entre realidad juridica y realidad sustancial, en la consideracién de
que el candnigo que concurre al canto capitular de visperas y completas sin re-
vestirse de ciertos ropajes no ha asistido efectivamente a la funcién celebrado
por el cabildo en el coro de la catedral y, en consecuencia, no tiene derecho a
percibir su correspondiente racién®, sin dejar de recordar, finalmente, que el
ordenamiento también ha distinguido entre una muerte natural o bioldgica y
una muerte civil o juridica, distincién de la que, por cierto, se ha venido ha-
ciendo eco hasta hace muy pocos afios el art. 1700, 3.°, del Cédigo civil*.
Esta caracteristica manera de proceder del derecho arguye de inmediato
uno de sus modos de operar o de sus perfiles especificos de acuerdo con el cual
es considerado como un arte —ars zuris—, en cuya idea se inscribirfa la conocida
acepcion definidora del mismo, formulada por Celso, como ars boni et aequi (D. 1,
1, 1 pr.), para significar el modo o el sistema propio —el arte, en definitiva— del
logro de lo bueno y de lo justo. En esta proyeccion practica y, a la vez, calificable
de estética del desenvolvimiento operativo del derecho, lo que mas modernamen-

»  Cfr. art. 87 Cc. Un caso curioso de existencia juridica de unioén estable de pareja y de

falta de convivencia, que se exige por cierto como imprescindible para que se dé lugar a dicha fi-
gura (art. 1), se encuentra en el art. 12.1, a, de la Ley catalana 10/1998, de 15 de julio, de uniones
estables de pareja, en donde se prevé que la unién se extinga por separacion de hecho de mas de
un afo. La ruptura de la convivencia por uno de los miembros de la pareja, la existencia de cuya
unién esta basada precisamente en esa convivencia, no es de esta manera causa, por si sola —lo se-
ria si notificada fehacientemente a la otra parte interesada—, de extincién de la unién de pareja.
Es evidente lo contradictorio de los conceptos utilizados.

¢ Cfr. art. 460, 4.° Cc.

7 Cfr. ley 20 de la Compilacién de derecho civil navarro y arts. 43 y 44 de la ley 30/1992, de
26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones piblicas y del procedimiento ad-
ministrativo comun.

**  Por eso, los testamentos que se hacen en los buques y que se otorgan ante la autoridad en
ellos constituida son considerados como otorgados ante un fedatario oficial que opera en su de-
marcacion notarial: Cfr. arts. 722 ss. Cc.

»  Cfr. arts. 1943, 1945 y 1947 Cc.

“ Véase, a este respecto, el Codex iuris canonici de 1917, ¢. 409.1.

El apartado 3.° del precepto, en efecto, establecia, hasta su reforma por la disposicién
final 18.% 2, de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, que «la
sociedad se extingue ... por la muerte natural ... de cualquiera de los socios».

41
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te ha dado en llamarse por algunos el art juridique® viene a significar cabalmente
—segln es propio del arte— produccién de forma y, mas exactamente y en fun-
cién de la propia finalidad aplicativa del derecho, de una forma que viene a hacerse
verdad en cuanto dimensién de la experiencia. De una forma, en definitiva, que no
es un puro y estéril procedimiento positivista, sino que —segtn los mecanismos
propios de la realizacion del derecho— supone la tipificacion modeladora de las
acciones humanas a efectos de su valoracion, su tutela o su repudio, que da lugar
a la formulacién de ficciones operativas y que proporciona, en fin, la conformacién
o plasmacion de las maltiples figuras —a cuyos modelos llamamos instituciones ju-
ridicas— que produce la praxis entendida precisamente como configuracién —es-
to es, como modelacién— de las acciones humanas en orden a su regulacién®.

La actividad cotidiana del jurista y el mismo proceso que se desarrolla ante
jueces y tribunales y que viene a significar el momento practico del derecho por
excelencia, son, por lo demas, ambitos en que éste se revela mas clara e inmedia-
tamente en su dimensidn artistica, por cuanto que la actividad de todo jurista no
es otra que el ejercicio continuado del ars interpretand: y el proceso supone, co-
mo concreto escenario de su ejercicio, un método o camino especificamente pre-
dispuesto para la busqueda dialéctica de la verdad —de la verdad probable o mas
verosimil entre las dos verdades posibles retéricamente* presentadas, una frente
a otra, por las partes adversarias”— mediante el ars opponends et respondend: des-

#  Cfr. COMMAILLE, Sociologie de I'art juridigue: le droit comme science du politique, en

Lart de la recherche (Essais en ’honeur de Raymonde Moulin), Paris, 1994, pags. 39 ss.

Por lo demas, la tendencia a relacionar la construccién juridica y la obra de arte ha sido bas-
tante frecuente: véase, en este aspecto, el sugestivo escrito de VASSALLI, Arte e vita nel diritto civi-
le, ahora en Scritti giuridici, 11, Milano, 1960, pags. 395 a 414. Esta contribucién del ilustre civilis-
ta italiano ha dado en buena parte lugar al reciente libro de FERRI, G. B., Filippo Vassalli o il diritto
come opera d'arte, Padova, 2002, esp. pags. 105 a 140.

¥ Sobre estas cuestiones hace consideraciones de interés ANDRINI, La transcendenza nece-
saria: osservaziont in margine ad un concetto di «art juridiques, en Diritto e processo (Studi in me-
moria di Alessandro Giuliani), vol. I, Napoli, 2001, pags. 20 ss., esp. 29 y 30.

Estas dualidades entre realidad sustantiva y realidad juridica suponen en la configuracién de
ésta una imagen de lo que se imagina —imaginario— que el derecho conformado de una determi-
nada manera puede comportar socialmente: sobre este punto vid. KOUBI, La création du droit: ina-
ge et imaginarie, en Lire le droit (langue, texte, cognition), Paris, 1992, pags. 84 ss., esp. pag. 89.

“  La retérica, en la apreciacién aristotélica seguida por VICO, no sélo lleva a hablar bien y
con propiedad, sino que comporta la facultad de hablar persuasivamente. La funcién de la retéri-
ca en el discurso juridico ha sido rescatada en valiosos estudios de PERELMANN, Logica giuridica -
nuova retorica (ed. it., Milano, 1979).

Por lo demis, en la reflexion sobre el discurso juridico, la retérica se ha considerado también
como ars hermeneutica: vid., sobre este punto, GIULIANI, Le réle du «fait» dans la controverse (a pro-
pos du bindme rhétorique-procedur judiciaire), en Archives de philosofie du droit, 1995, pags. 229 ss.

“ El proceso puede presentarse cabalmente, recordando a mi amigo LUQUE DIiAZ, La jus-
ticia es un equivoco, Barcelona, 1984, pag. 56, como «el combate limpio, que ve juega en campo lla-
no, donde ventajes e inconvenientes se hallen igualados». Sin embargo, frente a quienes propenden
a ver en el proceso el «lugar de la verdad», se ha llegado a decir, con exageracién ideolégicamente
apasionada, que «el proceso juridico no es el lugar de la verdad: es el lugar de la tensién (desespe-
rada) entre verdad buscada y decisién obligada, entre verdad rigurosamente imposible y necesaria
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plegado por sus abogados y propio del principio de contradiccién que muy pron-
to vino a asegurar en toda Europa el llamado ordo iudiciarius®.

A propésito de la duplicidad operativa de realidad juridica y realidad sus-
tancial a que hace un momento se ha hecho referencia por ser uno de los aspec-
tos mas significativos del derecho como arte, tan normales nos parecen a los ju-
ristas las posibles disfunciones entre lo sensible y lo inteligible que en aquélla
subyacen que, a decir verdad, no prestamos a estas cuestiones demasiada aten-
cién, salvo que advirtamos que bajo las mismas pueden agazaparse potenciales
prejuicios ideoldgicos o que propicien el aprovechamiento abusivo de los pode-
rosos intereses econémicos o politicos y se corra el riesgo, en definitiva, de que
el arte se convierta en un mero y burdo artificio.

Desde hace algiin tiempo, en efecto, la diversificacién eventualmente dis-
torsionadora entre realidad sustantiva y realidad juridica —por ejemplo, la so-
ciedad anénima unipersonal”— ha dado lugar a la denominada doctrina del «le-
vantamiento del velo»*. Mis recientemente, se ha planteado agudamente
—aungque hasta ahora se ha aireado poco, fuera de ciertos circulos juridicos, por
las ventajas, bien conocidas, que se encuentran insitas en la discrecién— una ten-
sa competicién, que con el fenémeno de la globalizacién comenzar4 a ser de con-
frontacion abierta, entre quienes proclaman al mercado como un mero locus na-
turalis, capaz de generar autbnomamente y de manera suficiente sus propias reglas
y frente al que debe observarse una estricta neutralidad institucional, y quienes
propugnan, en sentido contrario, que el mercado es o, al menos, debe ser un /o-
cus artificialis, conformado heterénomamente, por tanto, por las reglas juridicas®.
También cabe recordar aqui, por haber encontrado, a la vez, su justificacién y su
base operativa en los meandros que propicia la dualidad de las realidades sus-

conclusién del caso»: asi, LOMBARDI BALLAURL, 1/ «fictum» nel diritto, en Le finzioni del diritto
cit., pag. 154.

Como justamente advierte HERNANDEZ GIL, El abogado y el razonamiento juridico cit., pag.
5, «en la dialéctica de nuestra profesion el resultado favorable y el adverso no sefialan necesaria-
mente la completa verdad ni la completa falsedad».

El aspecto dialéctico del proceso ha sido puesto de relieve en un hermoso trabajo por CALA-
MANDREL, I/ processo come ginoco, en Rivista di diritto processuale, 1950, 1, pags. 23 ss., al que sigui6,
en el mismo periddico, 1951, I, pags. 101 ss., Gzuoco e processo.

“ El filésofo italiano del derecho Alessandro Giuliani, para el que tengo aqui un respetuo-
so recuerdo, ha dedicado numerosos y valiosos estudios al proceso, a la controversia que supone y
a la actividad judicial.

7 Cfr. art. 311 de la Ley de sociedades anénimas, introducido por la disposicién adicional
segunda, 23, de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de sociedades de responsabilidad limitada, cuyo
art. 125 prevé asimismo la posibilidad de sociedades unipersonales de este tipo.

“  Cfr., sobre estos aspectos, la conocida obra de DE ANGEL, La doctrina del «levantamien-
to del velo» de la persona juridica en la reciente jurisprudencia (4.* ed.), Madrid, 1997.

#  Sobre el particular, puede verse el interesante ensayo de IRTI, L'ordine guiridico del mer-
cato, Bari, 1998.

A veces, se distingue también, entre los filésofos del derecho, entre un «mundo natural» y
el «<mundo del jurista».
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tantiva y juridica, la corriente de opinién que propiciaba en la praxis el «uso al-
ternativo del derecho»”, cuyos mismos términos definitorios reclaman de suyo
la idea de arte —del arte alternativo al tradicional, de desformalizar el derecho pa-
ra modelarlo en otra forma—, corriente otrora radiantemente proclamada, inclu-
so extremosamente™, por juristas de renombre y ahora sepultada bajo el arruina-
do muro de Berlin y olvidada por casi todos, en primer lugar, por cierto, como
tantas veces ocurre cuando las cosas vienen mal dadas, por algunos de sus mas
destacados y astutos valedores.

2.4. Laversatilidad plstica de la formulacion del derecho

Como el jurista, cualquiera que sea su cometido como tal en la vida social,
siempre argumenta, sabe que tiene su mejor aliada en la imaginacién —dialéctica
o retéricamente empleada en algunos casos— aplicada a unos datos de vario ti-
po de que dispone y que conoce bien. LLa mayoria de los avances que el derecho
experimenta se deben precisamente a la imaginacion de los juristas encaminada a
la basqueda de la superacion de los problemas planteados en la vida corriente,
a través de unos hitos que con mucha frecuencia han sido la sugerencia doctri-
nal o la practica notarial, su adopcién jurisprudencial y, a la postre, su recepcion
legislativa: piénsese, para poner sélo dos ejemplos muy conocidos, en la admision,
cuando parecian prohibidos, del contenido de los llamados «convenios de sepa-
racién amistosa», sobre los que tiene un memorable estudio el notario Ramén
Faus Esteve™, o en la gradacion de las sentencias de incapacitacion”.

Pero aqui y ahora me interesa hacer especial hincapié en el destacado papel
que juega la imaginacién de los juristas en orden a la versatilidad de la confor-
macién del razonamiento juridico™ y, en particular, en cuanto a la plasmacién de
su expresion externa que es la formulacion de ese discurrir, y ello a pesar e inde-
pendientemente de que el derecho, en cuanto arte de conformacién de la reali-
dad, tiende naturalmente a reducirse en su lenguaje a formas especificas o, lo que

A propésito de esta tendencia ideoldgica, son basicos los dos volimenes de L'uso alter-

nativo del diritto (a cura di P. Barcellona), Bari, 1973.

' Lleg6 a calificarse a la teoria del negocio juridico como uno de los mds imponentes de-
tritus precapitalistas que hoy estorban al derecho privado: GALGANO, Uso alternativo del diritto pri-
vato, en L'uso alternativo cit. n. anterior, vol. I, pag. 139.

En la perspectiva, en cambio, de la «resurreccién» de la autonomia privada a la que esta-
mos asistiendo y de la que el negocio juridico es expresién, ha aparecido recientemente la contri-
bucién de FERRI, G. B., I/ negozio giuridico, Padova, 2001.

2 FAUS, La separacion de hecho en el matrimonio, en Anales de la Academia Matritense del
Notariado, 11, 1950, pags. 301 a 365.

»  Como antecedentes de la gradacién de la resolucién judicial de incapacitacion, antes in-
dicada en el art. 210 Cc. (versién de 1983) y ahora trasladada al art. 760.1 de la nueva Ley de En-
juiciamiento Civil, se recuerda una tradicién jurisprudencial que, comenzando por la STS. de 5 de
marzo de 1947, se va afirmando a través de las STS. de 13 de mayo de 1960, de 25 de marzo de 1961,
de 7 de abril de 1965 y de 6 de febrero de 1968.

* Véase, a este proposito MARTINEZ GARCIA, La imaginacion juridica, Madrid, 1992, que se
refiere, sin embargo, a la actual depreciacién de la ficcién (pags. 95 s.)
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es lo mismo, a plasmarse en férmulas estereotipadas™. Ello se aprecia con facili-
dad a poco que examinemos con alguna atencion el particular lenguaje —plaga-
do de condicionamientos, acotaciones, excepciones y contraexcepciones, compa-
raciones, semejanzas, salvedades o remisiones— a través del cual el razonamiento
juridico se explicita en un dictamen, en un contrato, en una ley o en una senten-
cia y se evidencia frecuentemente, seglin veremos enseguida, en las propias técni-
cas literarias a que los juristas recurren habitualmente.

Esta tltima constatacion tiene, en cualquier caso, una explicacién profun-
da que se conecta con el modo de ser y con los caracteres propios del discurso
de los juristas y, en definitiva, con las modalidades del fluir del derecho, que, aun-
que sea a grandes rasgos y acaso con trazos excesivamente simplificados y gro-
seros, se ha querido hasta ahora resaltar y que, l6gicamente, no pueden dejar de
trascender en la manifestacion exteriorizada del derecho mismo. Precisamente
en atencién a dicho modo de ser y a dichos caracteres de lo juridico, origen de la
versatilidad plastica de sus formulaciones, un gran dramaturgo francés contem-
poraneo ha podido con razén afirmar que «le droit est la plus puissante des éco-
les de I'imagination. Jamais poéte n’a interprété la nature aussi liberement qu’un
juriste la realité»™.

Hay que reconocer, de todos modos, que ello puede ser asi no sélo porque
en el ambito del derecho la verdad puede ser no solamente verdadera, sino tam-
bién simplemente cierta, probable, verosimil, presunta, posible, aparente, simu-
lada, imaginada como implicita o completamente imaginaria o ficticia, sino ade-
mds, como ya advertia en sus ensayos morales Michel de Montaigne, porque la
mentira o «le revers de la vérité a cent mille figures et un champ indefiny»”.

3. La ficcion en la formulacidn del discurso juridico

3.1. Referencia inicial al derecho como lenguaje

El razonamiento juridico y, en consecuencia, el derecho, ya aparezca en las
leyes, ya se diga en las sentencias o en los laudos, ya se desenvuelva en los nego-
cios juridicos o ya se explique en un dictamen o en un tratado, se expresa siem-

»  Cfr. SOURIOUX y LERAT, Le langage du droit, Paris, PU.E, 1975, pags. 69 s.

¢ Cfr. GIRADOUX, La guerre de Troie n’aura pas lieu, acto 11, escena 5.%, en Le theatre com-
plet (6), Neuchatel et Paris, Ides et Calandes, 1946, pag. 81. El autor pone estas palabras en boca
de Héctor, replicando a uno de sus consejeros, a quien habia pedido que encontrase una tesis que
consistiera al senado de Troya, pasando por alto la actitud provocadora de unos visitantes griegos,
acogerlos en la ciudad, y ante la opinién del consejero de que ello era «contre les faits». Todavia,
como quiera que el consejero se escudase en que el senado le habia hecho una consulta sobre el ca-
so y que ya se la habia dado, Héctor le contesta «je te demande, moi, une interpretation. C’est
plus juridique ancore». Resuenan aqui, como es facil de ver, los ecos de la vieja afirmacién de que
fictio est interpretatio.

7 Cfr. MONTAIGNE, Ouvres completes, Essais, livre I, chapitre IX, Bruges, Gallimard, 1962,
pag. 38.
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pre a través del lenguaje —salvo en el caso de la costumbre y en el supuesto de
la declaracién tacita de la voluntad negocial— y tradicionalmente se encuentra li-
gado, ademis, al lenguaje escrito, como revela inductivamente el hecho de que
la costumbre haya sido precisamente considerara muchas veces, en cuanto norma
juridica, como el zus non scriptum o la ratio non scripta.

La compenetracion entre derecho y lenguaje es de tal naturaleza que se ha podi-
do afirmar con rotundidad que, en cuanto que el derecho «aparece alojado en la len-
gua» y «fundido e identificado» en ella, «el derecho es en funcién de la lengua»™.
Ello justifica el vivo interés que suscitan los vinculos recurrentes entre lenguaje y de-

recho”, a cuyo binomio dedicé precisamente su discurso de ingreso en esta docta

Corporacién nuestro companero el profesor Ramén Badenes Gasset™.

Esta intima relacion del derecho con el lenguaje escrito® arguye que el le-
gislador, el juez o el arbitro, el agente del negocio y el jurisconsulto aprove-
chen con habitualidad, en su razonamiento, las modalidades, los recursos inte-
lectuales y atn las licencias que la expresion literaria tan amplia y variadamente
permite®, en cuanto que, como todo lenguaje, el lenguaje juridico no es sino
un conjunto de expresiones formales y, por tanto, directamente propensas a la
convencionalidad. Por eso, en las leyes, en las sentencias y en los laudos, en los
textos negociales y en los libros de derecho se acude alternativamente a la sin-
tesis y al analisis, al concepto y a la descripcién® —o bien a las definiciones per
genus et diferentiam y a las definiciones llamadas extensionales”—, a las expre-
siones descriptivas coherentes y a las expresiones descriptivas paraddjicas o in-
cluso contradictorias en sus términos®, a las afirmaciones en positivo y a las

8 Cfr. HERNANDEZ GIL, E/l abogado y el razonamiento juridico cit., pag. 11 (cursiva del autor).
Vid., por ejemplo, SCARPELLL, Contributo alla semantica del linguaggio normativo, Torino,
1959 (nueva ed., Milano, 1985); CAPELLA, E/ derecho como lenguaje, Barcelona, 1968, A.A.V.V., Di-
ritto e analisi del linguaggio, Milano, 1976; A.AV.V., Il linguaggio del diritto (al cuidado de Scar-
pelli y De Lucia), Milano, 1994; BELVEDERE, s. v. «Il linguaggio giuridico», en Digesto IV, vol. XI,
Torino, 1995, pags. 21 ss.

Dedicar un apartado a estas cuestiones es bastante corriente en los manuales de teorfa del de-
recho: vid., en este sentido, PEREZ LUNO, Teoria del derecho, Madrid, 1997, pags. 173 ss.

“  BADENES GASSET, Lenguaje y derecho, Academia de Jurisprudencia y Legislacion de
Barcelona, Barcelona, 1973.

' Véase, en este aspecto, D’ORS, Una introduccién al estudio del derecho, Madrid, 1963,
pags. 9a12.

©  Algo parecido podria decirse en relacién a las expresiones oratorias por las que el dere-
cho se explica en una clase magistral o en la vista oral de un recurso de apelacién o de casacion.

¢ Un concepto puede encontrarse, por ejemplo, en el art. 530.1 (servidumbre predial) y,
en cambio, descripciones en los arts. 348 (propiedad) y 467 (usufructo) Cc.

¢ Como ejemplo de definiciones per genus et diferentiam puede senalarse el art. 1740.1 (co-
modato y simple préstamo o mutuo) y de definiciones extensionales el art. 142 (alimentos) Cc.

®  Expresién descriptiva paradéjica es la llamada «particién hecha por el testador» (art.
1056.1 Cc.), puesto que se refiere a un supuesto en el que «no hay propia particién, para lo cual son
precisas unas cuotas previas», que aqui no pueden existir en cuanto que la actuacién llevada a ca-
bo por el testador comporta exactamente la «evitacion de la comunidad»: en este sentido, LACRUZ,
Elementos de derecho civil, V (Derecho de sucesiones), 1993, pags. 145 y s.
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afirmaciones en negativo®, a las figuras regulares y a las figuras irregulares en

la construccién sintactica, a las diferenciaciones y a las asimilaciones®, a los tro-
pos —entre los que, en el lenguaje juridico, es sobre todo habitual la metifora®,
aunque tampoco se desconozca el uso de la sinécdoque® o de la metonimia™—,
al énfasis™, a los términos simples y a las perifrasis mas o menos alambicadas™, a
las expresiones propia y directamente asertivas con valor preceptivo y a las ex-

Como expresion contradictoria en sus términos puede considerarse la llamada «prescripcion
instantdnea» o «prescripcion de derecho», a la que se refiere, a propésito de las mercaderias com-
pradas en almacenes o tiendas abiertas al pablico, el art. 85 Ccom., o también, mas modernamen-
te, la llamada «sociedad unipersonal», reglamentada por los arts. 125 ss. Lsrl. y 311 Lsa., que se re-
mite a los anteriores, a la que faltaria, por propia exigencia conceptual, la affectio societatis,
tradicionalmente considerada como elemento esencial para la existencia de la sociedad.

“  Sobre este particular son ejemplares, respecto de la preferencia legislativa por la manco-
munidad en las obligaciones con sujeto plural, los arts. 1137 (afirmacién en negativo) y 1138 (afir-
macion en positivo) Cc.

Al concepto de asimilacién pueden referirse los arts. 1.3, proposicién segunda (conside-
racién de los usos como costumbre), y 4.1 (analogia) Cc., mientras que al de diferenciacion se re-
portan preceptos como los arts. 333 (distincién necesaria entre bienes muebles e inmuebles), 338
(distincién necesaria entre bienes de dominio pablico y de propiedad particular), 430 (distincién
entre posesion natural y posesion civil), 433 (distincién entre posesion de buena y mala fe), 532 y
533 (distinciones entre servidumbres prediales) o el ya anteriormente citado art. 1740.1 Cc. La enu-
meracién de normas podria ser aqui abundantisima. Un caso de ficcién puramente verbal, de ca-
racter meramente asimilatorio es, desde luego, la que determina, a tenor del art. 59 de la Ley de hi-
poteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, de 16 de diciembre de 1954, que «el duefio de los
bienes pignorados, a todos los efectos legales, tendra la consideracion de depositario de los mismos».

% Las metaforas son tan abundantes en el lenguaje del legislador como en el de los teéri-
cos del derecho. Ejemplos del primer supuesto son el art. 149.1, 8.* Const. («bases» de las obliga-
ciones contractuales) y los arts. 1.1 («fuentes» del derecho: vid. también art. 149.1, 8.* Const.), 1089,
1091 y 1092 («nacimiento» de la obligacién, 530 (predio «sirviente»), 780, 818, 1003, 1021, 1023,
1534 y 1362 («carga» de la herencia o de la sociedad de gananciales), 1109 («silencio» de la obli-
gacién), entre otros muchos del Cc. o, entre otros supuestos normativos de la legislacion catalana a
veces semejantes a los anteriores, art. 8 CS (herencia «yacente»).

¢ La designacién de un género con el nombre de una especie se produce frecuentemente
a través de la palabra «monte» valiendo como «bosque» (arts. 485 Cc. y 30 y 28 Rh.), como «terreno
forestal» o de vocacion forestal (Ley de montes de 8 de junio de 1957 y su Reglamento de 22 de
febrero de 1962 y, ahora, Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de montes, art. 5) o incluso de terre-
nos agricolas en general sujetos a ciertas caracteristicas juridicas (art. 14 de la ley 4/1995, de dere-
cho civil de Galicia, sobre «montes» vecinales en mano comiin, también reglamentados por una ley
estatal y por otra ley autonémica).

™ Nombrar la causa por el efecto se da, por ejemplo, en el art. 1195 Cc., a propésito de la
compensacion.

™ Obsérvese la expresion del art. 1091 Cc., que tiende a subrayar el caracter vinculante que,
como lex contractus, tiene el contrato.

2 Entre nosotros se ha referido a este propésito LEGAZ, Filosofia del derecho cit., pag. 74, al
art. 645.5 del Ccom., que dispone que «si la muerte hubiese ocurrido en defensa del buque el hom-
bre de mar ser4 considerado vivo y se abonara a sus herederos, concluido el viaje, la totalidad de
los salarios», de modo que, a su entender, la expresién «sera considerado vivo» no es sino una
simple perifrasis «con la que se da realidad a una idea de justicia».

Frente al término simple y tradicional de «aborto» (arts. 745 y 965 a 967 Cc., 45 Lrc., 20, 21,
22,72,74,98, 116,179 a 174 Rrc., art. 417-bis del Cp. anterior, todavia vigente, y arts. 144 a 146 y 169
Cp. de 1995), es perifrastica la expresion modernamente utilizada, sin duda més edulcorada, de «in-
terrupcion voluntaria del embarazo» (asi, en el R. D. 2409/1986, de 21 de noviembre, sobre centros
sanitarios acreditados y dictimenes preceptivos para la practica legal del clasico aborto consentido).
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presiones retéricas que indican o sugieren meras aprensiones o simples puntos
de vista”, a las formulaciones directas y a las formulaciones indirectas™ e, inclu-
so —para no abusar de una enumeracion que podria alargarse facilmente—, a las
afirmaciones realistas y a las figuraciones mas o menos alejadas de la realidad.

3.2. Elderecho como lenguaje preceptivo y el alcance calificativo de sus pro-
posiciones normativas

Por otra parte, el lenguaje juridico es un lenguaje especifico de caricter, en
general, preceptivo, cuya virtualidad normativa se desenvuelve conformando en un
determinado sentido la realidad natural, de manera que la regla de derecho par-
te de tal realidad para darle una peculiar configuracion formal. Por eso se puede
cabalmente hablar de una «realidad histérica» y de una diferente «realidad juri-
dica» y se distingue también por los juristas, segtin ya sabemos, entre el locus na-
turalis, que responderia a un segmento de la simple realidad, y el locus artificia-
lis”, que seria el mismo elemento sustantivo pero configurado por el legislador de
una manera particular, a veces desviada de la realidad material: asi, por ejemplo,
el derecho, de acuerdo con la realidad, divide el tiempo en dias, pero luego dis-
tingue entre dias habiles e inh4biles™; el tiempo no puede en la realidad dejar nun-
ca de correr y, sin embargo, la prescripcién extintiva, aunque por lo general
ello sea excepcional, puede ser objeto de suspensiéon”; el derecho contempla el
error obstativo pero frecuentemente lo considera, forzando la realidad, como si
de error motivo se tratase; o bien las normas exigen para que exista contrato el co-

Como ejemplo extremado de perifrasis alambicada puede sefialarse la siguiente: «persona que
hubiera vivido con el arrendatario de forma permanente en analoga relacion de afectividad a la de
cényuge, con independencia de su orientacién sexual» a que se refiere el art. 12.4 de la Ley 29/1994,
de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos. Vid. también art. 16.1, b) y Disp. trans. 2.%, 7, de
la misma ley.

7 Cfr., en este sentido, como expresivo de una actitud genérica negativa del legislador, el
art. 6.1, proposicion segunda, Cc., a proposito de los efectos juridicos del error de derecho, que, 16-
gicamente, como cualquier otro supuesto de hecho tenido en cuenta por las normas —por ejemplo,
el parto de un animal, la fructificacién de una planta, la muerte de una persona o la conclusién de
un contrato— ciertamente «producird Gnicamente aquellos efectos que las leyes determinan», sien-
do por ello la norma recordada un precepto que, en realidad, nada especifico estatuye. Su nulo po-
tencial valor disciplinar vendria, ademas, abonado por faltar habitualmente al error de derecho el
requisito de la excusabilidad.

™ Asi, por ejemplo, el art. 1341 Cc. debe, en realidad, entenderse como de admisién, para
su concreto supuesto practico, de un verdadero contrato sucesorio: vid, sobre este punto, LACRUZ,
op. cit. pag. 337.

7 Sobre la distincién entre realidad histérica y realidad juridica las referencias bibliografi-
cas serian interminables. Para una interesante aplicacion del concepto de locus artificialis al mer-
cado, se recuerda la ya citada contribucién de IRTI, Lordine giuridico del mercato.

7 Cfr., sobre este punto, art. 5 Cc.

A este propésito puede recordarse la Ley de 1 de abril de 1939, dictada en circunstancias
politico-sociales del todo inusuales. La idea de suspensién serfa conceptualmente del todo incom-
patible, en cambio, con la de caducidad. Sobre la suspension de la prescripcion y de la caducidad,
véanse, sin embargo, arts. 121-15 a 121-19 y 122-3.1, de la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, pri-
mera Ley del Cédigo civil de Cataluna.
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nocimiento de las condiciones generales de la contratacién, pero con frecuencia
reducen el conocimiento a la simple cognoscibilidad™.

Todavia debe tenerse en cuenta, en tercer lugar, que el derecho, en cuanto
lenguaje basicamente preceptivo”, requiere de suyo la realizacién aplicativa de sus
proposiciones normativas, de manera que su efectividad reclama la puesta en
practica de variados mecanismos, entre los que se encuentran particularmente los
relativos a la llamada eficacia constitutiva de las normas, la cual supone siempre
una calificacién que, de ordinario, desciende de las normas de manera directa e
inmediata en relacién a supuestos de hecho acogidos i natura rerum por ellas te-
nidos en cuenta, pero que también a veces se produce de manera indirecta y obli-
cua en direccién a los mismos. En este sentido cabe, en concreto, sefialar, como
aspecto relevante sobre el que discurre el razonamiento juridico, la doble di-
mensién material y formal en que el derecho con frecuencia se mueve, que hace,
por ejemplo, que, en ocasiones, segiin ya sabemos, la situacion factica de despo-
jo no necesariamente signifique formalmente desposesién, que la reunién bajo el
mismo techo de marido y mujer no haya de considerarse como convivencia y
que el alejamiento entre los esposos no valga como cese de aquélla, o bien —po-
demos también anadir— que para el ordenamiento pueda haber, al lado del do-
micilio verdadero o real de la persona fisica, el llamado domicilio legal o incluso
un domicilio electivo®.

En la perspectiva de este triple telon de fondo sobre el que formalmente
procede y se expresa el razonamiento juridico —del derecho como lenguaje,
del derecho como lenguaje preceptivo y del derecho como elemento de califica-
cién de la realidad social— es donde deben situarse, a mi modo de ver, las con-
sideraciones que se hacen sobre la ficcion en este discurso, que es claro, sin em-
bargo, como ademds determinan necesariamente las dos tltimas caracteristicas
del lenguaje juridico sefialadas, que no puede ser una disertacién referida al

®  Tomo estas dos tltimas referencias de GALGANO, Uso alternativo del diritto privato, en

Luso alternativo del diritto, vol. 1, Bari, 1973, pag. 140.

La inapropiada falta de distincién disciplinar entre el error obstativo y el error motivo se
defiende, sobre la base de la diccién del art. 1265 Cc., por la mayoria de nuestros civilistas, aunque
seguramente sin convincente razon.

En relacién a la suficiencia de la simple cognoscibilidad de las condiciones de la contratacién,
cfr. ahora art. 7, a), de la Ley 7/1988, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion.

” Ello no obsta a que en las normas puedan distinguirse, al lado de los enunciados juridi-
cos propiamente prescriptivos, otros cuyo inmediato caracter sea simplemente asertivo o tengan ca-
racter cualificatorio, categorias que, por lo demas, no siempre son faciles de distinguir entre si,
por confundirse, al menos aparentemente, con frecuencia: sobre estos aspectos, vid. HERNANDEZ
MARIN, Introduccion a la teoria de la norma juridica cit., pags. 231 ss., esp. pags. 239 ss.

®  Cfr., sobre el particular, art. 40.1 Cc. (domicilio real), arts. 40.2 Cc. y 64, 65, 67 y 68
Lec. (domicilio legal) y arts. 130 y 131 Lh (domicilio electivo). La vigente Ley de Enjuiciamiento
Civil ha suprimido la referencia a los domicilios legales que la anterior contenia en sus arts. 64, 65,
67y 68. A estos diferentes tipos, legalmente previstos de domicilio, se refieren las STS. de 30 de di-
ciembre de 1992 y de 30 de enero de 1993.
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mero mecanismo de la lengua en que la ficcién se formula®, pues ello la banali-
zatrfa convirtiéndola en una pura habilidad del lenguaje o, a veces, en una simple
formulacién eliptica. Es evidente, en efecto, que el sentido justificativo y el al-
cance operativo de la ficcién superan ampliamente los aspectos mas propiamen-
te lingiifsticos de la actividad del jurista que se ayuda del recurso a la misma, no
siendo posible olvidar la intima conexién que la ficcion tiene con la conforma-
cién misma del razonamiento juridico, puesta ya de relieve por Azén —fictio,
id est interpretatio™— y también subrayada, hasta el extremo de llegar igualmente
a equipararlas —zuris interpretatione seu fictione— por Bartolo®.

3.3,  Aproximacion al significado de la ficcion en el derecho

Entre las figuraciones en menor o en mayor grado alejadas de la realidad, a
que antes me he referido y que también habitualmente pueden considerarse
como formulaciones indirectas, se encuentran: ) las integraciones de la apa-
riencia en los supuestos de hecho de las normas, basadas, a veces, en el criterio
de la normalidad que desciende de la naturaleza de las cosas y, en otras ocasio-
nes, de ciertas verdades legales u oficiales, que son representaciones formales de
una realidad solamente eventual®; 5) las presunciones, a las que tan frecuente-
mente recurre el legislador y que se amparan unas veces en valores ideolégicos
y otras en el valor técnico que se cifra en el criterio de la mayor probabilidad de-
ducible del id guod plerumque accidit®; c) las presuposiciones de implicaciones
sobreentendidas —que, en realidad, no suelen ser sino cémodas invenciones
legislativas o jurisprudenciales, verdades vicarias o sucedaneos de la verdad—,

Sin embargo, para algin famoso jurista, del que soy deudor de no pocas ensefianzas im-

partidas a un pequeinio grupo de discipulos en una de las salas de su impresionante biblioteca, el
lenguaje esta tan enraizado en la realidad de los hechos que se opone a toda utilizacién de la ficcion:
sobre esta apreciacién bettiana, que se compadece poco en ocasiones con la técnica juridica, vid.
ZACCARIA, Le juriste et la volonté: quelques notes sur Betti et les fictions juridiques, en Droits, 21, cit.,
pag. 136.

2 AZON, In lib. 1 Cod., Incipit mat. ad cod. n. 9, en donde también se habla de ommnes istas
fictiones, sive interpretationes, poniendo también de relieve inmediatamente después, n. 10, la
misma relacion: interpretantur, fingentes.

®  BARTOLO, en su comentario al contenido de D. 41, 3, 15, guaest 5.

Cfr., a este propdsito, de una parte, el art. 464 Cc. y, de otra, el art. 34, en relacién con los
arts. 3.1 y 38, primera proposicién, Lh.

®  Sobre la distincién entre diversos tipos de presunciones apuntada en el texto, vid. WROS-
BLESKI, Structure et fonctions de les présomptions juridiques, en Les présomptions et les fictions en
droit (ed. al cuidado de Perelman y Foriers), Bruxelles, 1974, pags. 433 ss., esp. pags. 57 s.; y RI-
VERO, Fictions et présomptions en droit public francais, en Les présomptions et les fictions en droit cit.,
pags. 101 ss., esp. pags. 109 s.

Entre las presunciones que atienden a valores ideolégicos, destacan la presuncién de ino-
cencia (art. 24.2 Const.), las que se derivan de la verdad oficial de lo expresado en la inscripcion re-
gistral (arts. 38 y 35 Lh.) y las que, en base a un interés econémico-social —gquieta non muovere—,
favorecen legalmente a la posesion (arts. 434 y 448 Cc.). En relacion a las presunciones que atien-
den al valor técnico de la mayor probabilidad, respecto de cuyos casos concretos las citas legales
podrian ser muy abundantes, cfr. los antiguos arts. 1250 y 1251 Cc. y ahora art. 385 Lec. 2000.
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en ocasiones tenidas en cuenta por el legislador o por el juez en razén de apre-
ciaciones o conjeturas pausibles diversas, pero cifradas, las mas de las veces, en
la mera prudencia del operador juridico y casi siempre en su simple intuicién®;
y, desde luego, d) las ficciones, consistentes, en cuanto alteraciones de la reali-
dad material o de los conceptos juridicos en que la realidad juridica se formali-
za, en proposiciones doctrinales, jurisprudenciales, negociales o legales que tie-
nen como propio un contenido asertivo que, por razones mas o menos
justificables de equidad, de utilidad o de conveniencia, se agota en si mismo y
vuelve deliberadamente la espalda a la realidad material o conceptual sobre la
que opera.

Esta definicion, tan genérica y elemental, que se acaba de dar de la ficcion
es, como todas las definiciones en materia juridica, periculosa y no sélo porque pa-
runt est enim tu non subverti possit, como afirmaba Javoleno, sino porque, ade-
mads, no es sino una nocién que intenta ser mediatoria entre las muchas a través
de las cuales se han expresado las multiples concepciones de los juristas sobre la
ficcion, cuya enorme variedad se resiente necesariamente del ambito intelectual y
normativo que constituye lo juridico, en el cual, segtin ya se ha senalado, se ba-
rajan materia y forma, realidad natural y realidad juridica, y en el cual ha de ins-
cribirse precisamente la ficcién.

En los dos senalados planos en que la realidad tenida en cuenta por el or-
denamiento se presenta es, desde luego, explicable que la idea primigenia de la
fictio turis se forjase con mas facilidad e inmediatez en aquel de dichos planos
que se refiere a la realidad material, por lo que es también perfectamente com-
prensible, dada la inercia que tanto condiciona la evolucién cientifica del dere-
cho, que persista con fuerza hasta nuestros dias la consideracién de que la fic-
cién no es, en esencia, sino un «expediente técnico consistente en suponer un
hecho o una situaciéon diferente de la realidad con vistas a producir un efecto ju-
ridico»”. Esta concepcion de la ficcion es la que todavia acogen la mayoria de
los autores, pudiendo asi calificarse elementalmente a las ficciones como figu-
raciones de un hecho contradictorio con la realidad, representandolo como exis-
tente si no existe o como no existente si existe, de modo que la ficcion supone,

*  Es ejemplar, a este respecto, el art. 1124 Cc. sobre la resolucién de los contratos por in-

cumplimiento. A esta técnica de la presuposiciones subjetivas ha recurrido a veces la jurispruden-
cia para justificar la modificacién judicial del contrato sobre la base de la existencia presupuesta de
una implicita cldusula contractual rebus sic stantibus et aliquo novo non emergentibus (cfr., entre
otras, Ss. 6 octubre 1987, 10 diciembre 1990 y 23 abril 1991). Al supuesto de la presuposicion de
implicaciones sobreentendidas, justificado en este caso en «conjetura de piedad», puede también
reportarse acaso, aunque la norma catalana se refiera formalmente a la presuncion, el art. 191 CS,
para considerar establecido el fideicomiso condicional sz sine liberis decesserit.

¥ Aprovecho aqui el significado de la ficcién que da, en el Vocabulaire juridigue de la As-
sociation H. Capitant (bajo la direccién de Cornu) (3.% ed.), Paris, PU.F,, 1992, CAPITANT, s. v.
«Fiction».
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seglin su primera definicién, debida a Cino de Pistoia, una iz re certa contra-
riae veritatis pro veritate assumptio®, en el sentido de que, como ha observado
Jean Dabin, existe ficcion «cada vez que una realidad natural sufre por parte del
jurista constructor del derecho una denegacién o una desnaturalizacién cons-
ciente»”. Dentro de esta direccion, pero de un modo sin duda m4s preciso, en
cuanto que pone de manifiesto su aspecto dinamico, la ficcién ha sido definida
por Vincenzo Colacino como «una modificacion ideal y correccion de la reali-
dad concreta, dirigida a hacer posible la aplicacién de una norma en otro caso
no aplicable»”.

En el plano de la realidad juridica en cuanto realidad artificial el concepto
de ficcién ha de acoger necesariamente, para otros, los aspectos formales en que
se cifra la configuracién juridica de la realidad material, por lo que la ficcion tie-
ne que referirse forzosamente a los aspectos calificatorios que descienden de to-
da norma o, en general, del razonamiento juridico. En este contexto, el expediente
intelectual en que consiste la ficcién se puede cabalmente definir, de acuerdo con
la sutil expresion de Gillaume Wicker, que ha dedicado recientemente un inte-
resante libro a la cuestién, como «la alteraciéon de uno o mds conceptos juridicos
por desconocimiento de sus condiciones ldgicas o de los defectos 16gicos de su
aplicacion»”.

Naturalmente que, entre la consideracién de la ficcién por referencia a
la realidad material o la que la reporta a la realidad juridica, pueden adaptarse
posturas intermedias o sincréticas como la anteriormente propuesta o la que
es observable en la definicion que de la ficcion ha propuesto René Dekkers,
autor de un conocido libro sobre la materia, que la entiende como un «pro-
cedimiento técnico consistente en colocar intelectualmente un hecho, una co-
sa 0 una persona en una categoria juridica conscientemente impropia para
que, consiguientemente, pueda beneficiarse de la solucion practica de esta ca-
tegoria»”.

%  Formulada en relacién a C. 4, 19, 16, y luego retomada por otros muchos contempora-

neos y, en particular, por Bartolo en relacién a D. 41, 43, 15, 21. La definicién es también acogida
modernamente por MACCHIARELLI, s. v. «Fictio iuris» (concetto razionale e positivo)», en Enciclo-
pedia Giuridica Italiana, vol. 11, parte I, Milano, 1903, pag. 550, que recoge expresiones de VOET
y de NoODT, seguidas luego, en su Sinopsi delle Pandette, por POLIGNANI. El propio autor recuer-
da también, de aquellos mismos escritores, esta otra definicion de las ficciones legales: sanctiones
legum quibus contrarium eius ponitur quod veritate est.

% Cfr. DABIN, La technique de I'elaboration du droit positive, spécialment en droit privé, Pa-
s, 1935, pdg. 321.

% COLACINO, s. v. «Fictio iuris», en Novisimo Digesto Italiano, VI, Torino, Utet, 1957, pag. 270.

" WICKER, Les fictions juridiques. Contribution a l'analyse de l'acte juridique, Paris, L.G.D.J.,
1997, pag. 12.

2 Cfr. DEKKERS, La fiction juridique: étude de droit romain et de droit comparé, Paris, Sirey,
1935, ntm. 137. Esta obra merecid un interesante y profundo comentario de CORNIL, Réflexions
sur le role de la fiction dans le droit. A propos d’un livre nouveau, en Archives de philosophie du droit
et de socilogie juridique, 1935, pags. 28 a 42.
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Aunque tal diversidad de definiciones ha producido una notable perplejidad
en la doctrina, hasta el punto de que no faltan quienes ven en la ficcién un simple
expediente técnico de caracter verbal”, sin embargo, en realidad, en su esencia
mds propia, las ficciones, que a veces han sido conceptuadas como «consciente y
oportuna, pero falsa aceptacion»™, pueden reportarse facilmente a la idea de ha-
cer ingresar ciertos supuestos no suficientemente pensados o imprevistos en el sis-
tema del ordenamiento y, en términos generales —aunque se trate, como veremos,
de conceptos distintos—, a la idea de analogia, no sélo porque, por lo comtn,
las ficciones vienen a suponer siempre algin tipo de asimilacién entre lo que exis-
te y lo que se finge existir, segiin sugiere el viejo aforismo de que tantum operatur
fictio in caso ficto quantum veritas in casu vero, sino sobre todo porque, en el su-
puesto mas significativo de la especifica fictio legis, 1a ficcion consigue, como el
recurso a la analogia, el mismo resultado final de dar una solucién normativa a un
caso no legalmente contemplado.

En efecto, segtin explicaban con licida sencillez Roberto de Ruggiero y Ful-
vio Maroi”, «mediante la fictio legis se finge un hecho diverso del real, represen-
tado como existente (si no existe) o no existente (si existe) un elemento cuya res-
pectiva ausencia o presencia impediria que se aplique la norma dictada por el
legislador, de manera que, de esta forma» —es decir, gracias a la ficcion—, «se
consigue comprender en dicha norma el caso nuevo que de por si no estaria so-
metido a ella, ampliando de este modo el ambito de la regla sin modificar su tex-
to». La ficcidn, en el fondo, sirve asi para proponer lo desigual como igual (por
ejemplo, el impedimento del cumplimiento de la condicién contractual como
cumplimiento de la misma), enlazando la experiencia nueva con las experiencias
pasadas, de manera precisamente que —como expresa Salvatore Pugliatti®—
la experiencia nueva (en nuestro ejemplo, el impedimento del cumplimiento de la
condicién contractual) se coloca y se contrae en los limites de las experiencias pa-
sadas (en el supuesto por nosotros elegido, el cumplimiento de aquélla a que se
refiere el art. 1119 del Cédigo civil). De este modo, como de forma mas general,
pero no menos precisa, ha sefialado el belga Paul Foriers, «las ficciones se repor-

» Vid. en este sentido, PECCENINI, La finzione di avveramento della condizione, Padova, Ce-

dam, 1994, pags. 5 s. Aunque de manera muy matizada, por esta orientacién parece también pro-
pender Gltimamente RESCIGNO, Sulle finzioni nel diritto privato: memorie e idee da riordinare, en
Le finzioni del diritto cit., pag. 210.

* En este sentido se pronuncié en 1920 el filésofo aleman VAIHINGER, Philosopie des Als-
Obs, Leipzig, 1920, pags. 130 y 253, recordado, a propésito de esta filosofia del «como si», por Pu-
GLIATTI, s. v. «Conoscenzax», en Enciclopedia del diritto, IX, Milano, 1961, pag. 87.

?  Cfr. DE RUGGIERO y MAROI, Istituzion: di diritto privato, 1 (6.* ed.), Milano-Messina, 1943,
pag. 54.

% Cfr. PUGLIATTI, op. et loc. cit. Estas lineas estan tomadas de FISCHER, Frktionen: und Bil-
der in der Rechtswissenschaft, en Arch. civ. Praxis, 1919, pags. 155 ss., que sefiala, en esta conocida
obra sobre ficciones e imagenes en la ciencia del derecho, que «el proceso de la ficcion esta en la
superacién de lo viejo para bascular sobre lo nuevos.
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tan a la teorfa de la extension de la norma de derecho, sea a la de su creacién o a
la de su legitimacion»”.

En este contexto al que me vengo refiriendo, bien podria decirse, a esta al-
tura de la exposicion, que la ficcion viene a aparecer en el razonamiento juridico
como el resultado de la soldadura, nunca perfecta, entre «realidad juridica» y «re-
alidad histérica»™,

Cabe insistir aqui, todavia, en el hecho de que, como bien sabemos los ju-
ristas, sobre todo los juristas practicos, la verdad juridica no es, con mucha fre-
cuencia més que de una verdad probable, verosimil, aparente, oficial o, en su ca-
so, una verdad que sélo lo es porque asi lo ha decidido definitivamente,
entendiendo la prueba que se le ha proporcionado como suficiente, el juzgador
de instancia, en una mera valoracién del material probatorio apreciado segtin su
valor legal o bien —como dice, en una declaracion hecha ob:ter dictum, la sen-
tencia de 16 de diciembre de 1985— «conforme a su conviccién o a su conven-
cimiento»”. Se puede evocar de nuevo, a este respecto, el significativo aforismo
que explica, en forma sintética y vulgar, la ya recordada vieja regla de origen ul-
pianeo res iudicata pro veritate habemus, indicando la posibilidad de que res 7u-
dicata facit de albo nigro.

En definitiva, podemos indicar, para terminar esta inicial apreciacion sobre
el significado de la ficcidén, que en su concepto se sobrepone a su sentido bésico
etimoldgico de deformacién, mas o menos consciente, de la realidad una dimen-

sién, de cardcter mas técnico, de atribucién de los mismos efectos juridicos a

dos hechos o situaciones diferentes y diversos'.

7 Cfr. FORIERS, Présomptions et fictions, en Les présomptions et les fictions en droit cit., pag. 8.

En esta direccion se expresa TODESCAN, Diritto e realtd (storia e teoria della fictio iuris),
Padova, 1979, pag. 13, cuya obra tiene particularmente en cuenta los perfiles, a veces bien poco su-
tiles, que diferencian la verdad histérica de la verdad juridica.

*  En relacién a las ideas de certidumbre, de probabilidad, de verosimilitud, de apa-
riencia, etc., pueden encontrarse apreciaciones de interés en PUGLIATTI, s. v. «Conoscenzas, cit,
pags. 76 ss.

Como ya se ha puesto de relieve, la regla de la autoridad de la cosa juzgada confiere a una opi-
nién el estatuto de verdad: sobre este particular, vid. MCEVOY, La question de larrét: le cas de l'ar-
gumentation dans le droit, en Lire le droit cit. pag. 193.

' Naturalmente, los juristas ponen mayormente el acento en una u otra de las dos pers-
pectivas indicadas de la ficcién. Por una mayor consideracion de su acepcién técnica se orientan,
por ejemplo, ESSER, Wert und Bedentung der Rechtsfiktionem (2.* ed.), Frankfurt, 1969, pag. 26
ss. y LARENZ, Methodenlebre der Rechtswissenchaft, Berlin, 1991, pags. 262 s., y por la acepcion
mas inmediatamente etimolégica el italiano BETTI, segtin se desprende de lo indicado en una n.
anterior: no obstante, si bien mostrando siempre escasa simpatia por la ficcién, el gran romanis-
ta y civilista —en BETTI, Falsa impostazione della questione storica dipendente da errénea diagno-
sz giuridica, ahora en Dirito, Metodo, Ermeneutica (al cuidado de Crifd), Milano, 1991, pags.
393 ss., esp. pag. 412 s., n.— refiere la funcién politico-juridica de la fictio formular al «examen
de sus aplicaciones a la luz del principio de analogia tanto en la zurisdictio como en la interpreta-

tio Ped. D. 1, 3, 13)».
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II. CLASES DE LAS FICCIONES DEL DERECHO

4. Indicaciones generales

4.1.  Las razones de la colocacion de este apartado

De las fictiones iuris, que constituyen, en expresion del jurista italiano Giu-
seppe Zaccaria, una de las figuras fundamentales de la técnica juridica'', se ha di-
cho con razén que fascinan a la vez que turban y azoran a los juristas', en cuan-
to que, mal vistas por ellos porque significan, en definitiva, una desnaturalizacién
de la realidad, las ficciones son, sin embargo, expresioén de su poderosa creativi-
dad, de modo, ademids, que no s6lo muchas de las ya formuladas a lo largo de la
historia subsisten tenazmente, sino que otras nuevas aparecen con fuerza y arrai-
gan con notable firmeza en el mas reciente devenir del ordenamiento, sefalada-
mente —aunque no Gnicamente— para atender a exigencias econémicas.

Un caso bien curioso de esa extrafia conjuncién de fascinacion y de emba-
razo con que la ficcién deslumbra y estorba al jurista se encuentra, reiterado, en
nuestra ley general para la defensa de los consumidores y usuarios. En su versién
inicial de 1984, su art. 10.4 establecia que «seran nulas de pleno derecho y se ten-
dran por no puestas» las clausulas, condiciones o estipulaciones de caricter gene-
ral que no cumplieran ciertos requisitos y que pudieran calificarse de abusivas; y
ahora, su nuevo art. 10 bis, redactado de acuerdo con la disposicién adicional
primera de la ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contra-
tacion, estipula igualmente, en su apartado 2, que «seran nulas de pleno derecho y
se tendrdn por no puestas las clausulas, condiciones y estipulaciones en las que se
aprecie el caracter abusivo». Es dificil encontrar unos textos legales que, siendo tan
cortos, sean a la vez tan contradictorios y, en una u otra de sus proposiciones cu-
mulativas, tan superfluos. En efecto, si la clausula, la condicién o la estipulacion
abusivas son nulas de pleno derecho, no hay razén para que hayan de tenerse por
no puestas y, si se tienen por no puestas —ficcién negativa que tiene por objeto
enervar de raiz la eficacia de la cldusula, la condicién o la estipulacién—, no es ne-
cesario, por ser ya del todo intrascendentes, calificarlas de nulas de pleno derecho.

Pero lo dicho hasta ahora sobre esta figura juridica —que, como vemos por
este ejemplo, atrae y contemporaneamente se repudia— ha expresado todavia
bien poco sobre su concepto, sus caracteres, su alcance y su valoracién doctri-
nal, cuyos extremos han de merecer l6gicamente la adecuada atencién, particu-
larmente por lo que atafie a la fictio legis, en tanto en cuanto el tiempo y vuestra
cortesia, y la mia hacia vosotros, lo permita. Abordar este asunto no es, en cual-

U ZACCARIA, Le juriste et la volonté: quelques notes sur Betti et les fictions juridiques, en

Droits, 21 cit., pag. 129.
2 En este sentido, HANNOUN, Les fictions en droit économiqgue, en Droits, 21 cit., pag. 83.
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quier caso, del todo facil, aunque quiera acometerse con sencillez, pues se habran
de tratar en él aspectos complejos y con frecuencia controvertidos.

En el doble intento de aliviar el tedio de una exposicién excesivamente ri-
gida en su configuracion formal y de proceder de la manera mas llana y por su-
cesivas aproximaciones, me parece oportuno avanzar en el desarrollo de estas pe-
quenas reflexiones dedicando el conveniente espacio a la consideracién de las
diferentes especies de ficcion.

4.2.  Las clasificaciones de las «fictiones iuris»

De las fictiones iuris, como de casi todas las instituciones juridicas y de casi to-
dos los mecanismos técnicos a través de los que aquéllas se regulan, se configuran,
se desenvuelven y se explican, pueden proponerse tantas clasificaciones —verb: gra-
ta, por su origen, por su objeto, por su modo, por su virtualidad o por su funcién—
como consienta la imaginacion o la pericia del intérprete o del estudioso del dere-
cho en cuanto al hallazgo o invencién de adecuados indices de discernimiento.

Asi las ficciones pueden clasificarse, por su origen, en doctrinales o dogma-
ticas, judiciales o, segtin algunos, jurisprudenciales, negociales y legales; por su ob-
jeto, las ficciones pueden catalogarse por su referencia, ademads de a situaciones o
a circunstancias, a lugares, a personas y a cosas, a las que atribuyen alguna cuali-
dad que no les es natural —por ejemplo, la de inmuebles a las cosas muebles o a

la inversa—, para establecer en consecuencia, como ya explicaba Escriche, «ciet-

ta disposicion que de otro modo pareceria repugnante»'”; por su modo, las fic-

ciones pueden ser positivas, si consideran existente lo que no existe, o negativas,

si consideran inexistente lo que existe!™; por su virtualidad, las ficciones pueden

ser intelectuales o materiales, segiin que en ellas el derecho contradiga a la reali-
dad o la realidad al derecho'”; y, finalmente, por su funcién, pueden distinguirse

103

Cfr. ESCRICHE, Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia, tomo II, Madrid,
1874, pag. 1037 (hay una ed. moderna hecha en Bogot4, 1991, tomo II, pag. 598). La opinién de es-
te autor se encuentra reproducida en la Nueva Enciclopedia Juridica, s. v. «Ficcién» cit., pag. 736.

"% BARTOLO, Opere (ed. Venezia), 1602, tomo V, pags. 93 s., llamaba a las ficciones positi-
vas inductivas (fingit esse id qguod non est, et illam appello fictionen inductivam) y a las negativas pri-
vativas (fzngit id quod est non esse et illam appello fictionem privativam). A estos dos tipos de ficciéon
anadia el de las ficciones traslativas o extensivas, a lasque se refiere una n. siguiente.

Algunos porpenden, en cierto modo, a llamar a las ficciones positivas y negativas centripe-
tas y centrifugas: vzd., en este sentido, COSTA, Les fictions juridiques en droit administratif, Paris,
2000, pags. 136 ss.

1 Sobre esta distincién se articula el interesante estudio de HANNOUN, Les fictions en droit
économique cit., esp. pags. 85 ss. y 90 ss.

La distincién hace recordar enseguida la apreciacién de VICO, en Opere giuridiche cit. pag.
263, de que los jurisconsultos antiguos #on, ut nostri, leges ad facta, sed ad leges facta accomodabant,
por referencia a los modos de operar de la ficcion.

Estas distinciones tienen evidentes puntos en comtn con la que clasifica las ficciones en en-
dégenas y exdgenas, segtin que el mecanismo en que se cifran pertenezca a la realidad juridica o ex-
trajuridica: sobre el particular, apreciaciones en el libro de COSTA, Les fictions juridiques en droit ad-
ministratif cit, pags. 66 ss. y 91 ss.
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las ficciones en operativas, practicas, constructivas o también llamadas, a veces,
histéricas, si alcanzan virtualidad normativa', y en dogmaticas o sistematicas,
también llamadas, en ocasiones, tedricas, de las que los juristas se sirven con fi-
nalidades doctrinales, especulativas y, en general, ordenadas a la composicién pre-
tendidamente armoniosa del sistema juridico, ya sea a través del genuino recurso
a la ficcion utilizado con la pretension de resolver de manera sencilla problemas
mas o menos complicados, o bien, como modernamente pretenden también al-

gunos, ampliando acaso arbitrariamente el concepto de ficcién, mediante el em-

pleo de entidades ficticias en la elaboracién de la ciencia del derecho'”.

En la ocasién de esta exposicion elemental, preferimos examinar las ficcio-
nes bajo el esquema clasificatorio que las distingue por su origen, no sélo por-
que agruparlas a través de este indice es lo m4s sencillo, sino también y sobre to-
do porque, adoptando esta actitud metodoldgica, se logra, con mds facilidad
que siguiendo otros caminos, tener en cuenta el sentido y el alcance de las de-
mas distinciones sugeridas.

5. Las ficciones doctrinales

5.1. Su empleo como explicaciones constructivas
De este tipo de ficciones con funcién dogmatica, tedrica o sistematica —Dbas-
tante familiares en la teoria del derecho'®— se ha auxiliado frecuentemente la

1% Este operar normativamente las ficciones se logra habitualmente mediante un recurso de

caracter traslaticio semejante al recurso a la analogia: por eso BARTOLO, op. et loc. cit., se referia, al
clasificar las ficciones, a la que id quod est uno modo fingit esse alio modo, et istam appello fictionem
traslativam.

Esta categoria de ficciones, también luego llamadas extensivas, fue subdividida por ALTASE-
RRA, De fictionibus iuris. Tractatus septem, Halae, 1769, tract. 1.°, cap. 1.°, que explica —sistemati-
zando en parte la clasificacion de las ficciones por su objeto— que et consistit in quator, de perso-
na ad personam, de re ad rem, de loco ad locum, de tempore ad tempus. La primera ed. de la obra de
Altaserra (11682), una de las mds antiguas de las especificamente dedicadas a la ficcion, aparecié
en Paris en 1659.

Estas ficciones operativas o practicas han sido subdistinguidas todavia, en el exasperante afin
clasificatorio taxonémico de algunos juristas, entre ficciones limitadas o ilimitadas, por razén de
la dimensién de su alcance disciplinar.

Ross, Le finzioni giuridiche, en Critica del diritto e analisi del linguaggio (al cuidado de Feb-
braio y Guastini), Bologna, 1982, pag. 182, llama creativas a este tipo de ficciones, viendo en ellas
«una particular técnica para la extensién analdgica de las reglas juridicas».

7 La profusién potencial de la taxonomia de las ficciones podria alcanzar, segin se ha su-
gerido en el texto, proyecciones muy variadas. LA TORRE, La finzione del diritto, en Rivista di diritto
ctvile, XIVI, 3, maggio-giugno 2000, pags. 315 ss., propone una compleja clasificacion de las fic-
ciones en ficciones de subjetividad, ficciones-beneficio, ficciones-sancién, ficciones de continuidad,
ficciones remedio a las imperfecciones del sistema, ficciones legitimantes y ficciones dogmaticas.

% La expresion es de PAULSON, Hans Kelsen et les fictions juridiques, en Droits, n.° 21,
cit., pag. 65.

Como pone de relieve ALPA, Le finzioni giuridiche, en Trattato di diritto civile (dirigido por
Sacco), 2. Le fonti non scritte e U'interpretazione, Torino, 1999, pags. 334 s., «toda investigacion,
en cualquier campo cientifico, debe recurrir a ficciones, porque ellas son arte insuprimible de la ac-
tividad intelectiva del hombre».
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doctrina para explicar ciertas categorias juridicas en el intento de reconstruir a tra-
vés de ellas el sistema del ordenamiento. Figuras como la representacion en cuan-
to sustitucion en la actividad juridica de la persona, como la representacién su-
cesoria —a cuyo propésito refiere expresamente el legislador francés, en la insélita
regla del art. 739 del Cédigo de Napoledn, un supuesto especifico de fiction de
la loi—, como la subrogacion real'” o como la retroactividad del cumplimiento de
la condicién han sido precisamente ilustradas no pocas veces recurriendo a la

referencia a la ficcion.

111

Es verdad, en todo caso, que de estas ficciones doctrinales'’ tienden a apro-

vecharse cada vez menos los teéricos del derecho, aunque, en algunos de los ca-
sos a que se refieren, como el de la retroactividad, no cabe duda de que hay un

claro sustrato de ficcion —puesto que se viene a establecer «como ocurrido antes

112

lo que realmente sucedié después»'>— y en otros, como el de la subrogacion re-

al, parece existir en la actualidad «una tendencia a retornar a la antigua idea de la
ficcién, por cuanto un cierto recurso al artificio resulta indispensable para com-
prender el funcionamiento» de la sustitucion de una cosa en el régimen juridico
de otra'”.

Por lo que a este tipo de ficciones se refiere, también numerosas en el que
podemos llamar dmbito del derecho constitucional y, en general, del derecho pu-
blico, como las relativas a la personificacion del Estado o a la consideracion de la
decisién de los diputados como si fuera la voluntad de los electores™, Ginicamente

Sin embargo, contra las ficciones utilizadas en la elaboracion de la ciencia juridica dirigié
Bentham las fuertes criticas a que también se hace referencia en otros lugares: vid. MORESO MA-
TEOS, Las ficciones en Jerimy Bentham. El método de la pardfrasis, en DOXA, n.° 3, cit., pags. 129 ss.

' Puede verse a este propésito el destacado estudio de ANDRES SANTOS, Introduccion his-
térico-dogmatica a la idea de subrogacion real, en Anuario de derecho civil, 1998, pags. 681 ss., esp.
pég. 706 sobre la doctrina francesa clasica, asi como la precisa panordmica que de la misma pre-
senta MARIN PADILLA, La formacion del concepto de subrogacion real, en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 1975, pags. 1.111 ss. esp. pags. 1.164 ss.

10 La calificacion de ficcion de la retroactividad del cumplimiento de la condicién —que
serfa una ficcidn de tempore ad tempus— es frecuente en la doctrina francesa: vid., por ejemplo, en-
tre los mas recientes, BENABENT, Les obligations (3.* ed.), Paris, 1991, n.° 261, o también TERRE,
SIMLER y LEQUETTE, Les obligations (5. ed.), Paris, 1993, n.° 1139.

La explicacién de la retroactividad a través de la figura de la ficcién es aprovechada tam-
bién para otros supuestos: asi ya Baldo ensefiaba que ratibabitio retro fingitur (C. ad leg. 1,n. 1, de
ture aur anul).

" De la ficcién doctrinal dice TERRE, [ntroduction general au droit, Paris, 1991, pag. 341,
que es «une construction de Iesprit». A su través, sefiala, «se hace ttilmente abstraccion de la rea-
lidad o se sustituye a la mismax.

"2 Asi PEREZ SERRANO, Las ficciones en el derecho constitucional cit., pag. 33.

El frecuente recurso de las normas a la idea, referida a una realidad ficticia, de la retroacti-
vidad se inspira en el horror vacui tradicionalmente omnipresente en el ordenamiento positivo.

5 Sobre esta orientacién —que se referiria a una ficcién operativa de re ad rem—, cfr. AN-
DRES SANTOS, Introduccion histérico-dogmadtica cit., pag. 749.

" Esta ficcién constitucional tiene una larga tradicién doctrinal: véase, por ejemplo, el es-
tudio de JAUME, Autour de Hobbes: représentation et fiction, en Droit n.° 21 cit., pags. 95 ss.

33



se hara mencién de aquellas que, a juicio de quien habla, han alcanzado mayor pre-
dicamento o se han mostrado mas ttiles en la construccion del discurso juridico.

5.2. Un caso ejemplar: la ficcion de la persona juridica

Acaso el ejemplo mas ilustre y conocido de las ficciones doctrinales es el que
ha tendido a explicar analégicamente la equiparacién a las personas fisicas o na-
turales, como centros de imputacién de relaciones de derecho, de las luego lla-
madas personas morales o juridicas, porque, siendo éstas entes imaginarios, cons-
tituirfan una mera elaboracion l6gico-juridica finalizada a la creacién de un nuevo
sujeto de derecho y habrian sido tenidas como personas por las solas potencias del
espiritu y consideradas como existentes por la mera creacién del derecho™”.

La doctrina que explica la atribucion formal de la capacidad juridica a las lla-
madas personas morales, mediante un artificio juzgado ttil o conveniente por el
legislador, ha tenido un valor muy destacado en la dogmatica juridica y su predi-
camento se debe tanto a su sencillez y rigor y a su larga presencia doctrinal en el
tiempo como al prestigio de los juristas que a lo largo de los siglos se sirvieron
de ella, a partir del canonista Sinibaldo de’ Fieschi, luego elevado al solio ponti-
ficio bajo el nombre de Inocencio IV, o del civilista Bartolo, hasta llegar a Pot-
hier, a Aubry y a Rau o a Laurent, pasando, con diferentes matices, por Savigny,
Puchta y Windscheid, en una larga y poderosa tradicion cientifica. El gran Bar-
tolo de Sassoferrato exponia este modo de entender la persona juridica como al-
go ficticio, de una manera a la vez conceptuosa y sencilla, en el sentido de que, si
bien la universitas personarum se identifica —decia— naturaliter et proprie con
la suma de sus miembros, sin embargo, secundum fictionem iuris universitas re-
praesentat unam personam’. Por su parte, sefialaba también Baldo degli Ubaldi,
de manera concisa y a la vez elegante, que, en todo caso, la persona juridica est
imago quaedam, quae magis intellectu quam sensu percipiatur, concluyendo, en fra-
se casi lapidaria, que la persona juridica iz sure tantum et intellectu consistit™®,

La doctrina de la ficcion de la persona juridica, que conceptualmente entendia
ésta como una persona ideal y disciplinarmente como una persona artificial ha sido
objeto de debate, en relacién al concepto y al sentido de la fictzo iuris, hasta nues-

' Ha puesto de relieve GALGANO, Struttura logica e contenuto normativo del concetto di per-

sona giuridica, en Rivista di diritto civile, 1965, pag. 554, que la teorfa que percibe en la persona
juridica una fictio iuris deriva de la identificacion del sujeto del derecho con la persona humana,
fisica o natural.

6 A este canonista y papa se debe la afortunada expresién, que alcanzé gran predicamen-
to, de que universitas fingatur esse una persona. Otras breves sentencias doctrinales que se popula-
rizaron entre los juristas afirmaban de las personas juridicas que nomina sunt iuris, non personarum
o0 que caret anima, voluntate, sensu.

7 Se recogen estas afirmaciones en su comentario ad /. 16, § 10, Dig. 48, 19 n. 4.

Se formulan estas afirmaciones en su comentado ad ¢. 3, X, 1, 31, n. 7. Parece que
fue Cino da Pistoia el que por primera vez hablé, en relacion a la persona juridica, de persona re-
praesentata.
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tros dias"”’ y sélo se vio frenada y luego en cierto modo interrumpida por las apren-
siones, primero, y los apremios, después, de muchos otros juristas que buscaron una
alternativa a la misma, en el intento de acabar con la omnipresencia, en este cam-
po, del poder estatal como consecuencia de considerarse la persona juridica como
una pura creacién del derecho positivo'®. Bajo tales estimulos se formularon, en
efecto, las llamadas teorias de la realidad de la persona juridica, de las cuales unas
sostenian su realidad existencial u organica —segin las formulaciones iusnaturalis-
tas de Hugo Grocio y de Puffendorf y, de modo mis radical, la concepcién organi-
cista o incluso antropomérfica de Otto von Gierke— o bien resaltaban otras su lla-
mada realidad técnica —segiin la formulacién de Francesco Ferrara, autor, como se
sabe, de la obra quiza mas conocida sobre las personas juridicas?'— a través de en-
tender formalmente trasladado el concepto de subjetividad juridica de la persona
fisica a la persona moral, mediante el reconocimiento estatal.

Entre los autores espafioles modernos preponderan también las tesis de la rea-
lidad de la persona juridica, en general bajo la orientacién de apreciar su llamada
realidad técnica, salva, acaso, la postura de don José Castan, que parece orientarse
en la linea trazada por von Gierke'”. Una posicion distinta es la adoptada por el pro-
fesor Federico de Castro, sin duda nuestro mejor tedrico de la persona juridica'®,

" Una sintesis eficaz de la evolucién de la ficcién de la persona juridica se encuentra, por

lo que se refiere a las primeras formulaciones de la ficcion, en THOMAS, Fictio legis. L'empire de la
fiction romaine et ses limites medievales, en Droits, n.° 21, cit., pags. 17 ss., esp. pags. 46's., con
abundantes referencias, y en cuanto a la evolucién posterior, en PAULSON, Hans Kelsen et les fictions
juridiques, en la misma revista, pags. 67 ss., en la que compara las posiciones de Savigny y Kelsen,
el cual intenta superar la ficcién mediante la afirmacién de ser la persona juridica, al igual que la
persona fisica, un centro formal de imputacién juridica. De interesante lectura es, en varios aspec-
tos, CATALANO, s. v. «Persona giuridica (diritto intermedio)», en Novissimo Digesto italiano, XII,
Torino, 1976, pags. 1032 a 1035.

Sobre las cuestiones histéricas de la evolucién de la ficcién considerada es fundamental, en-
tre nosotros, el estudio de DE LOS M0z0S, La evolucién del concepto de persona juridica en Espa-
7a, en Quadernt fiorentini per la storia del pensiero giuridico, 1982-1983, «Itinerari moderni della
persona giuridica», t. IT, pags. 833 ss. Es también de particular interés, en sus términos mas cir-
cunscritos, la obra del canonista PAN1ZO ORALLO, Persona juridica y ficcién, Pamplona, 1975, que
da un alcance muy matizado a la ficcién de referencia.

20 Venia siendo, en efecto, doctrina inalteradamente transmitida la de que solus princeps ha-
bet potestatem novi collegii fabricandi. La tesis, sin embargo, ya encontré en el medievo intentos
de limitacién a través de la llamada approbatio tacita o incluso de la prescripcion (praescriptio ae-
quiparatur decreto principis).

20 Cfr. FERRARA, E, Teoria delle persone giuridiche, Napoli-Torino, 1915, incorporada lue-
go al Trattato de Vassalli, con varias ediciones hasta 1958. Hay traduccién espafiola publicada en
Madrid, 1942.

RESCIGNO , Sulle finzioni in diritto privato: memorie e idee da riordinare, en Le finzioni del
diritto (al cuidado de F. B. d’Usseaux), Milano, 2002, pags. 217 s., considera a la persona juridica,
no tanto una ficcién como un concepto constructivo, a través del cual se explicarian también la si-
tuacién del nascituro, de la ausencia e incluso de la muerte presunta.

12 Cfr. CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaiiol, comiin y foral, 1-2 (11." ed.), Madrid, 1971,
pags. 381 ss. La obra mas significativa sobre el tema de GIERKE, Das deutsche Genossenschaftsrecht,
4 vols., 1868-1913, ha sido reproducida anastaticamente y editada en Graz, 1954.

»  Autor de numerosas contribuciones sobre la persona juridica, que se recogen en DE CAs-
TRO, La persona juridica, Madrid, Civitas, 1981.
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que reacciona frente a las nuevas teorias y, aunque posiblemente con finalidad mas
bien utilitaria o instrumental, recoge aspectos de la tradicional teorfa de la ficcion
hace un momento recordada. En efecto, preocupado sobre todo por la deforma-
cién o transformacién desnaturalizadora de la persona juridica, es decir, de lo
que él calificé de su mitificacion, asi como por el consecuente y frecuente abuso
de la misma en el trafico, nuestro conocido civilista vino a expresar que «el hom-
bre, la persona fisica, es un realidad con la que ha de contar el derecho como algo
inmediato y de insoslayable consideracion. La persona juridica, por el contrario, ni
se le ve ni se le toca; se nos presenta con los signos de una entelequia juridica»'*.

En una linea resueltamente defensiva de la idea de la ficcion también se
manifiesta, por lo demas, nuestro companero de Academia Luis Puig Ferriol,
para quien «en la persona juridica juega siempre una fuerte dosis de ficcién, por
cuanto a través de este expediente de la personalidad juridica se crea un nuevo su-
jeto de las relaciones juridicas que desde una postura realista no podria merecer
el concepto de persona», de modo que «esta idea de la ficcién no es una reliquia
historica, sino que estd continuamente presente en la problematica actual, que no
pocas veces se ve en el trance de prescindir de la forma de persona juridica ...
cuando el mantenimiento de esa personalidad ficticia podria suponer un perjui-
cio para terceros que se estima injustificado»'”.

En relacion a las posturas de los profesores de Castro y Puig Ferriol, sobre
la idea de la persona juridica, cabe destacar que el acogimiento expreso de la teo-
ria de la ficcion es habitual en la jurisprudencia del Tribunal Supremo a propési-
to de la aplicacion de la llamada doctrina del «levantamiento del velo de la per-
1 en la que se sostiene reiteradamente que tal mecanismo tiene «el
fin de evitar que al socaire de esa ficcion o forma legal se puedan perjudicar ya in-
tereses privados o publicos como camino de fraude»'”.

sona juridica»

' Cfr. DE CASTRO, La persona juridica cit., pag. 261.

12 Cfr. PUIG FERRIOL, en PUIG BRUTAU, Fundamentos de derecho civil, tomo I, vol. 1, Parte
general: sujeto y objeto de derecho, Barcelona, 1979, pag. 648. )

¢ Sobre el particular, puede verse la notable monografia de DE ANGEL YAGUEZ, La doc-
trina del «levantamiento del velo» de la persona juridica en la reciente jurisprudencia (4.* ed.), Ma-
drid, 1997.

77 En este sentido, literalmente, S. de 4 de marzo de 1988, si bien semejantes referencias a
la ficcién se contienen en muchas otras resoluciones: pueden verse asi, a partir de la de 21 de fe-
brero de 1969, Ss., entre otras muy numerosas, de 28 de mayo de 1984, de 13 y 17 de julio y de 24 de
septiembre de 1987, de 21 de enero, de 19 de febrero, de 4 de marzo y de 13 de mayo de 1988, de 2
de abril de 1990, de 6 de junio de 1992, de 12 de febrero de 1993, de 5 de febrero de 1996, etc.

Por su parte, la S. de 21 de junio de 1990 se refiere en la argumentacion de su fallo a que «el
sustrato de la persona juridica corporativa no es la realidad asociativa en sentido sociolégico a que
apelan las tesis realistas, sino la unidad artificial de imputacién “validamente constituida” (cfr. art.
35.1, ap. 2, Cc.), que invocan las tesis ficcionistas e instrumentalistas». La ya antigua STS. de 31
de diciembre de 1930 vino a sefialar que en relacion a las personas juridicas no puede establecerse
diferencia entre domicilio y residencia, dada, en el caso de las segundas, «su condicién incorpérea».

La STC 117/1998, de 2 de junio, negé el derecho a la asistencia juridica gratuita a una so-
ciedad afectada por una crisis econémica para iniciar un proceso concursal sobre la base, entre otras
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5.3. La fecundidad doctrinal de la ficcién de la continuidad de la personali-
dad del causante y su actual superacion

Otra ficcion sistematica a la que con frecuencia han recurrido y todavia si-
guen recurriendo los juristas es la de entender que el heredero es continuador
de la personalidad del causante. Esta teorfa comienza a formularse doctrinalmente
en el derecho intermedio, sobre precedentes romanos'®, mediante afirmaciones
como la de la Glosa de que unam fingi personam testatoris et haeredis, como la
de Azon de que eaden persona heres et defunctus censeatur o como la de Rolan-
dino de que interpretatione iuris una et eadem persona videtur esse haeredss et de-
functi™”. Esta opinion se desenvuelve y se perfecciona mas tarde por obra, sobre
todo, de Grocio; es luego aceptada por la generalidad de los pandectistas alema-
nes y por la mayor parte de la doctrina francesa del pasado siglo; y, en algunos pai-
ses iberoamericanos y entre nosotros, alcanza una renovada actualidad a raiz de
la publicacién del Cédigo Civil. Esta tltima circunstancia no debe sorprender, en
cuanto que la ficcién en que esta teoria consiste, aunque no fuera explicitamente
enunciada por nuestro primer cuerpo legal —como hiciera, en cambio, el art. 547
del Cédigo civil austriaco—, sirve para explicar muchas de las reglas positivas a
través de las que la dindmica sucesoria se desenvuelve, algunas de las cuales, a su
vez, contienen conocidos supuestos de fictiones legis”’. En este sentido, en efec-

razones, de que el art. 119 CE, que establece dicho derecho como instrumental, de configuracién
legal, no absoluto ni ilimitado, viene Ginicamente referido a las personas fisicas y no a las personas
juridicas, que son una creacién del derecho.

El recurso a la figura de la ficcién en relacién a la persona juridica ha alcanzado también cier-
to relieve en cuanto a su posible responsabilidad penal, segtin el criterio, sostenido a veces desde
antiguo, de que dichas personas —inicialmente también conocidas como personas «morales»—
eadem fictione animam habent et delingquere possunt: sobre estos aspectos, vzd., Gltimamente, FAL-
ZEA, Rifflessioni sulla fictio iuris, en Le finzioni del diritto cit., pags. 126 a 134,

18 En particular, D. 28, 2, 11, en que el jurisconsulto Paulo, por relacién a Sabino, se refie-
re a la continuationem dominii. Hay que recordar que en Roma el heredero era sucesor en el patri-
monio pero también en los sacra privata.

Acerca de estas cuestiones, con abundantes referencias normativas, puede verse el estudio de
ORTUNO, La institucién de heredero en el derecho sucesorio de Cataluria y sus antecedentes roma-
nos, Madrid, 1999, pags. 33, 35, 55,59y 61.

' Tomo estas referencias de la obra de mi maestro LACRUZ, Derecho de Sucesiones. Parte ge-
neral, Barcelona, 1961, pag. 37 n.

Otra regla tradicional concomitante, que asimismo entrafia una ficcién doctrinal, es la de que
hereditas personam defuncti sustinet, por la que se venia a considerar todavia existente al de cuzus,
al objeto de explicar la produccién de ciertos efectos durante el estado de pendencia o incerti-
dumbre, hasta que la herencia fuera adida.

B0 A propésito, por ejemplo, del Codigo civil argentino de 1871, considera TORRE, Intro-
duccion al derecho (4.* ed.), Buenos Aires, 1957, pag. 254, que «casi todo el mecanismo de la suce-
sién hereditaria, en nuestro derecho, se asienta en la ficcién que declara que la persona del difun-
to se continiia en la del heredero».

Senala, por ejemplo, TERRE, op. et loc. cits., que, «para explicar que los herederos asumen las
deudas de la sucesion, si aceptan ésta, se ha sugerido tradicionalmente la idea segiin la cual ellos
contintian la persona del difunto, cuando la personalidad juridica de un ser humano se acaba con
su muerte».

37



to, la ficcién de la continuacion en el heredero de la personalidad del de cuzus po-
dria explicar preceptos como los arts. 440, 442, 657, 661, 1003 y 1023 del Cédi-
go civil o como los arts. 1.1,4.1, 6, 34 y 35 del Codigo de sucesiones por causa de
muerte en el derecho civil de Catalufia”".

Mis modernamente, como es bien sabido, se ha tendido por la inmensa
mayoria de los autores a considerar como técnicamente insostenible la teoria de
la continuidad en el heredero de la personalidad del causante y se ha recuperado
o se ha abierto camino la explicacién de la sucesién del heredero en la adquisi-
cién, por su parte, de la universitas constituida por el conjunto de las posiciones
juridicas de caracter patrimonial que ocupaba hasta su muerte el causante. Lo que
ocurre es que esta nueva tesis, que serviria para explicar, entre otros aspectos, la
asuncion por el heredero de las deudas del causante, la comunidad entre cohe-
rederos y las figuras de la venditio, del ususfructus, de la usucapio y, sobre todo, de
la petitio hereditatis, se asienta, a su vez, en una ficcion, pues, como ya observé Ni-
cola Coviello, el concepto de herencia como sucesion en el universum ius defunc-
# se resiente sin duda de lo ficticio y casi de lo metafisico, en cuanto que no se co-
rresponde con la realidad en el caso de que una persona muera sin dejar nada o
dejando tGnicamente deudas™. Los mismos juristas romanos no estaban lejos, por
lo demas, de entrever esta posibilidad de llegar a ser una cierta representacion fic-
ticia la universitas hereditaria cuando expresaban que hereditas etiam sine ullo cor-
pore turis intellectum habet (D. 5,3, 1,50 pr.).

Por todo ello, no obstante haber rendido servicios sin duda apreciables y
haberse manifestado en cierto momento como indispensables, tanto la teorfa de
la continuidad en el heredero de la personalidad del causante como la teoria de la
universitas han mostrado, como ocurre con todas las ficciones doctrinales, su in-

De la transcedencia que la doctrina ha solido dar a esta ficcion es muy expresiva la voz so-
bre ficcién contenida en el Lexique de termes juridigues (dirigido por R. Guillien y J. Vicent), Paris,
1981, pag. 201, que se refiere expresamente al servicio que la misma ha prestado, en varios aspec-
tos, a la formulacién del derecho.

P La ficcién considerada fue aprovechada por algtn autor para justificar la regla zenzo
pro parte: asi CAGNOLUS, In titulum Digestis De Regulis, omnis turisperitis utilisima, Venetiis,
1608, fol. 20-22, n. 4, indicaba que zura pro inconvenienti habet personam testatoris pro parte repra-
esentare, quae ratio et si sufficiat in causa testati, non tamen sufficit in causa intestati: quia si pro
parte adiretur ex testamento, pro parte ab intestato, repraesentaret defunctum in totum, quod tamen
non admittit nisi diceres quae repraesentaret sub contaria qualitate tanquam testatus et intestatus quod
absurdum est. Véase sobre estos aspectos la contribucién de BOSCH CAPDEVILA, La trajectoria histo-
rica del principi «nemo pro parte» en el dret civil catald, en Revista de dret historic catala, volum 1,
2001, pags. 13 ss., esp. pags. 16s.

En este punto, véanse también las indicaciones de MARCAL, E/ testament, Barcelona, 2000,
pag. 34, que cita al respecto al jurista Curtius que en una obra publicada algtin tiempo antes que
la de Cagnolus, en 1534, se referia a la indivisibilidad del 7us habend: heredem, sefialando que et ra-
tio rationis est: quia successio est repraesentatio unius substantiae personae defuncti quae non potest
escindi in oposita existente unico subiecto tam in rapraesentatione quam in repraesentata. Cum sit in-
possibile quod pro parte fiat repraesentatio et pro parte non secundum turis subtilitatem.

¥2 Cfr. COVIELLO, N., Delle successioni. Parte generale (4 ed.), Napoli, 1935, pags. 4 s.
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trinseca provisionalidad" y suelen sustituirse ahora por la de calificar la con-
dicion de heredero como cualidad personal —desenvuelta particularmente por
mi maestro Lacruz— o como la del llamado objetivamente a suceder a titulo
universal”’,

5.4. La ficcidn kelseniana de la norma fundamental

Laidea de la existencia presupuesta de una norma dltima, suprema e inmu-
table que, sosteniendo todo el sistema legal, deba su validez no a un acto humano
sino a una necesidad conceptual, se remonta a Walter Jellinek, hijo del mas famoso
Georg Jellinek, conocido por sus contribuciones a la teoria de los derechos pt-
blicos subjetivos, que en 1913 dio a la imprenta un libro sobre los aspctos gene-
rales de la legislacion y sobre la utilidad del derecho positivo. Estas mismas apre-
ciaciones aparecen un ano después en una exposiciéon de Hans Kelsen, sobre la
legislacion alemana en relacion a la formulacion del derecho austriaco™, en la cual
se propone una concepcién sobre la conformacion del sistema positivo y en rela-
cién a las normas juridicas particulares y su respectiva conexién, explicando que
«el punto de partida debe ser necesariamente una especie de norma suprema pre-
supuesta, es decir, presupuesta como siendo véalida»"’, advirtiendo, sin embargo,
ulteriormente, que dicha exigencia «no es, en principio, una cuestién juridica,
sino mds bien una cuestién politica, por lo que puede parecer arbitraria desde el
punto de vista del conocimiento juridico».

Esta posicion del gran jurista aleman viene a formularse de manera al pare-
cer definitiva, bajo la influencia de las doctrinas kantianas y neokantianas, en su
conocida obra sobre la teoria pura del derecho publicada en 1920"%, en la que di-
cha norma suprema o fundante —Grundnorm— viene a considerarse como una
norma hipotética. Sin embargo, a partir de 1963, Kelsen se aparta en un aspecto
bésico de sus reflexiones anteriores y viene a entender, ya de modo definitivo, que
la norma suprema en que se asienta el entero ordenamiento no es sino una ficcién.

% Sobre la provisionalidad propia de las ficciones sisteméticas o doctrinales ante el pro-

greso cientifico, vid. PUGLIATTT, s.v. «Conoscenza» cit., pags. 89 s.

B4 Cfr. LACRUZ, Derecho de sucesiones. Parte general cit., pags. 45 ss. y en su obras genera-
les posteriores.

¥ Pudiendo ser la colacién de las donaciones por aportacién 77z natura o por imputacioén
(art. 1045 Cc.), que se resuelve en unas valoraciones y cilculos aritméticos, tomando el donatario
de menos cuanto ya haya recibido (art. 1047 Cc.), la doctrina suele explicar la segunda recurrien-
do alaidea de la «reunién ficticia» de lo donado y sus frutos e intereses con la parte del caudal
relicto destinado a los legitimarios para determinar, sobre esta base, la cuantia de la legitima: vid.,
por todos, sobre esta argumentacién doctrinal, LACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO, RIVERO y RAMS
Elementos cit., V, Madrid, 2001, pag. 145. )

B¢ Cfr. KELSEN, Reichsgesetz und Landesgesets nach OsterreicherVerfassung, en Archiv des
offentlichen Rechts, 1914, n.° 32, pags. 202 a 245 y 390 a 438.

"7 Aprovecho aqui los datos que suministra PAULSON, Hans Kelsen et les fictions juridiques,
en Drodts, n.° 21, cit., pags. 76 ss.

Y®  Hay traduccién espafiola de la 2.* ed. alemana: KELSEN, Teoria pura del derecho (5.
ed.), México, 1986.
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Renunciando a su anterior idea de que la Grundnorm es una norma supuesta y en-
tendiendo que se hace necesario que un deber sea el «correlato de un querer», vie-
ne a afirmar que «una norma fundamental es una norma ficticia, que presupone
un acto de voluntad ficticio que establece esta norma. Es la ficcién de que debe
ser lo que una autoridad quiere», para concluir que «lo que se piensa con la nor-
ma fundamental es la ficcion de una voluntad que en realidad no existe».

5.5. Otras ficciones doctrinales

A las ficciones estrictamente doctrinales pueden equipararse, de manera segu-
ramente no arbitraria, las ficciones que, por referencia al derecho romano, suelen co-
nocerse como ficciones jurisprudenciales. Decimos que tal equiparacién no es in-
justificada porque, aunque la jurisprudencia romana no se produjo nunca, en su
constante y a veces inconsciente labor constructora, con planteamientos dogmaticos
o sistematicos, sus formulaciones, a pesar de tener una caracter esencialmente his-
torico y marcadamente topico, influyeron fuertemente en el razonamiento juridico'.

De entre tales llamadas ficciones jurisprudenciales', en las que el progreso
del ordenamiento se logra mediante la dialéctica de la fictio vivificada por la ae-
quitas, tres de ellas merecen ser aqui recordadas especialmente, en cuanto que las
mismas han transcendido directamente al derecho vigente, como son la llamada
ficcion conceptus pro iam nato habetur, 1a llamada ficcion conditio pro impleta ha-
betur y lallamada ficcion pro non escripto habetur, en que encuentran inspiracion,
respectivamente, el art. 29 del Cédigo civil, los arts. 796.2 y 1119 del mismo Co-
digo y el art. 157.3 del Codigo de sucesiones por causa de muerte en el derecho
civil de Catalufia y los arts. 792, 793 y 1116.2 del Cddigo civil espafiol y los arts.
157, 158 y 159 del Codigo catalan de sucesiones'. Sobre alguno de estos pre-

ceptos volveremos posteriormente'”.

% Tales palabras, dictadas en una mesa redonda, se recogen en SCHMILL, La pureza del

método en la teoria kelseniana, en el libro, preparado por Vernengo, Pureza metédica y racionalidad
en la teoria del derecho, México, 1984, pag. 36.

Una exposicién, sucinta pero eficaz, del pensamiento de Kelsen y su evolucién, asi como sus
posibles influencias, puede verse en CORREAS, Teoria del derecho, Barcelona, 1995, pags. 80 a 108.

10 Sobre las ficciones jurisprudenciales romanas, con caracter general, vid. TODESCAN, Di-
ritto e realtd cit., pags. 54 a 69.

" No las consideran propiamente ficciones y las califican de supuestas ficciones GARCIA
GARRIDO, Sobre los verdaderos limites de la ficcion en el derecho romano cit., pags. 22 ss. y BIAN-
CHI, Fictio iuris. Ricerche sulla finzione in diritto romano dal periodo arcaico all'epoca augustea, Pa-
dova, Cedam, 1997, pags. 422 a 480.

2" También podria hacerse mencién de la llamada «ficcion codicilar», mediante la cual se
permite integrar o completar el testamento sin romper con el principio de «unidad de acto», a la
que se refieren D. 27,7,2; D. 29,7, 14 y Gai Inst., 2, 180. Reflejo de la misma se encuentra actual-
mente en el art. 122 (adicién o complemento del testamento mediante el codicilo) del Cédigo de
sucesiones por causa de muerte en el derecho civil de Cataluia.

" Un caso del todo distinto al de las ficciones sistematicas es el que se refiere a la utiliza-
cién por parte de los juristas del concepto de ficcién como mero recurso instrumental y contingente
de su argumentacién. Un ejemplo sencillo sera suficiente para explicar el supuesto a que ahora se
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En relacién a estas ficciones a que ahora nos referimos podrian también re-
cordarse, en contraposicién en cierto modo a las pro non escriptis™, la interesan-
te ficcion plus nuncupatum minus escriptum —segin algunos imaginada por Cel-
so a propdsito de D. 28,5, 9, 2— o la ficcidn, recogida en Gayo 2, 124, en la
cual acaso podria verse un antecedente del art. 367.2 del Cédigo catalan de su-
cesiones', que considera a los preteridos como instituidos en la parte corres-
pondiente y los afiade a los herederos designados en el testamento.

5.6. Referencia a las entidades ficticias

Como ya se ha sugerido anteriormente, propenden algunos modernamente'* a
referir también el concepto técnico de ficcién a ciertas entidades ficticias —o pre-
tendidamente tales— que los juristas solemos aprovechar en la elaboracion de nues-
tra propia ciencia. Este recurso doctrinal a las entidades ficticias es particularmente
frecuente en relacién al llamado derecho politico o constitucional, como es el caso
de la ficcién de la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley'”, y al derecho inter-
nacional, en el cual puede recordarse el ficticio principio, recogido en el art. 2 de la
Carta de las Naciones Unidas, de la igualdad soberana de todos los Estados',

A proposito de las mismas habla entre nosotros Rafael Hernandez Marin'¥
del derecho natural, de los principios juridicos o de los principios generales del

hace referencia: nuestro Antoni Oliba, que citaremos otras veces, para resaltar cémo alcanzaba la
compensacién el valor extintivo de la obligacién y satisfactorio de los intereses del acreedor, se
explicaba diciendo que compensatio non est omnino ficta solutio, sicut acceptilatio: cfr. OLIBANUS,
Ant., Commentariorum de actionibus, vol. 1, Barcelona, 1606 (ed. 1998, con estudio preliminar de
Maluquer de Motes y Bernet y Vaquer Aloy), pag. 321.

Por lo demis, el uso de argumentos ficticios o fingidos ha sido muy habitual para justificar
ciertas soluciones normativas discriminatorias: pueden recordarse, a estos efectos, jusitificaciones
como las basadas en la imzbecillitas o infirmitas sexu, en la raza inferior o en el nacimiento. En Ita-
lia, al menos en Roma, es atin muy corriente referirse a una persona como «nato» para indicar que
pertenece a la clase socialmente alta.

" Como las que abundantemente sefiala Gayo, a partir de Gaz Institutiones 2, 229, en re-
ferencia a ciertos legados.

' Véanse, sobre estas ficciones, las indicaciones que se hacen en la excelente monogra-
fia de PEREZ SIMEON, Nemzo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest, Madrid, 2001,
pags. 72 ss., 144 ss. y 256 ss.

" Antecedentes de estas posiciones pueden encontrarse, desde luego, en el inglés Bentham
y, posteriormente, en los juristas realistas norteamericanos y escandinavos. Para Bentham, que, no
obstante rechazar las ficciones propiamente dichas, sobre todo las doctrinales, consideraba im-
prescindible el recurso a las fictious entities, debia distinguirse entre dos tipos de entidades juridi-
cas ficticias, unas que debian ser completamente eliminadas del discurso juridico (como el derecho
natural, la justicia natural o la equidad) y otras cuya eliminacién, igualmente necesaria, deberia pro-
ceder mediante perifrasis (como los derechos, las obligaciones o las competencias): sobre estos as-
pectos, ademas del volumen J. BENTHAM, Teorza delle finzioni, Napoli, 2000, véanse las contribu-
ciones de Hernandez Marin y Moreso Mateos citadas seguidamente.

¥ Suelen considerarse también entidades ficticias conceptos tales como los de pueblo, pue-
blo soberano, o representacién popular.

¥ Cfr. CHEMILLIER-GENDREAU, Introduction general au droit, Paris, 1990, pag. 133.

¥ Cfr. HERNANDEZ MARIN, Ficciones juridicas, en Doxa (Cuadernos de filosofia del derecho),
3 (1986), pags. 141 ss., esp. pags. 144 a 147.
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derecho, del derecho consuetudinario, del comzmzon law, de los derechos subjeti-
vos, de las obligaciones™ y de los deberes, de la voluntad o de la intencién del
legislador”" o de la funcién de la norma y, entre los autores italianos, Ricardo
Guastini'? del estado, de la sociedad anénima o también de las personas juridicas
en general”. El concepto de ficcion se ha querido también aplicar al postulado
de la completud del ordenamiento juridico —tan apetecido por ciertos Codigos
civiles, como el italiano de 1865 o como el nuestro™—, a propdsito de cuya ca-
racteristica, que Gény incluia entre las que llamaba «ficciones interpretativas», se
estableci6é una sostenida polémica, en Francia y en Italia, entre quienes seguian
sus enseflanzas de dar un cierto protagonismo al juez” y los que defendian posi-
clones mas estrictamente positivistas.

Lo que ocurre es que extender el significado propio de la ficcién a lo que no
son propiamente sino conceptos que, desde luego, como tales, se resienten de la
idealidad, pero no se enfrentan a la realidad ni necesariamente la falsean, entra-
fa el riesgo —aparte del evidente equivoco— de poder llegar a entender, como ya
hiciera algtin entusiasta de la idea filos6fica de que las ficciones no eran sino ex-
presiones del modo de pensar y de organizar el conocimiento practico de la rea-
lidad, que todo el derecho no est4 constituido mas que por ficciones™.

5.7. Consideraciones conclusivas

En la actualidad, el empleo de las ficciones en la sistematizacion del derecho
esta en indudable decadencia, como ponen de relieve no pocos autores™’. Ello no
obstante, la ficcién no deja de ejercer su sugestion a la hora de explicarse la doc-

%0 Cfr., a este respecto y en relacion a la obra de Bentham, MORESO MATEOS, Las ficciones

en Jerenry Bentham, en Doxa, 3 (1986), pags. 129 ss.

B Cfr., a este respecto, CALVO GARCIA, La voluntad del legislador: genealogia de una fic-
cion hermenéutica, en Doxa, 3 (1986), pags. 113 ss.

2 Cfr., GUASTINI, s.v. «Finzione giuridica (nella teoria generale)», en Digesto IV, vol. VIII,
Torino, 1992, pag. 355.

1 Sobre este punto, vid. AARNIO, Persona juridica, ;una ficcién?, en Doxa, 3 (1986), pags. 85 ss.

" Cfr, arts. 1.7 y 4.1 Cc.

> Asi, en Italia, BIGIAVL, Appunti sul diritto giudiziario (1933 y ahora reimpresa), Padova,
1989, pag. 54, en donde habla expresamente de que «se finge que el ordenamiento juridico sea, tam-
bién para esta hipétesis, completo». Sobre la indicada polémica pueden verse, para el derecho ita-
liano, las indicaciones de Palazzo, en PALAZZO-FERRANTI, Etica del diritto privato, 1, Padova, 2002,
pig. 105.

¢ Me refiero a Stauch, admirado seguidor de la obra de Vaihinger, sobre cuya posicion, cfr.
GAMBARO, s. v. «Finzione giuridica nel diritto positivo» cit., pag. 353. Cabe recordar al respecto que
la filosofia del als-0b o «como si», de la que Vaihinger —a cuya obra se hara mas precisa referen-
cia 7nfra— es exponente egregio, se ocupaba, «mas que de las ficciones en el derecho, del derecho
como ficcién»: Cfr. RESCIGNO, Sulle finzioni nel diritto privato: memorie e idee da riordinare, en Le
finzioni del diritto cit., pag. 220.

“7 Vid., en este sentido, GAMBARO, s.v. «Finzione giuridica nel diritto positivo» cit., pags.
348 ss. «Ocurre —dice este autor— que la técnica de la ficcién sistematica aparece completamen-
te fuera de lugar en sistemas que sean esencialmente cognoscitivos y explicativos, en cuanto que,
respecto de tales ficciones del sistema, se exige adhesion a las técnicas de la moderna cientifici-
dad, que representan exactamente lo contrario de las ficciones en el sentido antes considerado».
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trina conceptos dificilmente comprensibles en cuanto tales, como son los de
cuasi-contrato o cuasi-delito o como, mas modernamente, las llamadas relaciones
contractuales de hecho; o bien cuando se reclama la nomenclatura de la ficta vo-
luntas para explicar aquellos casos en que, aun faltando eventualmente una ver-
dadera voluntad negocial —error obstativo, acto concluyente no basado en la rea-
lidad, etc.—, se considera que deben producirse, por razones de tutela de la
confianza o de autoresponsabilidad, los efectos negociales™.

6. Las ficciones judiciales

6.1.  Las ficciones judiciales y sus posibles funciones

En el curso de la historia, la evolucién del derecho se ha verificado frecuen-
temente en funcién de la desenvoltura con que, en el ambito del proceso, han si-
do admitidas las ficciones —ya sea por razones de equidad, para ajustar las nue-
vas situaciones a una estructura conceptual preexistente o para remediar un
inconveniente procesal—, habiendo sido paladines de la renovacion del ordena-
miento por esta via tanto los pretores romanos como los magistrados ingleses.

Por su parte, tampoco en los paises continentales de czvz/ law es infrecuente
el recurso de los tribunales a la ficcién, hasta el punto de que entre nosotros, co-
mo vamos a vet, algunas de las ficciones legales han tenido antes una configura-
cién judicial como inmediato precedente, otras ficciones han sido empleadas
por los jueces como recurso argumental de justificacién del sentido aplicativo de
las normas o bien, finalmente, se ha aprovechado por los jueces la referencia, aca-
so arbitraria, a ciertas ficciones como mecanismo instrumental de la 7ati0 de su
decision™.

6.2.  Las ficciones judiciales en el derecho romano

En el proceso romano, las ficciones judiciales se presentan, segtin ha sefia-
lado con precision Manuel Garcia Garrido, «como un medio técnico juridico al
que recurre el pretor, para obviar un obstaculo o incumplimiento que se oponga
a la concesién de una accién». Con independencia de que la ficciéon ya mostrase
su utilidad en la evolucién del derecho romano en la adaptacion llevada a cabo
por el pretor de las antiguas legs actiones al ulterior procedimiento formulario, en
este también se recurre por dicho magistrado a numerosas formulae ficticiae con-

8 Sobre estos puntos, vid. PUGLIATTI, s. v. «Finzione», en Enciclopedia del diritto, XVII,
Milano, 1968, pags. 666 s. y 668 ss.

> Sobre las ficciones judiciales en general, es de sefialado interés la contribucién de CHIAS-
SONI, Finzioni giudiziali: progetto di voce per un vademecum giuridico, en Le finzion: del diritto cit.,
pags. 59 a 87.

Del valor que en la argumentacién judicial pueden llegar a tener las ficciones es significati-
va la frase, expresiva de un recurso para una buena elaboracién de las sentencias, de que fictio
est adornatio.
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cedidas por éste, como recuerda el autor ahora citado, «en su funcién de adap-
tacion y tutela de las nuevas realidades juridicas»'.

Los supuestos de ficciones operadas sistematicamente, con las indicadas
finalidades equitativa y renovadora, por el pretor romano son muy numerosas y
para muchos juristas no dejan de ser familiares las ficciones pretorias en materias
tales como la bonorum possessio™, la emptio bonorum, la actio Publiciana, la ciu-
dadania a los efectos de la legitimacion activa y pasiva de los peregrini para el ejer-
cicio de la actio furti o de la actio ex lege Aquilia, reservadas a los cives, o la capitis
deminutio por la que se entiende, en el caso concreto, que tal modificacién de ca-
pacidad no ha tenido lugar, para no lesionar derechos de terceros acreedores, en
relacién a quien por estar afectado por ella, dejaria de estar obligado. De todas
ellas, que van creando, al lado del sistema rigido y progresivamente anquilosa-
do del derecho civil, un fecundo derecho pretorio —zus, como bien observé
Papiniano (D. 1, 1, 7), guod praetores introduxerunt adiuvandi suplendi vel co-
rregendi turis gratia—, vale la pena que dediquemos algunos momentos a la for-
mula ficticia que daba lugar a la accién publiciana, en razén de que, como se
sabe, la supervivencia de ésta en nuestro ordenamiento vigente ha sido defendi-
da con buenos argumentos por De la Cuesta'®.

Dicha accién se concedia por el pretor a quien, privado por més de un afio de
la posesion de una cosa que le habia sido entregada en virtud de una justa causa,
no la podia reivindicar por no haber transcurrido todavia el tiempo necesario para
usucapirla y no poder alegar, en consecuencia, que su propiedad le pertenecia. La
solucién pretoria consistia en que, segtin explicaba Gayo en sus Institutiones, 4, 36,
usucapio fingitur in ea actione quae Publicianae vocatur, de manera que —fingitur rem
usucapisse— el despojado de la cosa que poseyé podia reclamarla guasi ex iure Qui-
ritium dominus factus intendit. Senala Garcia Garrido que «Gayo resalta con el uso
del guasi que el efecto de la ficcion pretoria es, en definitiva, equiparar el propieta-
rio bonitario al propietario quititario y no olvida recordar, a este propdsito, que la
actio Publiciana fue modelada sobre la accion reivindicatoria»'®.

19 Cfr. GARCIA GARRIDO, Sobre los verdaderos limites de la ficcion en derecho romano cit.,
pags. 305 ss., esp. 316.

Sobre las acciones ficticias es fundamental la monografia de VALINO, Actiones utiles, Pam-
plona, 1976, encontrandose una buena exposicion breve sobre ellas en el completo y prestigioso ma-
nual —con influencias del gran romanista espafiol Alvaro D’Ors— de GUZMAN BRITO, Derecho pri-
vado romano,1, Santiago de Chile, 1996, pags. 165 a 167. Se senala también la contribucién de JusTo,
A fictio iuris no dereito romano, en Boletim da Facultade de Dereito, Coimbra, suplemento al vol.
XXXII, 1998, cuyo origen est4 en una tesis doctoral relativa a la actio ficticia en la época clasica.

1 Por la que al bonorum possessor se le fingia, por las acciones que podia utilizar, heres: fic-
to se herede agit, expresaba Gayo, Institutiones, IV, 34.

2 Cfr. DE LA CUESTA, La accidn publiciana, Madrid, 1984.

1% Cfr. GARCIA GARRIDO, Sobre los verdaderos limites de la ficcion en derecho romano cit.,
pégs. 318 s. Trae a colacién a este propésito la explicacion de Paulo (D. 44, 7, 35, pr.): iten Publi-
ciana, quae ad exemplum vindicationis datur.
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En nuestra jurisprudencia, como se sabe, tampoco faltan resoluciones que,
como la sentencia de 21 de febrero de 1941, de gran calidad y con ponencia de
Castan Tobenas, presentan la acciéon publiciana como una faceta de la reivindi-
catoria, mientras que otras, como la sentencia de 7 de octubre de 1982, de no me-
nor calidad y ponencia de Beltran de Heredia y Castafo, parten formalmente de
esta idea pero la tratan como accién independiente y auténoma, y otras, en fin,
como las sentencias de 26 de octubre de 1931, de 20 de febrero de 1962 y de 12
de mayo de 1992, que la admiten como accién especifica.

6.3.  Las ficciones judiciales en el derecho inglés

En la evolucién del comzmeon law también las ficciones judiciales —en gene-
ral menos refinadas que en el derecho romano— han sido muy frecuentes y gra-
cias a ellas ha podido desarrollarse el ordenamiento inglés adaptindose a las ne-
cesidades de los tiempos, a pesar de que inicialmente conocia un escaso niimero
de writs exigibles ante los Tribunales.

A través de una ficcidn se introdujeron, por ejemplo, la reivindicacién mo-
biliaria y el instituto del trust, de modo que éste, llamado a ser importantisimo
en la organizacion de la actividad econémica moderna, ha recibido un impulso
decisivo, segtin recuerda Gambaro, «cuando los Cancilleres han comenzado a
aceptar la ficcion de que quien se habia apropiado de los bienes del #7us¢ habia
obrado con la buena intencién de convertirse en #rustee en interés ajeno (cozus-
tructive trust), cuando era evidente que todo lo que éste habia intentado hacer era
poner a salvo el botin»'*. En el mismo sentido, cabe recordar también que el re-
curso judicial a la ficcion contribuyé eficazmente a la configuracién progresiva del
derecho de dafios o zorts.

En el sistema juridico inglés, de caricter fundamentalmente jurisprudencial, no
serfa dificil encontrar otros muchos ejemplos de ficciones judiciales. Asi, en un ejem-
plo sobre cuestiones de competencia que mucho nos recuerda la consideracién de
algunas poblaciones catalanas como «carrers» de Barcelona, los tribunales ingleses
llegaron a declarar que la isla de Menorca formaba parte de la ciudad de Londres'”
o bien sus jueces penales evaluaban ficticiamente las cosas robadas, de manera in-
variable, en la cantidad de veinte chelines, al objeto de no condenar a la pena capital
al ladrén de cosas de un valor real superior'. Puede también recordarse el curioso
caso contemplado, en 1919, en la sentencia del asunto Balfour v. Balfour, en el que

En relacion a las formulae ficticiae en general, puede verse el amplio tratamiento que les de-
dica BIANCHI, Fictio iuris cit., pags. 259 a 346.

' Cfr. GAMBARO, s. v. «Finzione giuridica nel diritto positivo» cit., pag. 345.

' Asi lo refiere GRAY, Nature and sources of the law, London, 1909, pag. 34. El «caso Me-
norca» es ampliamente estudiado, desde diversos puntos de vista por CHIASSONI, Finzion: giudi-
zali: progetto di voce per un vademecum giuridico, en Le finzioni del diritto cit., pags. 59 ss., esp.
pags. 62 a 69.

1 Asi lo sefiala CHIASSONT, op. cit., n. anterior, pag. 60.
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se trataba de la validez de un convenio, celebrado entre marido y mujer, en el que es-
tos acordaban prestaciones que no estaban comprendidas en los deberes que la ley
impone a los conyuges. Aunque el contrato no carecia de consideration ni se probé
la falta de intencién de obligarse de los esposos, el contrato se consideré nulo sobre
la base ficticia de no haber intervenido la intention, bajo la especiosa argumentacién
de que «no seria oportuno reconocer que acuerdos de este tipo hicieran surgir obli-
gaciones de las que las partes pudieran valerse en juicio», afiadiendo, ademas, con
expresiones a las que los juristas continentales estamos poco acostumbrados, que,
si estos acuerdos fueran vélidos, el nimero de los jueces se deberia centuplicar'?.

La misma regla jurisprudencial de que los tribunales superiores pueden se-
pararse en sus fallos de la aplicacion hecha por los inferiores de los precedentes
—el llamado overruling— se basa en la ficcidn, justificada en razones de oportu-
nidad y de conveniencia y ya sugerida por Blackstone, de que los tribunales no
crean derecho, sino que se limitan a enunciarlo, de modo que cuando el tribunal
superior reforma la decision del inferior éste se equivocé en la enunciacion'® '®,

17 Cfr. DELUAQUILA, E/ contrato en derecho inglés (Aspectos de derecho comparado), t. 1, Bar-
celona, PPU., 2001, pags. 93 s.

18 Cfr. DELLAQUILA, Introduccion al derecho inglés, Valladolid, 1992, pags. 96 s. Para otros
ejemplos de la ficcién en derecho inglés, vid. ALPA, Le finzioni giuridiche, en Le fonti non scritte e
Uinterpretazione, en Trattato di diritto civile (diretto da Sacco), 2, Torino, 1999, pag. 344.

' De todas formas, los dos casos mas famosos de ficciones judiciales en el derecho inglés
entrafian propiamente ficciones procesales. Se refiere uno de ellos al mas bien brutal llamado
«bill of Middlesex». En Inglaterra regia la regla, justificada en razones de economia procesal, de
que, estando una persona siendo enjuiciada por un tribunal, podia ser demandado ante el mismo
en ejercicio de cualquier otra accién. Se presentaba entonces una acusacién contra un presunto de-
lincuente por un hecho cometido en el condado de Middlesex, en el que se encuentra Westminster
Hall, sede de la King’s Bench, en base a la cual se emanaba una orden de arresto. Como obviamente
el sheriff de Middlesex no conseguia detener al presunto delincuente si no vivia alli, el denuncian-
te hacfa saber al Tribunal que éste se encontraba en rebeldia, indicando su verdadero domicilio, de
modo que conseguia que fuera conducido a Middlesex, por lo que ya estaba sujeto a la King’s Bench
y entonces ante este mismo tribunal real se entablaba cémodamente contra la misma persona la ac-
cién que verdaderamente interesaba cual era la recuperacién de un préstamo, esto es, un writ of
debt, dejando luego decaer, mientras también se sustanciaba, la acusacién penal.

El otro caso, més bien procesalmente tortuoso, se refiere a la figura de ejectment. El titular
de un derecho real sobre la tierra tenfa originariamente una proteccién mayor que los meros arren-
datarios temporales, que no gozaban de acciones recuperatorias salvo en el caso de que el titular
del derecho real los hubiese expulsado antes de tiempo del inmueble. Para obtener proteccién fren-
te al despojo de cualquier persona, los arrendatarios lograron luego de los jueces estar protegidos
por el ejectment, que comportaba para el actor un proceso 4gil y sin duda mas favorable del que ini-
cialmente protegia a los detentadores del derecho real sobre la finca, que, por su parte, en base a su
derecho, no podian beneficiarse procesalmente de dicho ejectment. Este desequilibrio de protec-
ciones procesales se resolvié mediante la ficcién de presentarse el actor como arrendador de la
tierra sobre la que aseguraba tener un derecho real a un campesino imaginario, cuyo arrendatario
decia, a su vez, que habia sido lanzado del terreno de manera violenta por otra tercera persona, tam-
bién imaginaria, que, sin embargo, proclamaba que habia actuado en calidad de arrendatario, ha-
biendo obtenido la finca del titular de la misma. Llegados a este punto, el actor fingia que su inicial
arrendatario se habfa rebelado contra él, por lo que solicitaba del poseedor actual que se presen-
tase en el juicio para defender su titulo arrendaticio, protegido por el ejectment y del que depen-
dia la legitimidad de la accién iniciada contra un tercero por el imaginario concedente de la tierra.
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6.4. La configuracion jurisprudencial de la ficcion legal del delito continuado

Como es facil de observar, las llamadas ficciones judiciales, calificadas a ve-
ces de operativas en el sentido de que mediante ellas se procede, de una manera
velada y por concretos intereses practicos a alterar una regla juridica a la que apa-
rentemente se deja intacta, suponen con frecuencia un Gtil mecanismo de evo-
lucién del ordenamiento juridico o, al menos, de buscar a través suyo, sobre la ba-
se de razones mas o menos plausibles o rechazables, explicacion o solucion a

determinados problemas que proporciona la experiencia'.

Asi ocurrid, en el primero de los aspectos senalados, en el supuesto criminal
calificado de delito continuado, en el que se da lugar a una figura juridica especifica
—la continuacién entre actividades delictivas individualizadas— que entrafia una
ficcion juridica, de creacion originariamente jurisprudencial'”?; inspirada sobre

todo en el favor rei'”, mediante la cual varios delitos concurrentes cometidos por

0 Cfr. GUASTINT, s. v. «Finzioni» cit. pag. 342.

' Asi, por ejemplo, la jurisprudencia recurre en alguna ocasién al mecanismo técnico de la
ficcién para hacer valer la idea de que una clausula contractual vitiatur sed non vitiat. En este sen-
tido, la STS. de 27 de mayo de 2002 se orienta por «tener por no puesta» una expresion conteni-
da en un contrato constitutivo de hipoteca de maximo, contraria a las exigencias del principio de
especialidad, que indicaba las obligaciones aseguradas, anteponiendo a su enumeracion, en férmula
abierta, la frase «y que con caricter enunciativo y sin limitaciones se relacionan». La sala conside-
6 que tal inciso era «obviamente ilegal», pero que no repercutia en la totalidad de la clausula pa-
ra el efecto de la nulidad de la hipoteca, y declaré que, como, mediante la interpretacién sistema-
tica de los distintos pactos del contrato, quedaban perfectamente delimitadas las operaciones de las
que podian derivar las obligaciones garantizadas por la hipoteca, «basta tener por no puesta, por
su improcedencia, la frase de que se trata».

BESSONE, La finzione delle presupposizioni «comuni ad entranbi i contraenti» e gli obiter dicta de-
lla giurisprudenza, en Revista di diritto commerciale, 1978, fasc. 11-12, 1, pags. 355 a 360, seniala que, a
propésito de la aplicacién del art. 1467 Cc. it. sobre resolucién del contrato en caso de imprevisibilidad
del evento que determina la excesiva onerosidad de una de las prestaciones, que a veces la jurisprudencia
tiende a considerar que existen presuposiciones comunes a los contratantes, lo que es una ficcién juri-
dica, por cuanto que son antagdnicos los intereses que cada parte quiere realizar en el contrato.

' La figura del delito continuado fue acogida inicialmente por la jurisprudencia sin cober-
tura legal (STS. 10 de febrero de 1960, 18 de octubre de 1974, 24 de marzo de 1978, etc.) y en fla-
grante vulneracién, segin algunos, del principio penal de legalidad, explicandola la doctrina como
una ficcién o también, alternativamente, como un supuesto de mera consideracién de la realidad.

Acogida esta categoria, por algunos muy criticada, en la reforma del Cp. de 1983, ha pasado al vi-
gente de 1995, consolidandose como figura legal. Sorprende ciertamente, a este respeto, la doctrina sos-
tenida en la STS. (Sala Segunda) de 2 de febrero de 1988, segtin la cual «a estas alturas de la evolucién
legal y jurisprudencial, el delito continuado no es concebido como una mera ficcién juridica destinada
a resolver en beneficio del reo los problemas que plantea el concurso de delitos, sino una verdadera “rea-
lidad juridica” que permite construir un proceso unitario sobre una pluralidad de acciones que presen-
tan una determinada unidad objetiva y subjetiva». Parece desconocer aqui el TS no sélo los caracteres
propios de la ficcidn, a través de la que precisamente se «construye el proceso unitario sobre la plura-
lidad de acciones», sino, sobre todo, que toda ficcidn legal constituye una «realidad juridica».

'»  Aunque la razén histérica fundamental de esta ficcion se encuentra en el hecho de que,
dandose en la realidad varios hurtos, los tribunales venian a entender que solamente habia tenido
lugar un tnico delito, con el fin de evitar las graves penas que en el derecho antiguo habia que im-
poner a los autores del tercer hurto, también influyeron otras razones de caracter procesal —difi-
cultades probatorias, sobre todo— en su configuracién judicial: cfr. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN,
Derecho penal. Parte general, Valencia, 1996, pag. 486.
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una misma persona vienen a considerarse como uno solo con la finalidad de ate-
nuar el rigor que supondria, independientemente de la eventual trascendencia de

la reincidencia, la acumulacién material de las penas que por cada uno de ellos le

174

corresponderian'™. Esta figura, presentada conceptualmente a través de esta des-

cripcion tan elemental, fue incorporada positivamente a nuestro ordenamiento
en el Codigo penal de 1973, a través de su reforma de 1983, y a ella se refiere el art.
74 del Codigo penal vigente de 1995, cuyo apartado 1 establece que, «no obstan-
te lo dispuesto en el articulo anterior —relativo a la acumulacién material de pe-
nas—, el que, en ejecucién de un plan preconcebido o aprovechando idéntica oca-
sion, realice una pluralidad de acciones u omisiones que ofendan a uno o varios
sujetos e infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual o semejante na-
turaleza, ser castigado, como autor de un delito o falta continuados, con la pena
sefialada para la infraccion mas grave, que se impondré en su mitad superior».

A propésito de esta categoria juridico-penal y por lo que a los fines de este
pequeio estudio interesan, mas que abundar en sus aspectos estructurales sub-
jetivos y objetivos'”, se examinard —en el terreno de los principios— el aspecto

'™ Sobre esta categoria juridico-penal, se recuerdan las contribuciones especificas de Ca-

MARGO, El delito continuado, Barcelona, 1951, y CASTINEIRA, E/ delito continuado, Barcelona, 1977.

' En relacion a los aspectos estructurales subjetivos, cabe sefialar, en todo caso, que la con-
tinuidad entre delitos es una figura penal que tinicamente puede alcanzar a conductas criminosas
activas u omisivas referibles, desde el punto de vista de su imputacién, a una misma persona o a un
mismo grupo de personas, de manera que la identidad del disefio criminoso en que la figura se fun-
da presupone también necesaria e inderogablemente, en el caso de ser varios los que cometen el de-
lito, la identidad de los participantes en la ideacion inicial del programa-base de los diversos actos
criminales y en la realizacién de las distintas conductas criminosas. Ello sugiere una consideracién
sobre cuestiones que, desgraciadamente, estan entre nosotros de actualidad y que suscita la casual
informacién obtenida de una publicacién periddica italiana: me refiero a la sentencia de la casacion
penal de aquel pais que excluye la posibilidad de tener presente la fictio iuris en que consiste el
delito continuado en el caso de delitos cometidos por individuos participantes en bandas armadas
que operan en diversas localidades, porque «los participantes no son nunca los mismos, sino que
varfan de ntimero y de identidad», «precisamente para dar lugar —en Italia no existe nuestra Au-
diencia Nacional— a desplazamientos de competencia territorial»: cft. sentencia de 5 de marzo de
1984, en Giurisprudenza italiana, 1986, 11, 51.

En cuanto a los aspectos estructurales objetivos del delito continuado, cabria tener en cuen-
ta, de una parte, los delitos objeto de la continuidad y, de otra, las penas que a los mismos convie-
nen. El primer aspecto da lugar a una interesante discusién doctrinal, de modo que, mientras para
algunos autores el presupuesto de la pluralidad de acciones u omisiones castigadas por una misma
disposicién penal es imprescindible para que pueda hablarse de delito continuado, para otros, en
cambio, lo que propiamente caracteriza a éste es la unicidad del disefio criminoso, de manera que
es suficiente para que también pueda darse dicha figura el supuesto de la violacién de diversas
disposiciones legales a través de una o de varias acciones u omisiones, siempre que en las actua-
ciones llevadas a cabo se observe su enlace a través de la indicada unidad del disefio o plan crimi-
noso: vzd., sobre estas cuestiones, CAPUTO, Pluralita di azioni e natura della pena nel reato continuato,
en Foro napoletano, 1980, fasc. 1-2, parte 3, pags. 41 ss. La segunda postura doctrinal sobre la es-
tructura objetiva del delito continuado da, sin duda, a la fictio uris que lo caracteriza un alcance
mas amplio, ha sido acogida por la jurisprudencia de algunos paises europeos y no parece que se
contradiga con el dictado del art. 74.1 Cpen. En lo que se refiere a las penas, es de sefialar, como fa-
cilmente resulta del texto del precepto citado y es doctrina comin también fuera de Espana, que,
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funcional de la figura, que se compadece, segiin veremos, con los caracteres vy li-
mites de la fictio iuris, consistente en este caso, segtin claramente evidencia el pre-
cepto trascrito, en transformar a quien realiza «una pluralidad de acciones u omi-
siones» punibles —es decir, diferentes delitos o faltas— en autor de un dnico
«delito o falta continuados», alterando de esta manera la realidad de las situacio-
nes sustanciales y de los conceptos que propiamente les convienen.

Desde el punto de vista funcional, la unificacién de los delitos por la conti-
nuidad se justifica basicamente, segiin se ha sugerido, en un beneficio basado en
la equidad que se cifra en el favor rei"°, de manera que, como institucién juridi-
ca, la continuacién entrafa una fictio zuris que inicamente tiene una funcién deter-
minante —seg(in una expresion tradicional que se repite en la doctrina— guoad poe-
nam. Este alcance operativo de la ficcién, que limita la virtualidad que le es propia de
acuerdo con la aplicacién no extensiva que se predica de todas las ficciones, se con-
juga perfectamente con el principio de estricta legalidad que es propio del derecho
penal, de modo que, en atencién al mismo, el delito continuado solamente puede
considerarse delito Ginico a los fines especificamente contemplados para él por la ley.

Como consecuencia de estas caracteristicas, la continuacién, por tener una
estricta funcién contraida al ambito punitivo, no difumina, ni mucho menos eli-
de, la ontoldgica autonomia de cada uno de los distintos delitos a los que unifi-
ca, de manera que cada uno de ellos mantiene inalteradas todas sus caracteristicas
y particularidades —salvo, naturalmente, que otra cosa prevea la ley— en relacién
a cualesquiera otra institucién juridica. En este sentido, la estricta funciéon guoad
poenam de la continuacién entre los diversos delitos, comporta —salva siempre la
posible prevision legal en contrario— su falta total de incidencia sobre la esencia,
sobre la identidad y sobre la sustancial autonomia de las diferentes violaciones cri-
minosas, respecto de cuyos aspectos ajenos a su finalidad especifica de atenuar
el rigor del cimulo material de las penas no trasciende la unificaciéon que supone
la continuacién, sino que rige la disciplina del concurso material de delitos: asf,
por ejemplo, cada uno de los delitos unificado con los demads esta directamente
afectado por las normas sobre prescripcion, sobre indulto o amnistia, sobre penas
accesorias, sobre fungibilidad de encarcelaciones o medidas privativas de libertad
ya sufridas, sobre circunstancias atenuantes, sobre el perjuicio patrimonial deri-
vado de las conductas delictivas dafiosas, sobre el modo de operar las sanciones

en tema de disciplina sancionatoria del delito continuado, pueden Ginicamente unificarse penas dis-
tintas pertenecientes a una misma especie (privativas de libertad o pecuniarias), puesto que, por
consecuencia de la ficcién juridica, la pena de la misma especie menos grave viene a ser asumida o
absorbida por la de mayor gravedad de la propia especie.

" Por eso, teniendo en cuenta que la continuacién es una institucién inspirada en el favor
re, la configuracion del delito continuado como un unzcun debe excluirse cuando la fictio iuris que
la determina comporta consecuencias desfavorables para el condenado: por ejemplo, en el su-
puesto de la aplicacién al mismo de ciertas previsiones posibles de la normativa sobre indulto.
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sustitutorias'” o también sobre la situacién procesal de la parte civil y, en su ca-
so, sobre las costas relativas a su constitucién y representacién y patrocinio con-
siguientes. La jurisprudencia italiana suele repetir que, en estos casos —entre ellos,
el de la prescripcion—, como el delito continuado no constituye en realidad un
unicum sino que es el resultado de una ficcion encaminada a mitigar el tratamiento
sancionatorio en presencia de varias violaciones de la ley penal, tal delito ficticia-

mente unitario «debe ser escindido en sus varias componentes»'’®,

6.5. Una referencia judicial a la naturaleza ficticia de la adopcion

En otras ocasiones, como ya se ha adelantado, algunas ficciones han sido em-
pleadas por los jueces como recurso argumental de justificacion del sentido apli-
cativo de las normas. Asi ha ocurrido alguna vez respecto de reglas que tienen
en cuenta en la conformacion de su supuesto de hecho la figura de la adopcion,
que desde su inicial consideracién como naturam imitans™, ha sido con frecuen-
cia considerada como un caso de ficcién juridica, bien sobre la base de la falsa su-
posicién de que el arrogado romano habia nacido del arrogante y de su esposa —
'%__ bien por fingir el adoptante medieval
que el adoptado habia sido engendrado por élI'**!, o ya simplemente por la mera
consideracion de que sélo a través del recurso a la ficcion se podia equiparar a la

filiacion bioldgica la filiacion por adopcion'™.

tam iure lege filius quam si natus esse

' Sobre este punto es sugestiva la lectura de la nota, a la sentencia de la Corte de Casacién
italiana de 30 de abril de 1996, de GALLUCCI, Brev: note in tema di cause oggettive ostative all’appli-
cazione di sanzioni sostitutive e disciplina del reato continuato, en Cassazione penale, 1997, fasc. 7-8,
pégs. 2078 a 2080.

" En este sentido, entre otras muchas que utilizan la grafica expresién de que el delito con-
tinuado va sciso, cfr. la sentencia de 28 de marzo de 1995, n.° 1882, en Cassazione penale, 1996,
pég. 1797.

Un origen también probablemente jurisprudencial tiene la ficcidn, ahora legalizada en el
derecho penal italiano, de equiparar al ebrio al agente capaz de entender y querer. Abundante ju-
risprudencia aduce que esta ficcién (art. 92 Cpen. it.), dirigida a superar las dificultades causadas
por la consideracién, en todo caso, de la ebriedad consciente como un agravante, esta impuesta por
la necesidad de defensa social. Sobre la ebriedad en nuestro derecho punitivo vid. arts. 20, 2.%, y 21,
2.°, Cpen.

Aunque le convenga mas la calificacién de ficcion doctrinal, puede recordarse también aqui
otra ficcién que se ha propuesto en el ambito del derecho penal por referencia al llamado dolus in
re ipsa. Para el mismo, en verdad, no deberia haber lugar, puesto que admite que se imagine que la
verificacién de un elemento psicolégico se agote en la comprobacién de los datos materiales de
la conducta. Se trataria en este caso de una identificacién (ficticia) entre forma material y signifi-
cado, cuando lo que es propio de la conducta humana depende del contenido del querer.

" Inst. 1, 11. Ala adopcién como zago naturae se refieren D. 1,7, 16 e Inst. 1,9, 4.

% AuLO GELIO, Noctes atticae, 5, 19, 9.

¥ Epitome Gai, 2,3, 3.

%2 Nuestras Partidas, 4, 16, y 4, 7, 7, siguieron la tradicién romana, acogieron el criterio
de que adoptio imitatur naturam y, en consecuencia, establecieron una regulacion calcada de los tex-
tos justinianeos. Es curioso recordar que los redactores del proyecto de 1851, precedente directo
del Cédigo civil, no pensaban incorporarla por considerarla una institucién muerta, decidiéndose
al fin a recogerla porque uno de ellos, andaluz, indicé que en su tierra se daban algunos casos.
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En relacién a una diferenciacién en cuanto al tratamiento fiscal, estableci-
do legalmente respecto del impuesto de sucesiones, entre hijos por vinculo san-
guineo e hijos adoptivos, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo ha explicado, en sentencias de 17 de enero de 1998, de 22 de abril de
1998, de 27 de febrero de 1999 y de 3 de diciembre de 2001, que tal diferencia-
cién no vulnera el principio de igualdad recogido en los arts. 14 y 39.2 de la Cons-
titucién, que han de referirse a los hijos que lo sean de la sangre (STS., Sala Pri-
mera, de 23 de mayo de 1991), debiendo tenerse en cuenta, segtin senala la primera
de las sentencias citadas (ponente Mateo Diaz) y reproduce a la letra la dltima de
ellas (ponente Sala Sdnchez), que «el nacimiento genera un vinculo totalmente dis-
tinto de la adopcidn, que es una mera ficcién legal, que incluso podria no estar re-
conocida en el ordenamiento y que cuando lo est4, cual ocurre en nuestra legis-
lacién, es modulable como lo demuestra la existencia de la adopcién plena y
menos plena (figuras ya desaparecidas) o actualmente de la adopcién junto al aco-
gimiento familiar».

6.6.  La «ficcion de hembra» en la jurisprudencia del Tribunal Supremo

Los jueces también pueden aprovechar la referencia a la ficcion como me-
canismo instrumental de la rat/0 de su decisién. Tal es el caso, sin duda arbitrario,
de recurrir nuestro Tribunal Supremo a la que llamé «ficcién de hembra» para
justificar la rectificacién del registro civil, en cuanto a la inscripcién del nacimiento
de un vardn, por considerar tener el actor y luego recurrente, por un cambio ana-
témico producido por un acto quirtrgico ulterior, el sexo femenino™.

La cuestién de la llamada transexualidad habia sido suscitada en varias oca-
siones, como las que dieron lugar, acogiendo la demanda deducida en el mes de
diciembre de 1978, a una sentencia firme del Juzgado de 1.* Instancia n.° 2 de Ma-
laga y luego a otra de un Juzgado del mismo orden y grado de la provincia de
Huelva, en la que el juez resolvia, estimando la demanda, que el actor en adelan-
te «serfa tenido por mujer»'®. Esta tltima sentencia, que al parecer no fue apela-
da por la fiscalia, merecié una severa critica de la Memoria del Fiscal General
del Estado correspondiente al afio 1986, sobre la base de considerar, por una pat-
te, que la doctrina de los derechos humanos tenida en cuenta en la sentencia no
permite, por via interpretativa, la solucién del Juzgado y de denunciar, por otra,
que no fue procedente acudir judicialmente a la ficcién por cuanto que «sélo el
legislador puede utilizarlax».

' Sobre estas cuestiones, en general, es de particular interés la excelente contribucién de

DiEz DEL CORRAL, La transexualidad y el registro civil (en torno a la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 7 de marzo de 1980), en Anuario de Derecho Civil, 1981, pags. 1077 a 1088.

" Antecedente de esta sentencia es la resolucién de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 26 de abril de 1984, confirmatoria del auto judicial denegatorio de la modifi-
cacién de la inscripcién por cambio de sexo mediante expediente gubernativo.
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El problema del transexualismo y su consecuencia inmediata de la peticién
por parte de las personas afectadas por las llamadas «operaciones de cambio de
sexo», de la rectificacion del registro civil y del cambio de su nombre de pila en
el mismo, ha sido abordado ulteriormente por el Tribunal Supremo a partir de
una polémica sentencia de 2 de julio de 1987, en la que se viene a argumentar,
aunque con afirmaciones que han de considerarse obiter dicta, que «la ficcion de-
sempena en el derecho un papel tan importante como el de las hipétesis en las
ciencias exactas» y que «el derecho también tiende su proteccion a las ficcio-
nes»'®, por cuanto que, como viene en definitiva a determinar en declaracion de
valor propiamente jurisprudencial, «s6lo aceptando una ficcién —en el supuesto,
la de ser hembra un varén'*— se hace viable en ciertos casos establecer dere-
chos que de otra suerte carecerian de base racional o juridica en que apoyarse».
Sobre esta base argumental, que constituye propiamente su ratzo decidend:, ex-
plica luego la sentencia, m4s en concreto, que «esta ficcién ha de aceptarse para
la transexualidad, porque —se dice, en cierto modo confusamente— el varén ope-
rado transexualmente no pasa a ser hembra, sino que se le ha de tener por tal por
haber dejado de ser varén por extirpacién y supresioén de las caracteristicas pri-
marias y secundarias y presentar unos érganos sexuales similares a los femeninos
y caracterologias psiquica y emocional propias de este sexo».

No es esta la ocasion de valorar en sus numerosas implicaciones la senten-
cia de referencia, cuya solucion se asienta en el recurso judicial al expediente inte-
lectual de la ficcién. A la resolucién, comentada agudamente por De Angel Ya-
gliez'”, se presentd por cuatro magistrados un voto particular, con matizaciones
de uno de ellos (Pérez Gimeno) en relacién al recurso que en la sentencia se ha-
ce al expediente de la ficcién. Tanto el comentarista como el magistrado discre-
pante matizante critican que la Sala elabore una ficcién ad hoc para justificar su
fallo, sin que la misma tenga alguna base legal, de manera que, segtin observa el
magistrado discrepante en sus matizaciones, la solucién al problema que en la re-
solucién se aborda no puede venir sino mediante la introduccion legislativa de
una verdadera ficcién legal, como —dice— ya «hicieron las naciones europeas

' Cabe recordar que sefiala también la sentencia que la hipétesis y la ficcién «son meras

suposiciones que hay que admitir para legitimar determinadas consecuencias en orden a la verdad
cientifica o de la justicia o utilidad social».

% Como expresamente dice la sentencia examinada, «serd una ficcién de hembra, si se
quiere». )

¥ Cfr. DE ANGEL YAGUEZ, Transexualidad y cambio de sexo, en «La Ley», 16/10/1987,
pégs. 1 a 10. Ver también VIDAL GONZALEZ, /Se incluye el «cambio de sexo» (transexualidad) en el
«libre desarrollo de la personalidad», al que se refiere 10.1 de la Constitucion espasiola? (Comenta-
rio a la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1987), en Revista General de Derecho (sec-
cién practica), 1989, marzo, pags. 987 ss. En La revista internauta de prdctica juridica, confecciona-
da en la Universidad de Valencia (n.° 2, mayo-agosto 1999), se puede encontrar en internet el
articulo de VERDA y BEAMONTE, La transexualidad en la jurisprudencia del tribunal supremo
(http:\www.uv.es/~ripj/2ver.htm).
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en su mayoria»'*, Parece acogerse aqui la tesis, ya prestigiosamente defendida

por Francois Geny y bastante extendida por basada en razones de seguridad ju-
ridica, de que sélo es admisible en el derecho moderno la fictio legis.

La doctrina de la sentencia de 2 de julio de 1987 (ponente Latour Brotons)
es seguida en cuanto a su fallo por otras posteriores® y también en cuanto a la
doctrina que establece por la sentencia de 3 de marzo de 1989 (ponente Albacar
Loépez), que asimismo se explaya argumentalmente sobre el uso judicial de la fic-
cién, de la que predica que es «una institucién tan necesaria como tradicional-
mente reconocida». En esta tiltima sentencia se justifica el recurso a la fictio, co-
mo ratio decidendi de la propia resolucién, aduciendo que «estamos operando por
medio de una ficcién, instituto desde siempre reconocido por la ciencia juridica
—recuérdese ya la ficcion del nascituro, que elabord el derecho romano— y que

permite atribuir a un objeto o sujeto de derecho un tratamiento juridico que se re-

puta necesario o simplemente justo™”.

De las sentencias indicadas se han hecho eco otras resoluciones de la que
ha dado en llamarse jurisprudencia menor™’, asi como alguna resolucién judicial
en expediente gubernativo sobre autorizacién de matrimonio civil'*2.

'8 En este caso, para cuyo enjuiciamiento la Sala 1.* del Tribunal Supremo reunié excep-

cionalmente a sus trece magistrados, cuatro de ellos formularon voto particular discrepando o disin-
tiendo de la mayoria que aprobé la sentencia (ponente Latour Brontons), matizando uno de ellos
el voto particular formulado. Este dltimo magistrado (Pérez Gimeno) sefial6 que no era licito al Tri-
bunal «decidir la cuestion planteada sobre la base de admitir la ficcién del cambio de hombre a mu-
jer, pues tal conclusién no tiene amparo en nuestro vigente derecho positivo, que es el que debe
aplicar esta Sala, aparte de llevar a cabo tal ficcion, aplicada por el érgano jurisdiccional, un posi-
ble atentado al principio de seguridad juridica», de manera que, «como el problema humano
existe y debe dérsele solucién, esta solucién no puede venir mas que por via legislativa, como hi-
cieron la naciones europeas en su mayoria, que crearon la ficcién legal de considerarles a ciertos
efectos como del sexo psicolégico asumido.

% Cfr. STS. de 15 de julio de 1988 (ponente Martin-Granizo) y de 19 de abril de 1991 (po-
nente Santos Briz), que, sin embargo, eluden entrar directamente en sus fundamentos en el tema
de la ficcioén.

" Esta STS. de 1989 también merecié un voto particular, en el que el magistrado discre-
pante (Marina Martinez-Pardo) sefialaba, en relacién al uso de la ficcién, que «la ficcién como so-
lucién técnica no puede elevarse a la categoria de ratio decidendi», que «la ficcién, como ins-
trumento juridico de solucién de conflictos, necesita el apoyo de una disposicién legal que
expresamente la autorice» y que «es el legislador quien puede acudir a la ficcién para proteger de-
rechos en formacion o una situacion que lo demande, pero no los tribunales». Afirma el voto par-
ticular, en sede de argumentacion, que «el caso més claro de ficcién en el dambito del estado civil
—esencialmente diferente del presente, dice— es el de la institucién de la adopcién».

“ Asi SAP Vizcaya de 14 de enero de 1996 y SAP Murcia de 20 de noviembre de 1997. Vé-
ase también la sentencia del Juzgado de 1." Instancia n.° 7 de Lleida de 21 de septiembre de 1999
—comentada por Bercovitz en Actualidad civil, 1999, pag. 1651—, que recuerda la STS. de 2 de ju-
lio de 1987 y su afirmacién de que «existia una apariencia o ficciéon de mujer».

2 Asf el auto de 10 de enero de 2000 dictado por el Juzgado de 1. Instancia de Melilla,
en el que se indica, por referencia a las sentencias comentadas, que «se ha creado una ficcion le-
gal, como el propio Tribunal Supremo reconoce; ficcién legal que ha de conllevar plenitud de de-
rechos sin otras limitaciones que las que legalmente se establezcan, cosa que hasta el momento no
ha ocurrido».
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6.7. La argumentacion ficticia del fallo judicial

En relacion a las ficciones judiciales, se ha indicado en alguna ocasién que
constituye una de ellas el modo que, a veces, tienen los jueces de motivar las sen-
tencias, en aquellos casos —seguramente muy habituales— en que el fallo no de-
pende tanto de los fundamentos juridicos con los que se argumenta sino de las
consideraciones con las que luego se justifica la solucién previamente adoptada.

En este caso, si la motivacién de la sentencia debe proceder linealmente en el
plano del conocimiento y estar destinada a convencer de la procedencia de la decisién
judicial, la motivacién adoptada a posterior: del fallo traiciona, como escribe Puglia-
tti, por referencia a Larenz, la verdad que debe condicionar la actividad del juez y es,
por ello, una motivacién aparente o incluso falsa'”. Pero adentrarnos en esta cuestion,
que podria comportar la falta de motivacion de la sentencia segtin exigen la Consti-
tucién y la ley organica del Poder Judicial, serfa proceder por vericuetos inextricables,
pues, aunque en tales casos faltarfa sustancialmente o histéricamente la motivacién,
formalmente la misma habria tenido lugar. De nuevo estarfamos aqui ante un supuesto
de la insuprimible dicotomia entre «verdad histérica» y «verdad juridica».

7. Las ficciones negociales

7.1.  Concepto y admisibilidad

Los agentes del negocio juridico acuden, a veces, para autorregular sus in-
tereses, a la figura de la ficcién, al igual que en otras ocasiones, seguramente mu-
cho mds numerosas, aunque en este caso con una finalidad de engafio que tam-
bién les interesa, recurren a la figura de la simulacién, que en definitiva es,
igualmente, una actividad o una prevision ficticia. Aunque intimamente relacio-
nas entre si, se trata, sin embargo, de dos categorias negociales distintas, en cuan-
to que los agentes negociales no desean que valga para ellos lo convenido simu-

ladamente, mientras que quieren, en cambio, que la ficcién que introducen en

su convencién desenvuelva su eficacia en forma vinculante™”.

Un estudio jurisprudencial sobre la cuestion del transexualismo ha sido elaborado por FER-
NANDEZ CAMPOS, Transexualisno. Cambio de sexo en las resoluciones de la Direccion General de
los Registros y del Notariado, del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos y del Tribunal Supre-
mo, en Actualidad civil, 1997, 1, pags. 97 ss. Véase también la monografia de ELOSEGUI ITXASO,
La transexualidad. Jurisprudencia y argumentacion juridica, Granada, 1999.

" Cfr. PUGLIATTI, s. v. «<Conoscenza» cit. pag. 88.

" Sobre este punto, vid. WICKER, Les fictions juridiques cit. pag. 12, quien precisa que asimis-
mo debe distinguirse conceptualmente la ficcién del fraude. En relacién a la posible conexion entre si-
mulacién, falsedad y ficcién puede verse, sin embargo, PUGLIATTI, s. v. «Conoscenza» cit. pags. 83 ss.

Un caso curioso y muy antiguo de ficcién negocial, presente en numerosos documentos grie-
gos del Egipto romano, consistia en comparecer en la contratacién la parte obligada como perses
tes epigones o persa de la descendencia, al objeto de que, mediante esta ficcién, pudiera ser hecho
privadamente prisionero, en caso de incumplimiento y en una suerte de ejecucién personal, el con-
tratante que se hubiera atribuido tal condicién personal: vid. MIGLIARDI ZINGALE, «Perszano della
discendenzax: étnico o finzione giuridica?, en Le finzioni del diritto cit., pags. 175 a 178.
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Hay que reconocer que las ficciones negociales, perfectamente admisibles al
amparo del art. 1255 del Codigo civil, son sélo relativamente frecuentes en la ex-
periencia, pudiéndose citar, de todas formas, como supuesto mas habitual, la fic-
cién negocial consistente en el llamado domicilio electivo'. En todo caso, algunas
previsiones negociales de caracter ficticio han alcanzado una practica lo suficien-
temente corriente como para que se hayan fijado en ellas los preceptos positivos.

7.2.  Algunas ficciones negociales previstas en la ley

De las ficciones negociales expresamente contempladas en las normas posi-
tivas, podemos sefialar aqui algunos casos bien expresivos. Pueden asi recordar-
se, en este sentido, por ejemplo, el art. 10.1 del Cédigo civil, que consiente la sus-
titucion voluntaria de la ficcion legal de considerar situados los bienes en transito
en el lugar de su expedicién por la ficcion negocial de entenderlos situados en el
lugar de su destino; o la ley 20 del Fuero Nuevo de Navarra, que autoriza a los
contratantes a atribuir al silencio el valor de una declaracién de voluntad ficticia
en un sentido determinado o bien el art. 107, 2.° de la Ley hipotecaria, que se re-
fiere a la ficta subsistencia del usufructo en caso de consolidacién y que no se
extienda al mismo la hipoteca que grava la nuda propiedad'; o bien, finalmen-
te, el ahora derogado art. 29 de la Compilacién del Derecho civil de Aragén so-
bre pactos de muebles por sitios o de sitios por muebles, que consentia a los
particulares atribuir artificialmente a las cosas un elemento diferenciador como
existente o, en su caso, cOMo no existente, para lograr asi sujetar a las mismas
a un régimen juridico que, de por si, no les corresponderia'”’. «Con esta fic-
cién —explicaba la exposicién de motivos de dicha Compilacién, teniendo en

cuenta una de las finalidades tradicionales de tal recurso técnico— se empalma la

nueva norma con la tradicional, sin menoscabo del propdsito legislativo»'*,

¥ La STS. de 30 de enero de 1993 se refiere, ademis de al domicilio real y a los domicilios

legales al «denominado domicilio electivo», en virtud del cual los interesados en un determinado
negocio prescinden de la domiciliacién propia, para someterse a la que libremente fijan en la rela-
cién contractual que crean —domicilio por designacién o electivo—, produciendo asi un domici-
lio ficticio y restringido, pero que desempena funcién aniloga a la del domicilio real en el ambito
juridico y de relaciones para el que se aportd expresamente y que resulta vinculante por no prohi-
birlo expresamente el citado art. 40 del Cédigo civil». Véanse también, sobre el domicilio no real
que figura en el contrato como propio de las partes, STS. de 21 de abril de 1972 y de 10 de febre-
ro de 1975. El asunto se puede relacionar, en su posible vertiente judicial, con la ficcién que tam-
bién entrana el concepto procesal de forum prorrogatum.

% Vid. LACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO, RIVERO y RAMS, Elementos cit., 111-2, Madrid,
2001, pag. 243.

¥7 Sobre la presuncién de muebles por sitios en relacién al patrimonio conyugal, que, en
definitiva, también se basa en una ficcidn, cfr. art. 39 de la misma Compilacién de Aragén.

¥ Actualmente, la Ley aragonesa 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econémico matri-
monial y de viudedad, suprime, por no ser congruente con el nuevo régimen juridico que propone,
«la vieja y entranable férmula de “muebles por sitios o viceversa”», de modo que, habiendo «de-
saparecido» los motivos que llevaron a aquella «ficcién», ya no necesario dar el «rodeo», segtin ex-
presa la exposicién de motivos de la Ley, que la férmula tradicional significaba.
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También la ficcion de filiacion matrimonial del marido o no matrimonial del
conviviente a que se refieren los arts. 92 y 97 del Cédigo de Familia de Catalufia
debe considerarse como negocial, pues su establecimiento requiere el previo con-
sentimiento expreso del marido o del conviviente, formalizado en escritura pu-
blica, para la fecundacién artificial o asistida heteréloga de la mujer'”. Asimismo,
es posible que una filiacién matrimonial ficticia de caracter negocial se establezca
mediante el consentimiento de los esposos separados legalmente o de hecho, de
acuerdo con lo previsto en el art. 118 del Cédigo civil; que una paternidad ficti-
cia sea admitida por el marido, de acuerdo con lo establecido en el art. 90.2, b),
del Cédigo de Familia cataldn; o que una filiacién no matrimonial ficticia se es-
tablezca mediante un reconocimiento de complacencia, siempre posible teniendo
en cuenta lo dispuesto en el art. 120, 1.°, del Cédigo civil y, en el derecho cata-
lan, en el art. 93.1, a), del Codigo de Familia. Podria pensarse que estos tltimos
casos serfan mas bien constitutivos de simulacién, pero, en realidad, aunque el ne-
gocio que los provocase pudiera calificarse de simulado, sus efectos consolidados
serfan, sin duda, constitutivos de una ficcién.

Las fictiones legis, por su mayor interés, son analizadas a continuacién con
mayor detenimiento, en un apartado especifico reservado para ellas.

III. L AS «FICTIONES LEGIS»

8. Concepto, antecedentes, fundamentacion, admisibilidad y caracteres de la fic-
cion legal

8.1. Elsignificado de las ficciones legales

Proceder a la creacién del derecho por referencia a una categoria preexis-
tente, en lugar de pretender conformar una categoria juridica nueva, es una ten-
dencia muy conforme con el modo de ser de los juristas, puesto que, como ex-
plica el gran civilista y socidlogo del derecho Jean Carbonnier, «es de esencia del
derecho enlazar el porvenir con el pasado». Esta actitud, contintia explicando el
célebre jurista francés, conduce en particular al empleo de las ficciones legales, en
las que se hace violencia a la realidad nueva para reportarla a una idea ya recibi-
da y hacerla asi mas asequible®®.

Es, sin duda, esta tltima clase de ficciones la que conserva un mayor espacio
en la configuracién actual del discurso juridico, puesto que si, de una parte, es ob-
servable un cierto declinar generalizado en la utilizacion de las ficciones por los

" Como se ha dicho en alguna ocasién —asi en una sentencia de la casacion italiana (n.°

2315/99)—, se sacrifica aqui el favor veritatis, habitualmente acogido en tema de filiacién, en be-
neficio de posiciones de tutela prioritaria.
20 Cfr. CARBONNIER, Drozt civil, 1. Introduction. Les personnes (14.* ed.), Paris, 1982, pag. 44.
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juristas y por los operadores juridicos, ocurre, de otra, que el legislador no sélo
conserva sino que todavia introduce bastantes ficciones en los textos positivos. La
razén de esta realidad puede seguramente ser doble y encontrarse, por un lado,
en el dato de que, si a otros operadores juridicos les es hoy bastante fastidioso
recurrir a la ficcion, al legislador se le reconoce por todos autoridad —a veces, se-
glin ya se ha dicho, s6lo a él— para fingir hechos y eventos jamés acaecidos y, por
otro lado, en la actitud conservadora que suelen adoptar todos los legisladores en
el respeto a ciertas regulae iuris consagradas por la tradicién y casi consideradas
como intocables™. En este sentido, aunque la ficcién puede también responder
en ocasiones a otras técnicas de construccion juridico-legal, como la de «consen-
tir una economia del lenguaje normativo verbalizando una regla compleja de
una manera mas simple» —lo que de manera mas sencilla y castiza senalan algu-
22__ el recurso legislativo a la ficcidn sirve normal-
mente para alterar, de una manera velada, una norma juridica que aparentemen-
te se conserva intacta’”, Como ejemplos bien claros de esta realidad pueden
aducirse —por ser casos relevantes y notorios— las recientes ficciones legales que
se refieren a las llamadas «sociedades unipersonales».

En relacién a las ficciones legales, conviene precisar, en todo caso, que pueden
operar de manera un tanto diferente segtin cual sea la modalidad elegida por el le-
gislador para que desenvuelvan su virtualidad. Puede haber algunas que, en este
sentido, comporten simplemente una equiparacion formal, de cardcter més bien ter-
minoldgico, entre una situacion nueva y una situacién ya regulada —equiparacién
que se lleva a cabo mediante una extensién identificadora respecto del tratamiento
de una situacion ala otra, segin la vieja férmula del perzunde ac si o del «como si—
y encontrarse otras que conduzcan, en cuanto al tratamiento juridico, a una equi-
paracion, que podriamos llamar sustancial®, entre lo viejo y lo nuevo a través de
configurar normativamente a éste, con aquella finalidad, de manera diversa a co-
mo es en la realidad. De estos dos tipos de ficciones —dificiles de distinguir muchas
veces en la practica—, el primero supondria la mera aplicacién de la norma pre-
vista para un caso conocido a un caso nuevo, de manera que su aspecto ficticio se
referiria sobre todo al efecto equiparatorio™ y vendria a tener un significado se-
mejante al del reenvio®™, mientras que el segundo —al que podriamos calificar de

nos juristas como un «rodeo»

201

Cfr. GAMBARO, s. v. «Finzione giuridica nel diritto positivo» cit., pag. 347.

22 Cfr. PEREZ SERRANO, Las ficciones en el derecho constitucional cit. pag. 16.

2 (Cfr., sobre este particular, GAMBARO, s. v. «Finzione giuridica nel diritto positivo» cit., pag.
343, En un sentido semejante, ya observaba RIPERT, Les forces creatrices du droit, Paris, 1955, pag. 334,
que los juristas, mediante el empleo de la ficcion, sont habiles dans Uart d’éluder les principes rationnels.

24 Véase a este prop6sito BARASSI, Le «fictiones juris» in Baldo, en L'opera di Baldo, Peru-
gia, 1901, pag. 114.

% En cuyo caso podriamos estar al borde del limite de la ficcién.
Asi se podria sostener en relacion al art. 1005 Cc., en el sentido de que en él «se finge que
el heredero ha aceptado la herencia, para que se produzcan las mismas consecuencias juridicas que si

206
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ficcién por antonomasia— procura la equiparacion del tratamiento mediante el fal-
seamiento del supuesto contemplado para que de esta manera aparezca como mas
justificable, al menos a los ojos del legislador, la propia equiparacion®”.

Por otra parte, es también conveniente precisar que, aunque frecuentemen-
te sean indicativos de ficcion™®, a veces escapan del concepto propio de la misma
ciertos supuestos legales configurados a través de determinados mecanismos ha-

bituales en el lenguaje juridico —tales como guasi, veluti, pro, quanmodo, ad ins-

209

tar, ad exemplum, videri o sus actuales correspondencias que, si hacen con fre-

cuencia equivoco al discurso juridico, son también expresién de la facundia o, si
se quiere, de la facilidad, rayana en lo artistico y que tanto ha fascinado a algu-
nos™’, de los juristas para hacer pasar la sustancia de una cosa a otra cosa distinta.

8.2. La «fictio legis» en el derecho romano
Las ficciones legales fueron ttilmente aprovechadas, con la significacion ex-
puesta, en las normas del derecho romano, en cuyo dmbito, aunque ciertamente

hubiere aceptado», o en relacion al art. 1119 Cc., en el sentido de que en su caso «se finge que la
condicién se ha cumplido, para que tengan lugar los mismos efectos que si se hubiera cumplido»:
cfr. GARCIA VALDECASAS (G.), Parte general del derecho civil espaiiol, Madrid, 1983, pag. 72, quien,
de manera poco convincente tiende a equiparar idealmente la ficcién a la remisién, que se contie-
ne, por ejemplo, en preceptos tales como los arts. 528, 1541 y 1669, 2.° Cc.

27 Como supuestos extremos de un falseamiento de la realidad que, sin embargo, considera opor-
tuno acoger el legislador, podrian citarse los arts. 79, respecto de la produccién de unos efectos del ma-
trimonio que en realidad no han podido producirse, y 108.1 Cc. y 87.1 del Cédigo de familia de Catalu-
fia, que se refieren a una filiacién que se contrapone expresamente a la que deriva de la naturaleza.

2% Como se ha puesto autorizadamente de relieve, las expresiones de referencia consagran a me-
nudo supuestos de ficcion: cfr. PESCATORE, Introduction d la science du droit, Luxembourg, 1960, pag.
220. La habitualidad en los textos positivos de tales recursos lingtiisticos contradice, segiin sefiala RES-
CIGNO, Sulle finzioni nel diritto privato: memorie e idee da riordinare, en Le finzioni del diritto cit., pags.
211 s., «que las codificaciones modernas se hayan liberado del expediente y de la figura» de la ficcion.

2 «Tener la consideracién» (arts. 1.3,2 y 103 Cc.), «se reputara» (arts. 319, 433 y 1122.2
Cec.), «se entiende» (arts. 82.5, 364, 462 y 466 Cc.), «se considera como» (art. 475 Cc.), «se tiene
por» (art. 1960, 3.°, Cc.), etc., asi como «s’entén», «no s’entén» o «s’estimax» (arts. 6, 19.1, 20.2, 22,
27.2,32.1,39.1y2,71.3,73.3,81.1,88.2,89.3,97, 141.1, 142, 143, 144.1, 145, 155, 161.1, 190, 192,
194,196.2,198.3, 250.1, 256.3, 289, 306.3 y 5, 307.3, entre otros, del Cédigo de sucesiones por cau-
sa de muerte en el derecho civil de Catalufia) o «<hom considera» o «es considera» (arts. 28.3,
34.2,152.3,157.1y 2, 235.3, 243.2, 277 2, entre otros, del mismo Cédigo), algunos de cuyos pre-
ceptos constituyen propiamente normas de caracter interpretativo y suponen en realidad solucio-
nes legislativas, expresadas mediante formulas literarias ficticias, a las que recurre el ordenamien-
to para dar acogida a determinados juicios de valor exigidos por postulados de justicia. Un caso
de ficcién puramente verbal se encuentra en el art. 59 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, de
hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, que establece que «el duefio de los bienes pig-
norados, a todos los efectos legales, tendra la consideracion de depositario de los mismos».

Sobre la cuestién ahora aludida, véase, si bien en cuanto a expresiones como censetur tan-
quam, aequiparantur, habeatur pro, etc, LLANO CIFUENTES, Naturaleza juridica de la «fictio iuris»,
cit., pags. 141 a 146.

20 Se hace referencia al gran jurista KANTOROWICZ, La souveranité de ['artiste. Note sur quel-
ques maximes juridiques et les théories de l'art a la Renaissance, en Mourir pour la patrie (al cuida-
do de Legendre), Paris, PU.F,, 1984, pags. 33 a 57, recordado a este propdsito por THOMAS, L'erz-
pire de la fiction romaine et ses limites medievales, en Droits, 21 cit., pag. 36.
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no falten otros casos®!, el ejemplo mds conocido de ficcién legal es, sin duda, el
de la fictio legis Corneliae, que hay que considerar como intimamente relacionada
con la jurisprudencial fictio postliminii*?.

Por la primera, formulada en una ley hecha aprobar por el dictador Lucio
Cornelio Sila entre los afios 84 a 81 antes de Cristo, se fingia que habia muerto en
el momento de su captura el ciudadano romano que moria luego prisionero del
enemigo —servus hostes o in hostium potestate—, para evitar asi que la pérdida
de la libertad y la consiguiente privacion de la testamenti factio activa provoca-
sen también la nulidad de su testamento, de manera que, en cambio, éste valia, en
la formulacién positiva de la ficciéon debida a Ulpiano y a Paulo, por entenderlo
fallecido como si no hubiera salido de la patria —atgue si in civitate decessisser—
o, en la version negativa de Juliano, como si el fallecido 77z hostium potestatem non
pervenisset y siempre hubiera permanecido libre?™. Por la segunda, se fingia que
nunca habia estado prisionero, cuando ciertamente habia sido apresado, quien lo-
graba escapar de la captivitas hostiun?”, de modo que asi los hijos de este pater
familias vuelto a territorio romano continuaban 7z potestate, mientras que, sin la
ficcion de que nunca habia sido hecho prisionero y de que siempre 77z civitate fui-
sse’® se habrian convertido en lzbers sui iuris, con la trascendencia sucesoria
correspondiente.

Las consecuencias practicas alcanzadas mediante la ficcion se hubieran po-
dido también conseguir, sin duda, a través del recurso a la figura de la excepcion,
pero esta opcién hubiera supuesto forzar sobremanera la conformacién del sis-
tema juridico vigente, en cuanto que hubiera comportado la conservacién de la
capacidad juridica de quien ya se habia convertido en esclavo, de manera que pa-
reci6 preferible fingir que habia muerto al ser capturado o que nunca habia cai-
do en poder de los enemigos. En efecto, como ha hecho notar Garcia Garrido, las
aplicaciones jurisprudenciales de la lex Cornelia coinciden siempre en conside-
rar que su principal virtualidad fue la de reputar ficticiamente al captivus atque
st in civitate decessisset™ o ac si hostium potestate non pervenisset™, subrayando

2 Cfr. GARCIA GARRIDO, Sobre los verdaderos limites de la ficcion en derecho romano cit.
pags. 323, se refiere a las ficciones contenidas en la lex Junia Norbana, en la lex Salpensana, en la lex
de Imperio Vespasiani o en el senadoconsultus neronianus.

Sobre el particular versa ampliamente BIANCHI, Fictio iuris cit. pags. 347 a 422. Vid. también
TODESCAN, Diritto e realta cit., pags. 22 a 37.

22 A las mismas ha dedicado atencién AMIRANTE, Captivitas e postliminium, Napoli, 1950,
y Pendenza e prigionia di guerra, en Labeo, 1963, pags. 23 ss.

2D, 35,2,1;38, 16, 1 pr. y 49, 15, 18.

24 D.28,1,12y49, 15,22 pr. Sobre la fictio legis Corneliae pueden verse interesantes aprecia-
ciones en THOMAS, Fictio legis. L empire de la fiction romaine et ses limitations medievales, en Droits,
21, cit., pags. 21 a 29y 54.

 D.49,15,12,5y6.

26D, 49,15, 16. Véase también Instituta, 15, 5.

7 Asi, en positivo, D. 35, 12, 18 pr. y 43, 3, 15 pr; C. 8, 50, 11.

2 Asi, en negativo, D. 28, 6,28 y 49, 15, 22 pr.
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el propio autor que de este modo se asimila, a efectos testamentarios, la condicién
del que muere 7 captivitate ala del que muere 72 civitate: «se trata, en definitiva
—concluye—, de equiparar el captivus al cives»™.

Conviene que retengamos esta idea de equiparacién en que se traduce la fic-
cién examinada, puesto que mas adelante habremos de volver a referirnos a la po-
sible relacién a establecer entre la analogia y la ficcion legal?.

8.3. La justificacion prdctica de la ficcion

Es una conviccién generalizada, implicitamente asumida por casi todos los
juristas, que la finalidad prictica del derecho tiende a alcanzar una cierta equidad
en las relaciones humanas y que el ordenamiento procede segiin exigencias de ne-
cesidad o conveniencias de utilidad. Sobre la base de estos planteamientos tan ele-
mentales, que, como hemos visto anteriormente, desarrollé de manera a la vez bri-
llante y retdrica el filésofo Vico, puede decirse que también respecto de la fictio
legis se ha buscado su justificacién en la equidad y, con mds propension en los
tiempos modernos, en la utilidad.

Cifrar la justificacién de la ficcién y, en particular, de la fictio legis en la equi-
dad ha sido habitual en la época intermedia y en los inicios de la edad moderna
y ha encontrado luego grandes valedores posteriores en juristas influyentes. Para
indicar Gnicamente algunos grandes juristas, podemos recordar que se debe, en
efecto, a Bartolo de Sassoferrato la celebérrima y celebrada opinién de que omznis
fictio est introducta ex quadam naturali aequitate, a Cujacio la afirmacién de que la
ficcion es postulada por la equidad®' y a Blackstone la sentenciosa frase de que 27
fictione semper subsistit aequitas®™.

En nuestros dias, sin embargo, el dogmatismo pandectista y luego el forma-
lismo positivista hacen descansar mas usualmente la ficcion legal no tanto en ra-
zones axioldgicas como en criterios mas inmediatamente utilitarios. En esta linea
se colocan, en efecto, consideraciones —que se repiten con frecuencia entre los
autores— tales como la de que la ficcion puede servir para adoptar el derecho a
las nuevas exigencias sociales, como la de que la ficcion puede utilizarse para in-
troducir soluciones innovadoras sin alterar el sistema sobre el que tradicional-
mente se asienta el ordenamiento o como la de que la ficcién supone una férmu-

29 Cfr. GARCIA GARRIDO, Sobre los verdaderos limites de la ficcion en el derecho romano
cit., pag. 325.

2 Tas ficciones legales no dejaron también de trascender, desde sus primeros textos nor-
mativos, al derecho canénico. En la primera de sus codificaciones modernas, de 1917, se encuen-
tran, por ejemplo, expresamente enunciadas la ficcién segtin la cual el matrimonio regularizado me-
diante sanatio in radice es considerado como si siempre hubiese sido vilido (can.1136) y la ficcion
por la cual los canénigos no vestidos con el traje reglamentario son tenidos —segtin ya sabemos—
como ausentes del coro (can. 409.1).

2t Cfr. CujAcius, Opera, ad parisiensem fabrotianam editionem diligentisima exacta, in tomos
XIII distribuita, Pars tertia, t. 111, Prati, 1837, col. 1.186.

2 Cfr. BLACKSTONE, Commentaries on the laws of England, 1758-1763, vol. 111, pag. 43.
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la abreviada, un atajo o un rodeo para denotar, en definitiva, un estado de cosas
que ha creado o establecido.

Esta posible fundamentacién de la ficcién en una direccién puramente on-
tolégica’ y las consecuencias practicas que de ello se derivan no pueden, desde
luego, menospreciarse, por cuanto que no pocas veces las ficciones que han per-
seguido tales finalidades de mera utilidad en la construccién del discurso juridico
se han revelado como verdaderamente proficuas en relacién al desarrollo del de-
recho. Es claro, con todo, que este medio artificial de la economia juridica o «men-
tira técnica», segiin definia Rodolfo von Jhering a la ficcién por referencia exclu-
siva a la necesidad™, carece de suficiente sustantividad y que, visto desde una
perspectiva meramente utilitaria, se reduce a ser, segin la famosa expresion de es-
te prestigioso jurista aleman, una «muleta del legislador», que en definitiva de-
vendr4 inservible a medida que el ordenamiento se perfeccione o el legislador ten-
ga mds confianza de la que ahora otorga a los valores que encierran las operaciones
intelectuales consistentes en la interpretacion y en la integracion de las leyes.

8.4. La tesis de la exclusiva admisibilidad de la «fictio legis»

Aunque desde antiguo se admitieron otras clases de ficciones, se abri6 pron-
to camino, en la época medieval, en que por influencia cristiana la procedencia de
la utilizacién de las fictiones iuris habia de sufrir no pocas acomodaciones, la
idea de que la trascendencia ordenadora que venian a alcanzar el hecho o la omi-
sion fingidos exigia necesariamente ser sancionada por el derecho positivo.

En efecto, sobre la base, sin duda, de que la ficcién entrafiaba en todo caso
una manipulacién de la verdad y, sobre todo, de que la intrinseca falsedad en que
se asentaba violentaba la naturaleza de las cosas, los juristas medievales matizaron
fuertemente el alcance de la proteica figura de la ficcidn, tan habitualmente utili-
zada con finalidad creadora por los juristas romanos®’, de manera que en el con-
texto de estos planteamientos vino cabalmente a insertarse la tendencia a la ad-
misién exclusiva de la ficcién establecida por el legislador. Esta doctrina de que
la ficcion ha de provenir expresamente de la ley, sin que pueda el juez presupo-
nerla o investigarla por su propia autoridad, se va arraigando progresivamente y
llega a ser proclamada con firmeza por Bartolo al indicar, rechazando asi otras
suertes de ficciones y aceptando tinicamente la ficcién legal, que fictiones ab ho-

mine introduci et induct non potest™.

#  Sobre esta cuestion, pueden verse interesantes apreciaciones en TODESCAN, Diritto e realta.

Storia e teoria della «fictio iuris» cit. pags. 455 ss., que han sido aprovechadas por PALAZZO, s. v. «Pre-
sunzione (dir. priv.)», en Enciclopedia del diritto, XXXV, Milano, 1986, pags. 265 ss., esp. pag. 273.

24 Cfr. JHERING, El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo (tra-
duccién y notas de E. Principe), IV, Madrid, 1891, pag. 331.

#  Sobre la diferencia de actitud de los juristas romanos y los juristas medievales sobre la
ficcion, es de particular interés el estudio de THOMAS, Fictio legis. L'empire de la fiction romaine et
ses limites medievales, en Droits, 21, cit., pags. 17 a 63.

26 BARTOLO, Opere, vol. 5, Venetiis, 1602, pags. 93 s.
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Dejando aparte otras referencias menos evidentes, cabe recordar ahora que
en los repertorios o diccionarios juridicos de mediados del siglo XV suele repor-
tarse la idea de ficcion a la ficcién legal —fictio est qguando ius certum de aliguo ip-
50 fingit statuendo oppositum—, de manera que enseguida se va consolidando en
esos resiimenes doctrinales la tesis de la sola admisibilidad de la ficcién por dis-
posicién de la ley. En este sentido, tanto en el Lexicon iuris de Spiegel, de princi-
pios del siglo Xv1, como en el Lexicon magnum iuris caesarer simul, et canonici de
Calvinus, publicado en el afio 1600, se proclama que fictio ad solam legen: perti-
nety en el Alphabeticum juridicum de Gil de Castejon, de 1678, se afirma resuel-

tamente que fictio non admittitur, nisi inducta lege™ .

Aunque esta orientacién doctrinal conoce altibajos y no se acoge siempre con
definitivo favor por parte de los juristas continentales, es lo cierto que va a en-
contrar en los tiempos modernos fervorosos valedores. Tal es el caso de la mayor
parte de los juristas franceses, desde la codificacion™ hasta nuestros dias™’, de Je-
remias Bentham®’, del positivista Hans Kelsen®' o bien de no pocos juristas ita-
lianos®?, entre los que tltimamente el gran civilista Angelo Falzea ha hecho una
cerrada defensa de la tesis de la exclusiva admisibilidad de la ficcion establecida
por obra de la ley””. Al decir de este dltimo, el recurso a la ficcion se consiente

2 Tomo estos datos de D’ANGELO, Note sulla voce «fictio iuris» negli antichi dizionari gui-
ridici, en Le finzioni del diritto cit., pags. 107 a 116.

25 Entre los juristas franceses adeptos a la llamada Escuela de la Exégesis era habitual
pensar que les juges ne peuvent creer des fictions, ce droit n’appartient qu’a la puissance législative.
Sobre estos aspectos, con los que no se corresponden sus puntos de vista, véase GENY, Science et
technique en droit privé positif. Nouvelle contribution a la critique de la méthode juridigue, Paris,
1921, pégs. 260, 367 y 420.

2 Véanse, a este respecto y por via de ejemplo, las interesantes apreciaciones contenidas en
BERGEL, Théorie general du droit (2.* ed.), Paris, 1989, pags. 300 ss.

»% Las acerbas criticas que Bentham dirigia a las ficciones —pestzlential breat of fiction— se
referian, en realidad, a las ficciones doctrinales y judiciales y contrastaban parcialmente con su pro-
funda conviccién de la soberania del legislador como tnico legitimo creador del derecho. Sobre es-
tos aspectos pueden verse las contribuciones contenidas en el libro coordinado por Gérard, Ost y
Van de Kerchove, Actualité de la pensée juridique de Jeremy Bentham, Bruxelles, 1987.

»! Es claro que en el planteamiento normativista kelseniano, en que es fundamental la dis-
tincién entre la creacién y la aplicacién del derecho, «una ficcién de quien aplica el derecho es com-
pletamente inadmisible porque es contrario al derecho»: cfr. KELSEN, Zur Theorie der Juristischen
Fiktionem. Mit besonderer Beriicksichtigung von Vaibingers Philosophie des Als-Ob, trad. it. Sulla te-
oria delle finzioni giuridiche, en Dio e Stato. La giurisprudenza come scienza dello spirito (a cura di
Carrino), Napoli, 1988, pag. 256. Sin embargo, como, en la concepcién kelseniana, el derecho no
es mds que una realidad ideal hecha de normas, la fictio prevista normativamente no contrastaria
conceptualmente con la realidad sustantiva.

»2 Muchos de ellos cuando se refieren a la ficcién lo hacen en concreto a la fictio legis: val-
gan como ejemplos los prestigiosos manuales de TRABUCCHI, Istztuzion: di diritto civile (26.* ed.),
Padova, 1983, pag. 225 y de RESCIGNO, Manuale del diritto privato italiano, Napoli, 1975, pag. 37.
Por la aceptacién exclusiva de la ficcion legislativa se orientaron antes SCADUTO, Sulla tecnica le-
gislativa, en Rivista di divitto procesuale civile, 1927, pags. 225 ss., ahora reproducido en Diritto ci-
vile, 11 (a cura di Palazzo), Perugia, 2002, esp. pags. 709-713, y luego MESSINEO, Manuale di dirit-
to civile e commerciale, 1, Milano, 1947, pag. 59.

» Cfr. FALZEA, Réflessioni sulla» fictio iuris», en Le finzioni del diritto cit., pags. 117 ss.
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Gnicamente al legislador, estando precluido a los intérpretes de la ley, sean jue-
ces o cultivadores de la ciencia juridica, de modo que «la fictio iuris adopta la mo-
dalidad obligada de la fictio legis».

Por lo demas, entre nuestros civilistas, es también habitual referir el concepto
genérico de ficcién a la especie de la ficcién legal®.

8.5. La rigidez consecuente de la virtualidad de la ficcion

Como derivacién comprensible de la argumentacion sobre la que se sostie-
ne la tesis de la exclusiva admisibilidad de la ficcién legal, suele predicarse que és-
ta que es de interpretacion restringida. La razon de esta opinion se encuentra en
la reflexion de que si al legislador le es consentido, no obstante ser construccio-
nes artificiales, establecer ficciones legales por causas de necesidad o de utilidad
que él sélo legitimamente puede conocer, es 16gico que tal contradiccién legisla-
tiva con la realidad se limite estrictamente al caso especificamente considerado.
De esta manera, desde Baldo, pasando por Altaserra, el Cardenal de Luca y Lau-
rent y hasta nuestros dias, es corriente la afirmacién —que conoce en ellos di-
versas variantes— de que fictio iuris de similibus a similia extendi non debet”.

»4  Véanse, en este sentido, ALBALADEJO, Derecho civil, 1, Introduccién y parte general, vol.

1.° (4. ed.), Barcelona, 1975, pag. 22 (sin variacién en este punto en ediciones posteriores: 15." ed.,
Barcelona, 2002, pag. 25 ) y GARCIA VALDECASAS (G.), Parte general cit., pag. 72. Esta es la postu-
ra adoptada en la redaccién de la voz «Ficcién» en la Nueva Enciclopedia Juridica Seix, cit., pag. 736,
donde se indica que «siendo toda ficcién una creacién de derecho, es obvio que la facultad de es-
tablecerlas reside Gnica y exclusivamente en el legislador y es extrafia en absoluto a la potestad ju-
dicial», no pudiendo extenderse, por otra parte, «a casos, personas o hechos distintos de aquellos
para los cuales expresa y concretamente han sido admitidas por la ley».

Es oportuno recordar aqui que la exclusiva admisibilidad de la ficcion legal y el rechazo de
la meramente judicial como ratio decidend: fue punto fundamental de la argumentacién de votos
particulares disintiendo de la mayoria de los magistrados que dictaron las STS. de 2 de julio de 1987
y de 3 de marzo de 1989, en que se recurrid, como ya se ha indicado anteriormente, a la «ficcidn de
hembra». En dichos votos se alegaba que la ficcién, como instrumento juridico de solucién de con-
flictos, necesita el apoyo de una disposicion legal que expresamente la autorice.

Esta atribucion al legislador de la capacidad de configurar ficciones ha llegado a veces a exal-
tarse exageradamente. El ya recordado jurista catalan Antonio Oliba explica en su Comzentarium de
actionibus cit., pag. 182, que factum autem secundum veritatem non potest non esse factum vel con-
tra non factum esse factum, sed potest per legem fingi suadente aliqua aequitate. Esta omnipotencia
del legislador de hacer y no hacer a través de la ficcion —que idealmente superaria la limitacion del
poder divino, que factum infectum fieri nequit— ya podria ahora, segtn se vislumbra, por habér-
sela arrogado antes los jueces, convertir por ficcién al hombre en mujer.

2 Cfr. BALDO, Ad leg., 15 D. 41, 3. La misma idea expresan textos como ¢ privilegium perso-
nam non egreditur (Baldo); non extenditur de persona ad personam, de re ad rem, de locum ad locum (Al-
taserra); 2z odiosis et exorbitantibus fictio non venit sub nomine veri (De Luca); o on ne raisonne pas par
induction en matiére de fictions, les fictions sont de stricte interpretation (Laurent, que por esta razén no
admitfa que de la adopcién pudiera derivar parentesco entre el adoptado y los familiares del adop-
tante y viceversa). En opinién de este Gltimo, LAURENT, Prencipes de droit civil francaise, IV, 5.* ed., Bru-
xelles-Paris, 1893, n. 253, de esta restriccion sélo se salvaron las escasas ficciones que son, en reali-
dad, un principio general, viendo una de ellas en la conocida ficcién romana repetida en nuestras
modernas legislaciones de que znfans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ipsius agitur.

Significativo es, a este respecto, que en sus sintéticas indicaciones sobre la ficcién, MERLIN,
Répertoire universal et raisonné de jurisprudence, V (3.* ed.), Paris, 1808, pag. 206, exprese que, en
el plano hermenéutico, las ficciones no se extienden nunca de un caso a otro.
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Se solfa pensar al respecto —segtn palabras de Laurent y siempre bajo la pers-
pectiva de la reserva de ley en materia de ficciones— que «en étendant la fiction,
on la créerait, et I'interpréte n’a pas ce droit»>*.

La afirmacion de ser la ficcién de estricta interpretacion arguye la de que fic-
tio fictionis non datur” y la misma afirmacion inclina también a establecer una
equiparacion entre la ficcion, el previlegium y la excepcion, tal como efectivamente
se dedujo por no pocos juristas y desde luego por algunos de los comentaristas del
Cédigo civil francés. Sin embargo, es claro que, aunque ficcién y excepcién pue-
den absolver finalidades semejantes, segtin acabamos de indicar a propdsito de la
fictio legis Corneliae, se trata de figuras técnicamente diversas, hasta el punto de
que el empleo de una excluye, segiin hemos visto, el recurso a la otra.

En cuanto que la ficcién legal se refiere, seglin una conocida definicién, a
«un hecho que no tiene ninguna realidad, pero del que la ley supone la existencia
para hacer de él el fundamento de un derecho»”*, ha provocado a menudo entre
los juristas el escripulo de que el legislador se sirviese para sus fines de un forza-
miento de la verdad atentatorio del orden natural. Esta preocupacion, igual que
justifica la tesis de la exclusiva admisibilidad de la ficcién legal y sus derivacio-
nes hasta ahora indicadas, se encuentra en la base de otra formulacién, de toda-
via mas enjundia, que propende a afirmar que una ficcién sélo podria admitirse si
lo previsto en ella hubiera podido ocurrir realmente segin la naturaleza, aunque
evidentemente, para que pueda hablarse de ficcién, no haya ocurrido de una
manera efectiva.

Ese escripulo es muy antiguo entre los juristas, de modo que hasta los mis-
mos jurisconsultos romanos, tan desenvueltos en tema de ficcién y tan proclives
a operar mediante la contradiccion con la realidad natural, se consideraron obli-
gados a justificar en algtin caso que el hecho acogido en la ficcién lo era ac 57 i re-
bus bumanis —o in rerum natura— esse, de modo que, en el caso del nasciturus,
el jam pro nato seria ciertamente considerado en cuanto pudiera estar posible-
mente presente entre los seres humanos®”.

Mas tarde, la influencia cristiana acentué esta preocupacion, de manera que,
en el derecho medieval, tanto civil como canénico, ello hizo retroceder, en buena
parte, la utilizacién de la ficcién. En efecto, no sélo se abrié paso el razonamiento

»¢ LAURENT, Principes de droit civil cit., IV, nim. 253, pag. 339.

»7 Esta regla conoce muchas variables y se repite frecuentemente en la época medieval:
fictio fictionis esse non potest, sicut servitus servitutis (Bartolo); fictio non generat fictionem (Cino);
etc. En el derecho francés moderno, la afirmacion del jurista tolosano tardomedieval Guillaume de
Jun, en relacién a D. 2, 14, 58, de que fictio non recepit fictionem, sicut servitus servitutis, ha gene-
rado el adagio, que se ha hecho corriente, de que fiction sur fiction ne vaut.

»8  Cfr. Dictionnaire de droit canonique, V, Paris, 1953, pag. 846.

El prurito de referencia es compartido, en este caso particular, por casi todos los juris-
consultos romanos, como Celso, Juliano, Gayo, Ulpiano y Paulo: véanse, respectivamente, D. 1, 5,
26; D. 38, 16, 7; Gai Institutiones, 1,47; D. 38,16,3,9yD. 1,5, 7.

239

64



de que la ficcién encontraba un cierto limite en la realidad de las cosas que habia que
respetar —circa facta, decia Acursio, non potest fingit sicut circa iura**—, sino que, de-
senvolviendo este planteamiento sintético y elemental, se vino a pensar, en palabras
de Baldo, que super ipso mero et abstracto a iure ius non fingit, quia veritas facti non
potest mutari®”. Esta afirmacién de que la realidad del hecho no puede ser altera-
da por el derecho daria pie a que el propio Baldo matizase todavia mas el alcance
de la utilizacién de la ficcién comentando las Decretales, indicando, a propésito de
un pasaje de las cuales, que no puede admitirse la ficcion contra los hechos, por
cuanto que la autoridad de las leyes no puede superar la realidad natural ni abo-
lir, como si faltara, la realidad subyacente a las leyes mismas*”.

La exigencia de que lo prevenido en la ficcion sea posible segtin la natura-
leza se da, desde luego, en la inmensa mayoria de los casos conocidos de ficcién
legal, como, por ejemplo, cuando se finge que el heredero ha aceptado la heren-
cia en el art. 1.005 del Cédigo civil o que la condicién se ha cumplido en el art.
1.119 del mismo cuerpo legal, pero es también claro que en otros casos el hecho
fingido en modo alguno podria haber acaecido histéricamente: asi ocurre, por
ejemplo, respecto de muchos de los apartados del art. 334, relativo a la inmovili-
zacién de muebles, en el sentido de que algunas de las cosas contempladas en ellos
nunca podrian ser inmuebles desde el punto de vista de la naturaleza, como tam-
poco podria ocurrir, a propésito de las ficciones de la retroactividad del cumpli-
miento de la condicién o de la aceptacion de la herencia, contempladas en los arts.
1.120 y 989 del Codigo civil y 5 del Cédigo de sucesiones de Cataluia, que pue-
dan tener lugar en un tiempo anterior los sucesos que han acaecido en un mo-
mento posterior. En consecuencia de todo ello, parece 16gico entender que, si se
reconoce al legislador la potestad de operar disciplinarmente mediante la ficcidn,
se debe confiar en la prudencia del mismo cuando se le confiere tal posibilidad de
actuacion. En este sentido, aunque, siguiendo a Cujacio, podemos afirmar que en
la mayor parte de las veces fictio legum veritate potentior est: plus potest quam ve-
ritas*® o que, de acuerdo con Donello, la ficcién tantum valet in iure quantum
veritas*®, hay que reconocer también que en otras ocasiones el legislador no ha
querido superar mediante la ficcidn las realidades ontolégicas. A este Gltimo res-
peto del legislador por la naturaleza en el sentido de que, segtin la admonicién de
Baldo, auctoritas legum non potest veritatem naturalem tolleré*”, se debe, en defi-

0 Asi, sobre todo, en sus glosas a D. 4, 8, 21; 4, 16, 19; y 41, 2, 23 pr.

%1 Asf, BALDO en su comentario a D. 4, 6, 19. Sobre este pasaje y el recordado en la n. an-
terior volveremos 7z2fra para aprovecharlos en una perspectiva diferente.

2 Asi, en la obra de BALDO, Ad tres priores libros decretalium, a propésito de c. 9, 10, 2, 12,
de dolo et contumacia.

*  Cfr. Cujacio, Opera omnia. vol. 7, Neapolis, 1758, col. 363 Cy col. 375 E.

2 Cfr. DONELLO, De jure civili. vol. 1, pag. 997 n. y vol. III, pag. 575 n.

#  Asi se expresa BALDO a propésito de C. 9, 10, 2, 14.
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nitiva, que el art. 29 del Cédigo civil condicione la eficacia de la ficcion que con-
tiene al efectivo nacimiento del nascituro favorecido por ella y que el art. 175.1
del mismo cuerpo legal y el art. 115.2 del Cédigo de Familia de Catalufia exijan
que, en la filiacion ficticia establecida mediante la adopcién, haya de tener el
adoptante 14 afos més que el adoptado™.

En relacién a las cuestiones ahora examinadas se debe asumir, a mi juicio, una
actitud pragmatica y no olvidar nunca, como viene a sugerir de manera realista
Henry Capitant al definir la ficcidn, que ésta no es mds, aunque tampoco menos,
que «un procedimiento de técnica juridica consistente en suponer un hecho o una
situacion diferente de la realidad para deducir de ellos unas consecuencias juridi-
cas»”’. Puede decirse, en efecto —con una apreciacion realista y en formulacion,
por cierto, bastante moderna— que «la fictio iuris consiste en representar en una de-
terminada relacién digna de proteccién juridica la existencia de presupuestos de dere-
cho o de hecho o, respectivamente, la inexistencia de los mismos, con el fin de ha-
cerle alcanzar los efectos juridicos que en otro caso no conseguiria»**®.

En esta misma linea que sugiero, cabe recordar también aqui la postura
abierta y posibilista de otro gran jurista galo, Francois Gény, que ha comprendi-
do, acaso como ningtin otro jurista moderno, que la ficcién se coloca en la dia-
léctica del «dato», que deriva de la natura rerum, y de lo «construido», en cuya
elaboracién a veces el jurista se aparta del dato para modelarlo y adaptarlo a las
necesidades del ordenamiento. Segtin este conocido jurista, la ficcién debe ser in-
terpretada de manera limitada, pero no por ser una ficcion, sino porque debe
valorarse de acuerdo con su finalidad, de modo que, si de ordinario la ficcion le-
gal consiste en una solucién artificiosa para reglamentar un caso puntual y debe
interpretarse restrictivamente, puede también encontrarse en ella un principio
enucleable que pueda ser extendido con su valor®”.

# En el sentido indicado en el texto se entendia, en el derecho romano, que, imitando la

adopcion a la naturaleza, no era posible la adopcién de una persona de mas edad que la adoptan-
te, pues ello seria, desde el punto de vista de la naturaleza, un verdadero prodigio (pro mostro) y
que no podian adoptar los voluntariamente castrados: Instituta, 1, 11, 4, e igualmente, en la Edad
Media, que en la adopcidn se requeria que el adoptante tuviera, en principio, aptitud para procrear,
ya que adoptar venia a ser —decfa Baldo— como engendrar, si bien se consideré que los que su-
frieran castracién podian adoptar, pues su impedimento no era de caracter congénito: fortius est inz-
pedimentum naturae qguam accidentis, decia la glosa de Acursio en relacién al pasaje antes indicado.

#7 Esta definicion de la ficcién puede encontrarse en el ya recordado Vocabulaire juridigue, s.
v. «Fiction». Por su parte MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, 1, Milano, 1947, pag. 59,
que tnicamente admite la ficcién que es obra del legislador, expresa que la ficcién «consiste en un
procedimiento 16gico, mediante el cual una norma prescribe que se considere corz0 si no subsista una
situacién determinada, sino otra; como si exista una situacion ficticia y no la real» y pone como ejem-
plos de ficcién el efecto retroactivo de la condicién cumplida o de la divisién de la cosa comin, el
silencio (en algunos casos) o las declaraciones de voluntad hechas y consideradas como no hechas.

2% En este sentido, ACCARDI-PASQUALINO, s. v., «Fictio iuris», en Nuovo Digesto italiano,
V, Torino, 1938-XVI, pags. 1104.

2 Véase al respecto, GENY, Science et technique en droit privé positif, vol. 111, Parfs, 1921,
pags. 434 s.
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9. Algunos supuestos caracteristicos de ficciones legales

9.1.  Breve enunciacion de «fictiones legis»

Parafraseando a Jacobo Cujacio, podemos decir que las ficciones son muchas
en el derecho y en las leyes® y, desde luego, se encuentran numerosas, sin salir-
nos del ambito de las legales, en el derecho constitucional®, en el derecho co-
munitario®™, en el derecho administrativo —en el cual destaca la importante fi-

| silencio® | derech 1> | derech 1 |
gura del silencio™—, en el derecho procesal®, en el derecho penal —en el que

»0 Cfr. Cujactus, Opera, ad parisiensem fabrotianam editionem cit. col. 1186, indicaba, en
efecto, que fictiones multae sunt in jure et legibus, et fictitiae etiam rationes multae, quas introduci
oportuit et admiti, rerum, ut ratio postulat et aequitas, expedientarum causa.

»! PERREZ SERRANO, Las ficciones en el derecho constitucional cit., se refiere al famoso art.
29 de la ley electoral de 1907, en el que la proclamacién se hacia equivaler a la eleccién, al supuesto
del silencio del Jefe del Estado en relacion a la sancion de las leyes o a la amnistia. Recuerda como
caso singularisimo de ficcién, en este caso producto de una convencién constitucional inglesa, segin
el cual, para que pueda presidir la Camara de los Lores un Gran Canciller o Ministro de Justicia que
no sea Par del Reino sino commoner, se le hace sentar sobre un gran almohadén o saco de lana (wwo-
olsack) cubierto por un panio, de manera que, mediante la ficcién de que dicho asiento presidencial
no estaba en contacto directo con el recinto de la Cdmara Alta, lo puede ocupar —como si se trata-
se de un supuesto de extraterritorialidad— quien no pertenece a la nobleza (pags. 48 s.).

»2 Ta . del Tribunal de Justicia de 6 de abril de 2000, n.° 34 (asunto C-383/98), por refe-
rencia al Reglamento 2913/1992/CEE, de 12 de octubre de 1992, Cédigo aduanero, modificado
por el Reglamento del Consejo 241/1999/CEE, de 25 de enero de 1999, declara que, en el llama-
do transito externo de mercancias no comunitarias, se considera, por una ficcién juridica, que di-
chas mercancias no han entrado en territorio comunitario, con la finalidad de que no queden su-
jetas a los derechos de importacién ni a las demds medidas de politica comercial.

»> La consideracion de ficcion legal, y no de acto administrativo, del silencio administrativo ne-
gativo —art. 43.3 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Coman, redactado conforme a la Ley 4/1999, de 13 de enero—, cuya finalidad
es facilitar el acceso a la via judicial, ha sido constante en la jurisprudencia: cfr. STS. de 17 de enero de 1977,
3 de julio de 1978, 24 de febrero y 14 de noviembre de 1988, 27 de enero y 17 de junio de 1989, 10 de di-
ciembre de 1990, 22 y 23 de abril de 1992, 25 de marzo de 1993, 29 de noviembre de 1995, 15 de enero,
20 de abril, 25 y 28 de octubre de 1996, 19 de julio de 1997, etc., con doctrina asimismo asumida en la
llamada jurisprudencia constitucional: cfr. STC 6/1986, de 21 de enero, 204/1987, de 21 de enero, o de 3
de abril de 1995. Véase, sin embargo, el dictamen 423/1994, de 2 de junio, del Consejo de Estado, que con-
sidera que, como consecuencia de la Ley 30/1992, el silencio negativo «deja de ser una ficcién legal de efec-
tos puramente procesales o, segin los casos, procedimentales para convertirse en un acto administrati-
vo», doctrina cuyos desenvolvimientos practicos no acogi6 la STS. de 26 de febrero de 1996.

Para un minucioso examen de la significacién del silencio administrativo negativo en sus diversos
aspectos doctrinales, jurisprudenciales y practicos es ttil el libro, coordinado por Sala Sanchez, A.A.V.V.,
Comentarios a la reforma del procedimiento administrativo (andlisis de la Ley 4/1999), Valencia, 1999, pags.
133 a 187, en donde se concluye que el silencio negativo pasa a ser en el art. 43 de la Ley 30/1992, re-
dactado por la Ley 4/1999, al igual que lo era en la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, una
ficcion legal a efectos procesales, continudndose configurando el positivo (si bien —habria que decir—
ficticiamente, desde el punto de vista de la realidad material) como un verdadero acto administrativo.

Sobre la naturaleza del silencio administrativo negativo como ficcién legal de efectos exclu-
sivamente procesales se pronuncian resueltamente GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, Curso de de-
recho administrativo, 1, Madrid, 1990, pags. 577 s.

Con caricter general, puede sefialarse la interesantisima contribucién de COSTA, Les fictions
Juridiques en droit administratif cit., estudio de indudable valor doctrinal con el que sélo he podi-
do hacerme cuando este pequenio trabajo se habia dado por acabado.

»%  Véase sobre este punto CIPRIANI, Le finzioni nel processo civile, en Rassegna di diritto ci-
vile, 2002, pags. 51 a 65, también recogido en Le finzioni del diritto cit., pags. 89 a 106.
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hay que recordar la figura, ya aludida, del delito continuado—, en el derecho la-

1255 1256

boral y de la seguridad social®”, en el derecho fiscal”, en el derecho mercantil”” y

en el derecho civil.
Por lo que a este tltimo se refiere, y comenzando por la persona fisica, las

ficciones legales aparecen de inmediato, tanto en lo que atafie al inicio de la per-
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sonalidad o a su domicilio®® como, acaso, en lo que atafie a su extincién. En efec-

to, la ficcién es —segun ya se ha aludido— el recurso a través del cual tradicio-

Una referencia clasica a la idea de la ficcién se ha tenido desde antiguo respecto de la llama-
da ficta confessio, por la que se permitia al juez tener por confeso al deponente en caso de evasi-
vas. La figura, antes contemplada por el art. 586 Lec. 1881, va desapareciendo como categoria es-
pecifica en algunos ordenamientos, si bien algunos juristas reclaman con una cierta vehemencia,
como en Italia el antes citado procesalista, su repristinacion. En relacion a la llamada ficta confessio
ha precisado entre nosotros MUNOZ SABATE, La prueba de la simulacién (Semidtica de los negocios
Juridicos simulados), Barcelona, 1972, pag. 92, que no se trata propiamente de una ficcién en sen-
tido juridico, en cuanto que se instituye una potestad arbitraria del juzgador, concedida sobre la ba-
se de una maxima de experiencia.

?  De interés, en relacion a este punto, LOFARO, Funzione e finzione della contrattazione
colecttiva comunitaria. La contrattazione colecttiva come risorsa dell ordinamento giuridico comuni-
tario, Milano, 1999.

En el derecho italiano, por ejemplo, se considera reiteradamente por la jurisprudencia, tan-
to de la Corte de Casacién como, en su caso, del Consejo de Estado, que constituye un supuesto
claro de ficcion legal la regla del art. 2126 Cc. it., que prevé la validez de la relacion laboral nula al
solo y limitado efecto de que sean abonadas al trabajador las retribuciones y las prestaciones acce-
sorias a las mismas por el periodo de efectiva prestacién de la actividad.

»¢  Las abundantes ficciones que se formulan en los textos legales de derecho tributario,
referidas habitualmente a la norma que impone, basandose en un hecho conocido cuya existencia
es cierta, la certeza juridica de la existencia de otro desconocido y cuya existencia es improbable o
falsa porque falta correlacion entre los dos hechos, y a las que se atribuyen, en particular, las fun-
ciones de técnica de reduccién simplificadora de las ficciones tributarias, de técnica de eficacia res-
pecto de la gestion y la recaudacion de los impuestos y de instrumento de lucha contra el fraude fis-
cal, han merecido una reiterada atencién de los especialistas espafioles a partir de unas jornadas
sobre el tema celebradas en 1968, cuyos trabajos se recogen en la Menzoria de la Asociacién Espa-
7iola de Derecho Financiero de 1968, Madrid, 1970, con contribuciones de Basanta de la Pefia, Mar-
tin Oviedo, Pérez de Ayala y Rodriguez Pérez, dando lugar la adaptacién de su ponencia al libro de
PEREZ DE AYALA, Las ficciones en el derecho tributario, Madrid, 1970, que puede considerarse, en
cierto modo, como pionero entre nosotros en esta materia. Merecen también sefialarse aqui por su
interés, sin hacer referencia a trabajos menores o sobre impuestos concretos, a veces de indudable
valor, las contribuciones de ESEBERRI MARTINEZ, Presunciones legales y derecho tributario, Madrid,
1995; MARIN BARNUEVO, Presunciones y técnicas presuntivas en derecho tributario, Madrid, 1996; y
PEREZ DE AYALA BECERRIL, Los fendmenos encubiertos de doble imposicion en el derecho espariol, Bar-
celona, 1998. En la literatura extranjera cabe recordar, ademas de la contribucién de KRINGS, Fic-
tions et présomptions en droit fiscal, en Les présomptions et les fictions en droit cit., pags. 162 a 185,
el libro de NAVARRINE y ASOREY, Presunciones y ficciones en el derecho tributario, Buenos Aires, 1995.

»7 Un caso de ficcién, aunque disfrazada de presuncién calificable de iuris et de iure (segtin
se desprende del dictado del art. 592) se encuentra en el art. 589.1 del Ccom. en el que se prescri-
be que « si dos 0 mds personas fueren participes en la propiedad de un buque mercante, se presu-
mira constituia una compaiia por los copropietarios.

Una muy curiosa ficcién legal en materia de quiebra se encuentra en el derecho italiano, en
el que el art. 11 del Real Decreto de 16 de marzo de 1942, n.° 267, vigente, considera como todavia
vivo, a los efectos de que dentro del afio siguiente a su fallecimiento pueda ser declarado quebra-
do, al empresario que ya esta muerto.

»8 Cfr. art. 40.2 Cc.
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nalmente se han atribuido derechos patrimoniales al nascituro, operando la mis-
ma mediante el mecanismo previsto en el art. 29 del Codigo civil®” y no seria del
todo arbitrario, a lo que creo, pensar que se conecta més bien con la idea de fic-
cion la llamada presuncion de comoriencia a que se refiere el art. 33 del mismo
cuerpo legal*.

En la reglamentacion de la fundacién y en cuanto a la exigencia legal de
que su dotacidn sea suficiente para el cumplimiento de los fines fundacionales,
constituye, a lo que creo, una ficcién, aunque se formule como presuncion, la re-
gla de la proposicién segunda del art. 12.1 de la ley 50/2002, de 26 de diciem-
bre, de fundaciones, que considera suficiente a la dotacién «cuyo valor econé-
mico alcance los 30.000 euros».

Al igual que ocurre en el caso de las personas, también la consideracién de las
cosas se lleva a cabo a veces por el legislador mediante el empleo de la ficcion. Asi
ocurre, en efecto, respecto de los supuestos legales de la inmovilizacion de los bie-
nes muebles, prevista en el art. 334 del Cédigo civil o en el art. 1.2 de la ley de hipo-

2% Sobre este precepto, véase, ademas de las indicaciones en relacién a esta ficcién legal con-

tenidas en LACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO, RIVERO y RAMS, Elementos de derecho civil, 1-2 (3.
ed.), Madrid, 2002, pags. 15 a 20, el interesante comentario al art. 29 Cc. debido a MARTINEZ DE
AGUIRRE, en Comentarios al Cédigo civil (coordinados por Rams), II-1, Barcelona, 2000, pags. 259
a 290, esp. pag. 286.

ARROYO AMAYUELAS, La proteccién al concebido en el Cédigo civil, Madrid, 1992, pag. 97, ob-
serva que el art. 29 Cc. no otorga al nascituro «una personalidad cimentada en una ficcion juridi-
ca», sino que «el Cc. establece una ficcién en el mecanismo de proteccién al concebido» y, en
concreto, en cuanto a que los efectos del nacimiento se retrotraen al momento de la concepcién.

Sobre el aspecto ficticio de la regla en cuanto a sus precedentes, vid. MALDONADO, La con-
dicién juridica del «nasciturus» en el derecho espasiol, Madrid, 1946, pags. 214 ss.

* La idea de ficcién legal podria también ser reclamada, probablemente, en relacién a la
extincion de la personalidad. En efecto, puede considerarse, en cierto modo, como ficcién la im-
propiamente llamada presuncién de comoriencia del art. 33 del propio Cédigo, puesto que, ha-
ciendo referencia la presuncion a la prueba, la virtualidad de la regla que el precepto establece de-
pende precisamente, en su formulacién, de la comprobacién de que no se puede probar la muerte
de las personas afectadas en momentos distintos o, como dice la sentencia de 4 de diciembre de
1948, de la comprobacién de que «el estado de duda existe». A este propésito, y sobre el verda-
dero sentido del art. 33 Cc. y la regla que contiene, a la que considera como una «solucién neutra
que no supone ninguna presuncion, sino todo lo contrario», vid. la plausible postura, aunque su
punto de vista sea poco compartido, de BERCOVITZ, Derecho de la persona, Madrid, 1976, pag. 169.
De manera més adecuada que en nuestro ordenamiento, el art. 4 Cc. it.establece la ficcién de que,
si no consta quién de varias personas ha muerto primero, se consideran todas ellas fallecidas en el
mismo momento: a la ficcién que, efectivamente, contiene dicha norma, se refiere RESCIGNO,
Manuale del diritto privato italiano, Napoli, 1975, pag. 37.

No hay que olvidar que la regla se introdujo positivamente para superar la gran cantidad de
presunciones de supervivencia acumuladas histéricamente en los paises de tradicién romanistica
—asf en nuestras Partidas (7, 33, 12) respecto al marido en relacién a la mujer, a los padres en rela-
cién al hijo menor de 14 afios o al hijo mayor de 14 afios en relacién a los padres— y que pasaron al
Cadigo civil francés. Es de notar que el precepto de nuestro Cédigo tiene como presupuesto impli-
cito el rechazo de la maxima tradicional wzomentum mortis vitae tribuitur, que, en su caso, darfa lugar,
en este concreto supuesto, a consecuencias ciertamente paradéjicas: sobre el posible alcance de la ma-
xima en cuestién puede verse el estudio de CARUST, Mowmzentum: mortis vitae tribuitur? Del danno da
uccisione e di alcune questioni in materia di condizione, en Le finzioni del diritto cit., pags. 49 a 58.
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teca naval*, de la movilizacién de ciertas entidades incorporales, contemplada en el
art. 336 del propio Cédigo, o de la percepcién dia a dia de los frutos civiles por par-
te del usufructuario, establecida en el art. 447 del mismo cuerpo legal. En todos estos
casos se recurre a la ficcion por parte del legislador por razones de conveniencia o uti-
lidad en relacién a la circulacién de las cosas® o, en el supuesto de la percepcién de
los frutos civiles, porque, mediante la ficcién, aunque el usufructuario tiene derecho
a adquirir dichos frutos y a exigirlos cuando vencen, se quiere prevenir la eventuali-
dad de que su vencimiento tenga lugar después de terminado el usufructo, segiin con-
templa el precedente art. 473, de forma que asi se asegura, tal como vienen a signifi-
car los preceptos citados, que los frutos civiles «corresponden al usufructuario (y en
lo pertinente al nudo propietario) en proporcion a la duracion de su derecho»™”.

En tema de posesion de las cosas cabe recordar aqui el supuesto legal de la
llamada posesién civilisima establecido en el art. 440 del Cédigo civil, cuyo ca-
racter ficticio es puesto habitualmente de relieve por la doctrina® y es también se-
fnalado por la jurisprudencia®, asi como también la ficcion legal de la continuidad
posesoria, relevante a los efectos de la prescripcion adquisitiva, del art. 466 del
Codigo civil. Otra conocida ficcion legal relativa a la posesion de las cosas se con-
templa en el art. 450 del mismo Cédigo, por consecuencia de cuyo precepto y de
modo contradictorio con la realidad, se da lugar figuradamente a la permanente
posesién exclusiva por parte de su adjudicatario de la porcién separada de la co-
sa que hasta la division se ha poseido por los conduefios en comtn®®.

La opcion legislativa de tener el contrato tnicamente eficacia obligatoria y
no trascendencia real, claramente afirmada en los arts. 609.2, 1095, 1445 y 1461
del Cédigo civil, que facilita la compra de una cosa futura y plantea problemas
respecto de los riesgos de la cosa vendida y todavia no entregada, tiene la ventaja
de la mayor seguridad para el comprador pero el inconveniente para ambos con-

#t Cfr. art. 1.2 de la Ley de 21 de agosto de 1893.

2 Véase, no obstante, en relacién a los limites de la extension objetiva de la hipoteca, el art.
111 Lh.

2 Cfr., a propésito de esta ficcion legal, LACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO, RIVERO y
RAMS, Elementos de derecho civil, TI1-2, Madrid, 2001, pag. 22.

4 Véanse, en este sentido, DEZ-PICAZO y GULLON, Sisterza de derecho civil, 111 (7.% ed.), Ma-
drid, 2001, pags. 104 .

Algin expositor parece desentenderse del caracter ficticio de la posesion civilisima en razén
de «la comin conviccién de tratarse de un efecto legal»: cfr., ESPIN, Manual de derecho civil espa-
70l 11 (7." ed.), Madrid, 1985, pag. 67, pero esta afirmacién no deja de sorprender, puesto que to-
das las ficciones legales —sobre la base, como en este caso, de entrafiar un contraste con la reali-
dad— se proponen dar lugar a un efecto legal.

*  Cfr. STS. de 6 de marzo de 1991. Sobre el posible entronque de la figura con la saisine
francesa y el origen germanico de la misma, véase la importante STS. de 9 de junio de 1964. En
relacion al origen de la figura, vid., sin embargo GARCIA GARRIDO, Contributo di Baldo alla teoria
sulla «possessio civilissima», en Studi in onore di Giuseppe Grosso, 11, Torino, 1968, pags. 239 a 248.

*¢ Vid. LACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO, RIVERO y RAMS, Elementos cit., I11-1, Madrid,
2003, pag. 54 y la referencia que hacen al parecer de Hernandez Gil.
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tratantes de la doble operacién de la contratacion y de la entrega-recepcién. Co-
mo bien se sabe, en otros ordenamientos, menos respetuosos con los precedentes
romanos, se ha dado lugar a la transmision de la propiedad y de los derechos so-
bre las cosas por el mero consentimiento. En el nuestro, que tiene como punto de
partida el derecho romano, se ha encontrado una via en cierto modo intermedia
mediante el recurso a la ficcién, al considerar posible, como alternativa a la tra-
dicion real a que se refiere el art. 1462.1 del Codigo, la ficta traditio a que se re-
fieren los arts. 1462.2 y 1463 del propio cuerpo legal®”. Como es facil de com-
prender, en este caso la ficcion ha servido —segtin supone uno de sus cometidos
tradicionales— para dar salida, salvando los criterios vigentes en el derecho vie-
jo, a las necesidades surgidas por los problemas nuevos™.

Un caso claro de ficcién, aunque enmascarado bajo el rétulo de presun-
cién, se contiene en el art. 1262.2 del Cédigo civil, cuando en su proposicion se-
gunda establece, respecto del contrato celebrado entre personas ausentes, que
se tendra por «celebrado en el lugar en que se hizo la oferta».

Por lo que se refiere al usufructo y a la hipoteca que puede recaer en el mismo,
pueden también proponerse ciertas disposiciones normativas reportables al supues-
to de la ficcién legal. En efecto, habrian seguramente de considerarse tales aquellos
casos en que, por razones de conveniencia cifradas en la protecciéon del acreedor hi-
potecario, y aunque se haya extinguido realmente el usufructo, se le considera, en
cambio, como legalmente subsistente a los solos efectos de constituir continuada-
mente objeto de la hipoteca que sobre dicho usufructo se hubiera constituido, de
acuerdo con lo previsto en los arts. 513, ndms. 3.° y 5.°, y 520 del Codigo civil*”. Un
caso en cierto modo paralelo, pero en realidad referido al derecho de propiedad del
suelo y al derecho de superficie, se encontraba en el apartado 5 del art. 289 de la ley
del suelo de 1992, a tenor del cual, si por cualquier causa se reuniere en la misma per-
sona los derechos de propiedad del suelo y de superficie, las hipotecas que recayeren
sobre uno y otro derecho continuarfan gravandolos separadamente, de manera que,
mediante esta ficcién legal y a los solos efectos de la garantia hipotecaria, se ven-
drian a salvaguardar mejor los derechos de los respectivos acreedores garantizados.

%7 A dicha alternativa se refiere la STS. de 24 de mayo de 1980 y de ficta traditio habla la
STS. de 21 de mayo de 1982. Para una explicacién de la traditio ficta instrumental, vid. S. de 4 de
abril de 2002.

%5 Podriamos aplicar también aqui la idea de JHERING sobre la ficcién en el sentido de en-
trafiar la misma «la solucién cientificamente imperfecta de un problemax: cfr. JHERING, E/ espiritu
del derecho romano cit., pag. 331.

2 Cfr., LACRUZ, SANCHO, LUNA, DELGADO, RIVERO y RAMS, Elemzentos cit., 111-2, pag. 242.

También se podria, sin duda, hablar de una ficta subsistencia del usufructo hipotecado en re-
lacién al supuesto contemplado en la proposicién segunda del art. 107, 1.°, Lh.

Como se sabe, esta suerte de persistencia, a los efectos hipotecarios, del usufructo después de
extinguido ha llevado a la Direccién General de los Registros a admitir una especie de pseudo-cons-
titucién de usufructo en orden a la hipotecabilidad del contenido dominical que seria objeto, si exis-
tiese, del usufructo en cuestion: cfr., al respecto, la interesante resolucién de 17 de mayo de 1968.
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En la reglamentacién de la contratacién son bien conocidos los supuestos de
ficcion legal relativos a tener por no puesta la condicion de no hacer una cosa im-
posible, contemplado en el art. 1116.2 del Cédigo civil y en el que en realidad
no se da un verdadero caso de aposicién de una condicién, y —sobre todo— al
cumplimiento ficticio de la condicién, cuando el deudor impida voluntariamen-
te su cumplimiento, previsto en el art. 1119 del Codigo. A la ficcion legal a que se
recurte en este precepto, cuyo paralelo en sentido inverso —previsto en el Cédi-

7 serfa el destinado a constituir el incumplimiento ficticio de

271

go civil aleman
la condicién cumplida®, se refiere expresamente, con cita de la sentencia de 9
de marzo de 1987, la sentencia de 23 de mayo de 1996°”, y a la misma se refiere
frecuentemente la doctrina®.

También en punto de contratos, si como tal se considera a la donacidn, cabe
recordar la ficcion que, también so capa de presuncion, se contiene en el art. 643.2
del Cédigo civil, segtin evidencia su propia formulacién: «se presumira siempre

hecha la donacién en fraude de acreedores, cuando al hacerla no se haya reser-

vado el donante bienes bastantes para pagar las deudas anteriores a ella»?.

70 Cfr. § 162 del BGB. El cumplimiento ficticio de la condicién puede, en cambio, prever-
se en el derecho alemén negocialmente.

7' La admision deductiva de la ficcion de incumplimiento de la condicién cumplida cho-
caria, en todo caso, con el caracter restrictivo con que las ficciones deben acogerse segtin la conz-
munis opinio. Sin embargo, es claro que, desde un punto de vista sustantivo, también puede faltar
a las reglas de la buena fe y de la correccion la parte que provoque indebidamente el cumplimien-
to de la condicién: véanse, sobre este punto, CARUSI, Appunti in tema di condizioni, en Rassegna di
diritto civile, 1996, pags. 91 ss. y TRIMARCHI, Finzione di avveramento e finzione di non avveramen-
to della condizione, en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1996, pags. 809 ss.

72 En el supuesto de hecho de esta STS. se habia sujetado la eficacia de la venta de una vi-
vienda a la obtencién de la calificacién de proteccion oficial, declarandose que, por aplicacion del
precepto en cuestion «sobre el llamado incumplimiento ficticio de la condicién», debia conside-
rarse plenamente vigente el contrato, pese a no haberse obtenido la calificacién, por ser ello con-
secuencia de unas modificaciones constructivas introducidas por el comprador demandante y lue-
go recurrente en casacion.

Sobre el juego operativo del art. 1119 Cc., véanse interesantes desenvolvimientos en STS.
de 6 de mayo de 1989, fundamento juridico V.

Alaficcién del cumplimiento de la condicién en relacién al art. 1359 Ce. it., paralelo a nues-
tro art. 1119, se refiere de manera repetidisima y constante la jurisprudencia italiana.

7 Asi, por todos, ALBALADEJO y GARCIA-VALDECASAS (G.), ops. y locs. cits. En la doctrina
italiana, puede decirse que hay una orientacién casi unanime por considerar el supuesto legal re-
ferido como un caso claro de ficcidn, si bien PECCENINI, La finzione di avveramento della condizio-
ne, Padova, 1994, pags. 5 s. reduce la ficcién contenida en el art. 1359 Cc. it. a un simple expediente
verbal.

Frente a la doctrina italiana dominante de operar la ficcién Gnicamente en el caso de ser la
condicién causal o mixta: asi, DE CUPIS, Condizione potestativa e finzioni di avveramento (nota a
laS. Cass. 24-4-82), en Giurisprudenza italiana, 1983, fasc. 11 (nov.), pags. 1719 a 1732, sobre la po-
sibilidad de aplicar la ficcién de cumplimiento a la condicién potestativa, véanse las interesantes
consideraciones de Vitucct, Conditio est in obligatione ex lege (sulla finzione di avveramento e la
condizione potestativa), en Rivista di diritto civile, 1998, pags. 10 a 24.

7 Véase, a este respecto, SERRA DOMINGUEZ, De las presunciones, en Comentarios al Codi-
go civil y Compilaciones forales (dirigidos por Albadarejo), XVI-2, Madrid, 1991, pag. 659.

72



En el ambito del derecho de familia, y en relacién a la regulacién del matri-
monio, es claro que también recurre el legislador a la técnica de la ficcién cuando
en el art. 45.2 del Codigo civil establece que se tendrin por no puestos la condicién,
el término o el modo en el consentimiento matrimonial —lo cual no es, en defini-
tiva, sino una manera alternativa de expresar la regla vitiatur sed no vitiat— y que
también se acude a tal instrumento legal en la figura del matrimonio putativo, que,
por no haber tenido nunca lugar, no podria, como en cambio dice el art. 79 del Cé-
digo civil, haber producido efectos, que no obstante la ley le reconoce ficticiamen-
te, como si el matrimonio fuera valido, hasta la declaracién de su nulidad. Otro su-
puesto legal de ficcion en el ambito de derecho de familia se encuentra, a mi juicio,
aparte del que entrana la adopcion?” o de los que pueden darse en tema de filiacion,
en el nimero 5.° del art. 82 del Cédigo civil, a propésito de la configuracion de la
causa de separacion consistente en el cese de convivencia conyugal durante seis me-
ses, para el caso del silencio, que de por si ni afirma ni niega, de uno de los esposos.

Finalmente, en la disciplina del derecho sucesorio no faltan tampoco su-
puestos de ficcion, aparte del ya mencionado caso de la posesion civilisima.
A este prop6sito pueden indicarse el efecto retroactivo de la aceptacion de la he-
rencia del art. 989 del Cédigo civil, el supuesto contemplado en su art. 1005, en
el que se finge que, en ciertas condiciones, el heredero silente ha aceptado la he-
rencia y los casos comprendidos en los arts. 792 y 793 del mismo Cddigo, relati-
vos a no haberse de tener por puestas las condiciones imposibles, las contrarias
7% 0, en principio, la absoluta de no contraer primero o
. También se considera un caso de configuracion de una fic-

a las buenas costumbres

ulterior matrimonio®”’

Algo semejante podria pensarse del art. 1297.1 Cc., de cuya norma, si bien la jurisprudencia
tendié a considerar que entrafa una presuncién zuris tantum (STS. de 14 de enero de 1935 y de
26 de septiembre de 1974), la mejor doctrina opina que constituye una presuncién absoluta que no
admite prueba en contrario: cfr., con referencias a De Castro, Lacruz y Albaladejo, MORENO QUE-
SADA, Comentario al cédigo civil, t. 11, Madrid, 1991, pags. 536. En sentido esencialmente coinci-
dente, STS. de 7 de noviembre de 1984. En realidad, la presuncién del art. 1297.1 «ha de enten-
derse como una ficcién: como una simple equiparacién entre el requisito del consiliun: fraudis y la
presencia del titulo gratuito a efectos de la concesion de la accién»: cfr. LACRUZ, SANCHO, LUNA,
DELGADO, RIVERO y RAMS, Elementos cit., II-1, Madrid, 2003, pag. 246.

25 En razén de su caracter ficticio, se habla a veces de filiacién civil en relacién a la filiacién
adoptiva: asi, por ejemplo, PACIFICI-MAZZONI Istituzion: di diritto civile italiano, VII-2, Torino,
1927, pag. 118.

7 En relacion a esta prevision legal, observa con cierta ironia TERRE, [ntroduction general
au droit cit., pag. 341, en relacién al art. 900 Cc. fr., que se produce «como si las condiciones es-
critas no lo fueran».

77 A propésito de la diferente transcendencia que a la aposicion de condiciones imposibles
o contrarias a las buenas costumbres dan los ahora citados arts. 792 'y 793 Cc. en relacién al testa-
mentoy el art. 1116.1 en relacién a los contratos, que resultaran nulos, la doctrina suele referirse al
favor testamenti'y a la imposibilidad de volver a formular el acto de tltima voluntada. En un pla-
no puramente formal se podria también colocar esta suerte de contradiccién, a propésito de las con-
diciones imposibles, en la diversa referencia temporal de la aposicién testamentaria —zortis cau-
sa—y la contractual —zuter vivos— de la condicién: a este propésito seria, acaso, de cierto interés,
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cién legal la regla relativa a la llamada revocacion real del testamento cerrado, con-
tenida en el art. 742 del Codigo civil™™.

También son numerosos los supuestos de ficcion legal que se encuentran en
el Cédigo de sucesiones por causa de muerte en el derecho civil de Catalufa. Sin ani-
mo de ser exhaustivo, pueden citarse al respecto el art. 5, sobre retroactividad de
la aceptacion de la herencia; el art. 25.1 sobre haberse de tener como no formuladas
las condiciones o restricciones en la aceptacion y repudiacion de la herencia; el art.
28.3 sobre el significado del silencio del interpelado 7z zure para que acepte o re-
pudie la herencia; el art. 40.2 sobre la retroactividad de los efectos del derecho de
acrecer al tiempo de la delacion; el art. 110.2 7z fine sobre las disposiciones testa-
mentarias ininteligibles; el art. 154.1 y 2 sobre haberse de tener por no formuladas
en la institucién de heredero la condicién resolutoria y los términos suspensivos y
resolutorios y haber lugar a la adquisicién de la herencia con efecto retroactivo por
parte del heredero condicional, una vez cumplida la condicién suspensiva; el art.
157.3 sobre cumplimiento ficticio de la condicién testamentaria; el art. 158 en rela-
cién a no tener por puestas las condiciones imposibles, irrisorias o perplejas; el art.
159 en relacién a no tener por formuladas las condiciones ilicitas; el art. 165.1 en re-
lacién a no tenerse por ordenado el modo de cumplimiento imposible o ilicito; el
art. 267.2 sobre la no delacién del legado al legatario que lo repudia; y el art. 360.1
en orden a no considerar formuladas las condiciones, términos, modos, usufruc-
tos, fideicomisos u otras limitaciones y cargas impuestos a la legitima®”.

9.2.  Clases de ficciones legales
Algunas de las agrupaciones clasificatorias de las fictzones iuris indicadas
anteriormente con caracter general pueden proporcionar validos indices de dis-

que desbordaria este lugar, aprovechar algunas reflexiones de KANT, De nundi sensibilis atque in-
telligibilis, cit., pags. 147 y ss., sobre la apreciacién temporal de lo posible y lo imposible.

7% Vid., a este propésito, SERRA DOMINGUEZ, op. y loc. cits.

7 La posesion civilisima o ficticia no se admite, en general, en el derecho sucesorio catalan,
seglin se desprende de la conocida regla sobre la adquisicién de los bienes hereditarios contenida
en el art. 6 del Cédigo de sucesiones por causa de muerte, pero la adquisicién de dichos bienes -
50 ture se conoce, en cambio, desde antiguo —calificada histricamente por la doctrina de posesion
artificiosa, ficta, imaginaria, mentalem, civilissima o dativa, en cuanto mero producto de la voluntad
del legislador—, en relacién a la tenuta. El art. 39.1 de la Compilacion del derecho civil de Cata-
lufia, de posible aplicacién en virtud de la disposicién transitoria segunda de la Ley 9/1998, de 15
de julio, del Cédigo de familia, y que deriva directamente de las precisiones que en relacién a la
constitucion Hac nostra de 1351 hizo la constitucion filipina Declarant de 1564, dispone, en efecto,
en beneficio de la viuda, que «la posesién en caso de tenuta se adquirira automaticamente por mi-
nisterio de la ley.» Véase, sobre estas cuestiones, las estimables consideraciones de TORRELLES,
La possessio civilissima i la possessié de 'hereu, Barcelona, 1994, pag. 75 a 118.

La figura de la posesion civilisima, recayente en este caso sobre unas acciones, fue, por cier-
to, como se sabe, una de las cuestiones que afectaron a la solucion del asunto de La guiebra de la
Barcelona Traction, sobre la que dictaminaron en diversos voltimenes de este titulo juristas tan pres-
tigiosos como Ballbé, Escobedo, Garcia-Valdecasas, Garrigues, Gil-Robles, Guasp, Polo, Sureda o
Uria: vid., por ejemplo, en relacién a la posesion civilisima, los dictamenes de Polo-Ballbé, 1951,
pags. 377 ss. y de Uria, 1953, pags. 101 ss.
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cernimiento taxondmico aplicables especificamente a las fictiones legis. Asi por
ejemplo, segin lo que ya antes se ha expuesto, las ficciones legales podrian dis-
tinguirse, por su objeto, en ficciones relativas a circunstancias, a lugares, a perso-
nasy a cosas.

Ahora conviene examinar, empero, las técnicas a través de las cuales la fic-
cién legal alcanza su caracteristica virtualidad asimilatoria, consistente en la «equi-
paracién funcional y derivada de relaciones esencialmente diferentes, practicada
mediante el empleo impropio de categorias primarias y con la finalidad de obte-
ner una misma solucion practica»™, para proponer una nueva suerte de clasifica-
cién especifica de las ficciones legales desde un punto de vista de caracter fun-
damentalmente formal®.

En el sentido ahora sefialado, las ficciones legales pueden calificarse, en
primer lugar, de ficciones terminolégicas, segtin prefiere el belga Paul Foriers™?,
o de ficciones definitorias, como més oportunamente propone el italiano Salva-
tore Pugliatti®. Ejemplos eminentes de este tipo de ficciones legales los encon-
tramos en los arts. 334 y 336 del Codigo Civil, que califican de bienes inmuebles
a cosas que son muebles por naturaleza o de bienes muebles a entidades que de su-
yo en absoluto podrian merecer tal calificacion®™, o bien en el art. 1462.2 del mis-

%0 Tomo esta expresion de DELGADO OCANDO, La fiction juridigue dans le code civil vene-

zuelien, en Les présumptius et els fictions en droit cit., pag. 89. El trabajo ahora recordado del ma-
gistrado venezolano y antiguo profesor de la Universidad del Zulia ha sido luego desarrollado dan-
do lugar al libro del mismo DELGADO OCANDO, Ficciones y presunciones en el cédigo civil venezolano
(2.* ed.), Caracas, 2001, que he podido obtener gracias a la generosidad de un antiguo alumno.
En ambos estudios se disefia una clasificacion de las ficciones que en buena parte coincide con la
desarrollada en este pequefio trabajo.

#' Cosa distinta de la técnica mediante la cual las ficciones legales consiguen su operativi-
dad normativa es el mecanismo empleado para su configuracién. En este sentido, si lo habitual es
que la formulacién de la fictio legis se cifre directamente en el enunciado de una simple norma le-
gal, es también posible que pueda tener lugar como resultado de una ley interpretativa, categoria
normativa poco usual entre nosotros. En efecto, aunque la finalidad de la llamada interpretacién
auténtica deberia circunscribirse a «enderezar de un error en la comprension de la voluntad del le-
gislador», no puede excluirse que el propio legislador atribuya a la norma interpretada, mediante
la norma interpretativa, un sentido distinto de la que le fue dado por su legislador originario.
Ahora bien, una vez intervenida la interpretacion auténtica, la ley interpretativa se identifica con la
ley interpretada, de manera que ésta debe ser considerada como habiendo tenido siempre —aqui
radicaria, en su caso, la ficcion— «el sentido que el legislador le atribuye autoritariamente, en vir-
tud de su derecho de interpretacién»: vid., sobre esta interesante cuestioén que atafie también a gra-
ves asuntos de teoria juridica general, FORIERS, Présomptions et fictions, en Les présomtions et les
fictions en droit cit., pags. 20, 21 y 23. En tema de leyes interpretativas, también se plantea el pro-
blema de la configuracién de caracter ficticio de su posible retroactividad .

2 Vid., en este sentido, FORIERS Présomiptions et fictions en Les présomptions et les fictions
en droit cit., pags. 17 a 19,

#  Cfr. PUGLIATTI, s.v. «Conoscenza», en Enciclopedia del diritto, IX, Milano, 1961, pag.
88, que las consideraba, sin embargo, poco justificadas y preferibles a ellas las puras y simples
definiciones.

#4 La STS. 3 de julio de 1987, a propésito del art. 334, 5.°, Cc., habla de «transformarse»
un bien mueble por naturaleza en bien inmueble por incorporacién. A un caso de desinmobiliza-
cién o movilizacién de inmuebles se refiere la STS. 30 de marzo de 2000.
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mo cuerpo legal, que otorga el caracter de tradicién a la formalizacién del con-
trato de compraventa mediante escritura publica, a pesar de faltar por completo
la entrega material que habria de ser, por principio, ineludible para que haya
transmision de la propiedad de la cosa vendida al comprador®. En estos casos,
en que legalmente se da a ciertas situaciones de hecho una calificacién manifies-
tamente contraria a la realidad ontolégica —e incluso a su conceptualizacién co-
minmente admitida—, la ficcién legal se contrae propiamente a una simplifica-
cién de la que se ayuda el legislador para dotar declaradamente a cosas o
situaciones diferentes de un mismo tratamiento juridico®®.

En otras ocasiones, el proceso asimilatorio que la ficcion entrafa es utiliza-
do por el legislador a través de expresiones elipticas o abreviadas en relacién a la
mens legis®. En este caso, a cuyas caracteristicas responde el mayor ntimero de
las ficciones que se contienen en los textos positivos, las ficciones comportan
igualmente verdaderas asimilaciones equiparatorias que, de manera inmediata,
tienden a provocar las mismas consecuencias juridicas para hechos diferentes, si
bien para ello es preciso hacerse una representacién mas cabal de los propésitos
perseguidos por el legislador. Tal ocurre, por ejemplo, cuando la ley expresa en
los arts. 792, 793 o 1116 del Cédigo Civil que ciertas condiciones se tendran por
no puestas, que en ciertos casos —como el contemplado en el art. 1119 del mis-
mo cuerpo legal— ha de tenerse por cumplida la condicién no realizada o que, en
otras ocasiones, ciertas conductas, como la aceptacién de la herencia, tengan, se-
gun previenen los arts. 989 del Cédigo Civil y 5 del Codigo de Sucesiones de
Cataluna, la virtualidad, 16gicamente imposible, de producir efectos retroactiva-
mente. Para estos casos de ficcidén legal cabria acaso reservar la calificacién de fic-
ciones simplemente disciplinares o normativas.

Hay supuestos, finalmente, en que las ficciones legales s6lo alcanzan trascen-
dencia a través de una norma complementaria, sin cuya mediacién su virtualidad
no seria posible. Asi, cuando el Cédigo Civil prevé, en su art. 581, el usufructo
de las cosas consumibles, violentando el modelo usufructuario que se contrae or-
dinariamente al que desciende de la regla salva rerun: substantia, incurre en la fic-
cién de integrar a dichas cosas en el régimen del usufructo, de manera que, para

?  Un supuesto de ficcién definitoria se encuentra, en el derecho comunitario, en la Di-

rectiva 314/90/CEE sobre viajes, vacaciones y circuitos «todo comprendido» (viaje combinado), en
donde se califica de vendedor a quien no lo es, refiriéndose a «la persona que vende u ofrece en ven-
ta servicios todo comprendido propuestos por el organizador». La Ley 21/1995, de 6 de julio, de
viaje combinado, que transpone la norma comunitaria, también se refiere a la combinacién vendi-
da u ofrecida en venta. Es claro que no se esta aqui ante un vendedor o una venta, pero se intenta,
mediante la ficcién, equiparar a estos conceptos el sujeto o la prestacién que proporciona esos
servicios combinados.

2 Sobre el aspecto senalado, véase ESSER, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionem, Frank-
furt, 1940, pags. 98 s. (hay 2. ed. de 1969).

#7 Cfr. PUGLIATTI, s.v. «Conoscenza», en Enciclopedia del Diritto cit., pag. 88.
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que la ficcién se mantenga, el legislador se ve en la necesidad de establecer la re-
gla de que, al final del usufructo, el usufructuario debera entregar al propietario,
en lugar de las cosas consumidas, el importe de su avaltio, en caso de haber sido
estimadas, su precio de mercado u otras tantas de igual calidad. En este supues-
to, respecto de cuya verdadera calificacion la doctrina ha formulado la extrafa ca-
tegoria del cuasiusufructo, puede decirse —como hace Foriers— que «la violen-
cia hecha a la institucién era de tal naturaleza que no habia posibilidad de resolver
la dificultad por la sola extensién de la misma»**. Por eso, mejor que calificar a es-
te tipo de ficcién como normativa, segiin sugiere este jurista, parece adecuado des-
cribirla como ficcién normativa compleja, en cuanto que, en este caso, la identifi-
cacidn a que la ficcién propende sélo procede de una manera indirecta.

10.  Las ficciones legales y algunas figuras afines

10.1.  Analogia y ficcion legal

En cuanto que su virtualidad operativa se desenvuelve con frecuencia a tra-
vés de un procedimiento equiparatorio, la ficcién legal suele ponerse en relacién
con la analogia y, en ocasiones, una y otra han llegado no sélo a ser superpuestas
sino también a confundirse. Ello no puede extranat, si se tiene en cuenta que las
estructuras internas de analogia y ficcion son cercanas entre si y tampoco si se pa-
ra la atencién en que, en uno y otro caso, se trata habitualmente de sefialar simi-
litudes entre dos supuestos que consienten una extension de la norma o la re-
conduccién aparente, gracias al procedimiento de forzada equiparacion en que la
ficcién consiste, de una situaciéon nueva a una solucién dogmatica vieja®.

Ocurre, sin embargo, que, en el caso de la analogia, puede afirmarse que
las similitudes entre los supuestos contemplados preexisten en la realidad onto-
16gica o sustancial, por lo que, una vez detectada la eaden qualitas subyacente,
la extensién normativa procede con normalidad y se da lugar, en el plano de la re-

% Vid., en este sentido, FORIERS Présomiptions et fictions, en Les présomptions et les fictions

en droit cit., pag. 20.

El caricter ficticio del cuasi usufructo es resaltado por THOMAS, Fictio legis. L'empire de la
fiction romaine et ses limites medievales, en Droits, 21, cit. pag. 33, que sefiala al efecto un senado-
consulto recordado por Sabino (D. 7, 5,5, 1).

% Segun se pone de relieve en el texto, tanto la categoria de la analogia como la figura de la
ficcién son modalidades del reconocimiento de similitudes para inducir, en definitiva, una extensién
normativa: véase, a éste propdsito, aunque en relacién a las ficciones en derecho romano, THO-
MAS, «Fictio legis». Lempire de la fiction romain et ses limites médiévales, en Droits, 21, cit. pag. 27.

Ya sostenia, en efecto, FISCHER, Fikctionem und Bilder inder Rechtswissenschaft, en Archi-
ve fiir die civilistische Praxis, CXVII (1919), pags. 143 a 192, que ficcién significa basicamente
equiparacion.

En cualquier caso, la afirmacién de que, tanto en la analogia como en la ficcidn, la solucién a
que se propende en ambos supuestos viene a situarse en un contexto antiguo ha devenido habi-
tual entre los juristas que tratan de la ficcidn, sea para juzgarla positivamente, en el sentido de ser-
vir a la coherencia del sistema, como negativamente, en el sentido de suponer un elemento retar-
datario de su evolucién.
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alizacién del derecho, a una identitas rationis o de tratamiento disciplinar®’; en
el caso de la ficcion, en cambio, como falta por definicién el sustrato de aquellas
condiciones objetivas asimilatorias, el obstaculo a la extension de la solucién nor-
mativa se supera postulando artificialmente o dando por hecha su existencia, de
manera que, ante la inexistencia real de las condiciones necesarias para que sea
pertinente la extension disciplinar, se provoca una alteracion o contradiccion for-
mal —perinde habetur ac si existisset”— que trastoca la realidad. Puede asi de-
cirse que la funcién del intérprete radica, en el caso de la analogia, en el hallazgo
o invencién de las similitudes latentes entre la relacién regulada y la que se pre-
tende someter a la misma prescripcion, mientras que, en la ficcion, dichas simili-
tudes se muestran especificamente por parte del legislador, que por si mismo las
construye, las hace aparecer «como si» se dieran en la realidad, las expresa por al-
guna causa que considera, como decia Baldo, specialissima et justissima® y las ha-
ce directa e inmediatamente patentes al operador juridico®.

Puede decirse, por ello, que la fictio legis es un expediente utilizado por el
legislador —o, si se quiere, una «invencioén del mismo»**— con finalidad direc-
tamente normativa, mientras que la analogia es un recurso metodoldgico pro-
puesto por el legislador al intérprete para que se ayude eventualmente en su labor
de integrar las lagunas de la ley.

En definitiva, como indica el siciliano Angelo Falzea, la ficcidén consiente, de
manera artificial e indirecta, que el paso de la equiparabilidad a la equiparacion,
considerado por el legislador axiol6gicamente (o pragmaticamente) oportuno, no
quede impedido por la presencia de un obstaculo juridico que, por via directa, se-

ria insuperable?”. Otro conocido jurista siciliano, Salvatore Pugliatti, ya habia ex-

# La explicacion acogida en el texto, en cuanto referida expresamente a la analogia y no es-

pecificamente a la interpretacion extensiva, se resiente acaso de cierta simplificacion, pero refleja plan-
teamientos doctrinales bastante corrientes. Sobre los posibles criterios de distincién entre interpre-
tacién extensiva y analogia y sus consiguientes diferentes modalidades de virtualidad operativa, puede
verse el notable estudio del notario y miembro destacado de esta Academia, buen conocedor de las
doctrinas de los autores «cultos», FIGA, La analogia, en Miscel-lania Liuis Figa Faura, Barcelona, 2000,
pags. 611 a 629, esp. pags. 617 s. Algunos autores cldsicos, sin embargo, no detectan una suficiente di-
ferenciacién entre analogia e interpretacién extensiva o la colocan en un plano puramente formal. En
tema de analogia, véase recientemente SALGUERO, Argumentacion juridica por analogia, Madrid, 2002.

»! Reconstruyo esta frase sobre la base de la formulacién de ciertas ficciones romanas, asi
legales, como las recogidas en los senadoconsultos juvenciano y neroniano (D.5, 3, 20, 6 y Gaz
Inst , 2, 187), o jurisprudenciales, como las referidas a la herencia yacente (D.50, 17, 193), a las clau-
sulas testamentarias incomprensibles (D.34 , 8, 2) o ilegales (D. 28, 7, 14), o al cumplimiento ficti-
cio de la condicién (D. 35, 1, 24).

»2 Recuerda estas expresiones del gran jurista perusino BARASSI, Le «fictiones juris» in Bal-
do, en L'opera di Baldo cit., pag. 118.

?  En este sentido debe entenderse la matizacién de DE RUGGIERO, s.v. «Finzione legale»,
en Dizionario pratico di dinitto privato, I1I-1, Milano, s.d., pag. 184, de que la ficcién no supone una
simple ampliacién de un precepto, puesto que en ella se trata de una verdadera y propia modifica-
cién, que da origen, en sustancia, a un precepto nuevo.

»4 Laexpresion es de BORSARI, Comzmentario del Codice civile, 1, Roma-Napoli, 1871, pag. 763.

»  Cfr. FALZEA, Riflessioni sulla «fictio iuris», en Le finzioni del diritto cit., pag. 125.
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plicado con precisién que ese efecto equiparatorio —artificioso, indirecto y legal-
mente decretado— de la ficcion opera mediante «la devaluacién de los ele-
mentos de diferencia», de manera que se pone lo desigual como igual, «partien-
do —matizaba— no de lo igual, sino de lo desigual»**.

Se comprende, en cualquier caso, por razén del contexto en que se desen-
vuelve la determinacion de las relaciones que acercan y separan a la analogia y a la
ficcién, que la reflexion sobre tal delimitacién haya tenido no poca importancia en
la configuracién del procedimiento técnico en que consiste la ficcion y también en el
desarrollo mismo de la ciencia juridica. No ha sido, en efecto, una casualidad que,
por la propia funcién equiparatoria reservada a menudo a la ficcion, la proble-
matica de la que ahora estamos hablando se haya planteado sobre todo en el te-
rreno filos6fico de la 16gica y, més en concreto, de la dialéctica, en el cual la argu-
mentacion encontraba uno de sus topicos propios en el locus a sinili y, por tanto,
en la similitudo vy, en consecuencia, en el fundamental ambito técnico de la inter-
pretacion juridica.

En este contorno cobra precisamente cuerpo definitivo asimismo la idea de
que la fictio, definida como traslativa o también llamada externsiva por cumplir una
funcién semejante a la analogia, s6lo puede provenir de la ley y no puede ser crea-
da por el hombre aunque sea juez, de manera, ademas, que debe ser considerada
como un supuesto de zus singulare y ser, por tanto, de interpretacion restringida®,
de acuerdo con una ensefianza tradicional que, en su formulacién inicial, se re-
monta a los primeros comentaristas®®. En el trasfondo dialéctico de esta tltima con-
clusion, late sin duda la idea de que la ficcion presenta, en si misma, contornos ana-
16gicos que se asientan, de suyo, en presupuestos alternativos extrafios a los de la
analogia propiamente dicha y que, por eso mismo, no pueden aprovecharse mas
alla de la finalidad especifica para la que la ficcién ha sido excepcionalmente acep-
tada y construida. Por lo demis, y finalmente, en el contexto de las apuntadas re-
flexiones sobre la artificialidad de la conformacién de las condiciones equipara-
torias en el caso de la ficcion, se asienta asimismo la conviccién de que el recurso
a este procedimiento técnico s6lo puede admitirse en los casos limite y cuando no
se encuentra otro remedio menos falso y forzado que haga ineludible —rezze-
dium extraordinarium, como defendia Baldo— atenerse a la ficcién.

#¢ Cfr. PUGLIATTI, s.v. «Conosenza» en Enciclopedia del Diritto cit., pag. 87.

»7 Sobre estos aspectos relativos a la ficcion y a sus relaciones de afinidad y de diferencia-
cién con la analogia, hizo agudas observaciones el jurista veronés Bartolomeu Cepolla en una
obra De interpretatione legis extensiva, de la que hay una edicién veneciana de 1557, aparecida des-
pués de la muerte de su autor en 1477. En la misma profundiza este autor en la linea, ya iniciada
por los comentaristas, de no poder provenir la ficcién ab homine, por estar exclusivamente reser-
vada su formulacién @ lege. Este autor es bastante conocido entre los juristas modernos por sus
diversos estudios, en diversas versiones mas amplias o compendiadas, sobre las servidumbres pre-
diales, de las que algunas de ellas, como una de 1571, también fueron publicadas en Venecia.

» Con referencia a la llamada ficta confessio, sefialaba BALDO que fictio iuris non extenditur
de similus a similia: véase otra referencia en TODESCAN, Diritto e realta cit. pag. 189.

79



Cabe también no olvidar, sin embargo, que el cometido asimilatorio desem-
penado por la ficcién ha hecho que algunos autores, con planteamientos funda-
mentalmente utilitarios o funcionalistas, vean con renovado favor a la fictio legis
y consideren positiva su presencia en las formulaciones del legislador®. Por lo
demas, un jurista que ha dedicado a los temas de que se trata una particular aten-
cién, el francés René Dekkers, aunque considerando a la ficcién como una asi-
milacién inexacta y que, si bien es necesaria, debe ser limitada, no ha dudado en
proponer una definicién de la ficcién en la que precisamente se subraya la aludi-

da funcion equiparatoria basica de la misma.

10.2.  «Fictio legis» y presuncion legal

De las figuraciones més o menos alejadas de la realidad o formulaciones in-
directas que el razonamiento juridico y el ordenamiento positivo con frecuencia
utilizan —y a las que ya anteriormente se ha hecho referencia: integraciones de
la apariencia, presunciones, presuposiciones o ficciones—, han merecido una
atencién doctrinal preferente y continuada, en cuanto a su distincién y a sus po-
sibles relaciones, la presuncién y la ficcion legales.

Biasicamente, se piensa, de una parte, que entre presuncion y ficcion recurre
una evidente conexidn, en cuanto que, mediante ambas figuras, se tiende a afir-
mar una verdad que no coincide necesariamente con la realidad, pero se razona,
de otra, que dicha verdad se presenta, en un caso, como simplemente probable,
mientras que, en cambio, se formula, en otro, de modo completamente artificial.
Lo que ocurre es que el desarrollo reflexivo de esta inicial apreciacion, aparente-
mente sencilla, habria de complicarse enseguida extremosamente y jugar, segtin
veremos, un papel crucial en el mismo la figura de la llamada praesumptio iuris
et de iure, que se presenta, ciertamente, como una categoria limite entre la pre-
suncién y la ficcion.

La reflexion doctrinal de referencia ha traido desde juristas antiguos tan fa-
mosos como Andrea Alciato o Jacobo Menochio™ hasta grandes maestros mo-
dernos como Francoise Gény o Jean Dabin. Por otra parte, el tratamiento ri-
guroso de las presunciones suele incluir su comparacién con la ficcién, segiin
demuestran los estudios mds acabados sobre las praesumptiones iuris, de los que
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Véase, al respecto, TODESCAN, Diritto e realtd, cit., pags. 270, 272 y 278, por referencia
a diversos juristas alemanes modernos. )

*  Segtin DEKKERS, La fiction juridique. Etude de droit romain et de droit comparé, cit.,
pag. 86, la ficcidn es «un procédé technique qui consiste a placer par la pensée un fait, une chose
ou une personne dans une categorie juridique sciemment impropre, pour la faire bénéficier, par
voie de conséquence, de telle solution practique, propre a cette categorie».

* Véase, a este prop6sito, CAMPITELLL, s.v. «Presunzione (dir. interm.), en Enciclopedia del
diritto, XXXV, Milano, 1986, pag. 263 s.

Una completa y extensa elaboracién de la figura, que transciende de sus propios limites, se
encuentra en MENOCHIO, De praesumptionibus, coniecturts, signis et indiciis, Venetiis, 1587.
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acaso sea el mas completo el ya clasico del italiano Lamberto Ramponi’®?, des-
tacando entre nosotros, por lo que aqui interesa, los trabajos, mas cercanos en
el tiempo, de Manuel Serra Dominguez’®. Por lo demas, la confrontacién mis-
ma entre presuncion y ficcion —que ha constituido el sustrato de base de re-
cientes reflexiones colectivas®— es, por su interés tedrico y practico, uno de los
temas preferidos y habituales entre los estudiosos de teoria general del derecho,
tanto, en general, de los que se ocupan de la conformacién del ordenamiento y

de la argumentacién juridica, como, en particular de quienes se han ocupado,

aunque sea brevemente, de la figura de la presuncion’.

En principio, como se ha sugerido, parece facil sefialar los caracteres distin-
tivos entre presuncion y ficcion, en cuanto que la primera, segin ya se preciso por
los comentaristas, opera sobre la res dubia o super incertun* y propende a lo ver-
dadero —fundatur super caso claro o super vero®"—, mientras que la ficcioén par-

te de una situacion cierta a la que subvierte y, por tanto, est, abiertamente, fa/so-

run?’®. Explicaba a este prop6sito Menochio que fictio fingit vera esse quae vera

non sunty que, por su parte, praesumptio vero praesumit super re dubia, quae ita
esse aut non esse potest, para concluir, de manera a la vez compendiosa y elegan-
te, unde fictio nunquam convenit cum veritate, praesumptio vero saepe’®. Lo mis-
mo se viene a repetir, en definitiva, en la actualidad, cuando se afirma que las
ficciones son en todo caso enunciados falsos, mientras que, «en cambio, una
presuncion puede ser verdadera»’.

2 Cfr. RAMPONTI, La teoria generale delle presunzioni nel diritto civile italiano, Torino, 1890,

en el que las pags. 51 ss. se dedican a distinguir la presuncién de la ficcién.

% Cfr. SERRA DOMINGUEZ, Normas de presuncion en el Cédigo civil y en la Ley de arrenda-
mientos urbanos, Barcelona, 1963,y De las presunciones (arts. 1249 a 1253 Cc.), en Comentarios al
Codigo civil y compilaciones forales (dirigidos por Albaladejo), XVI-2, cit., pag. 608 ss., esp. pags.
679 ss.

Aunque de menor interés, a nuestros efectos actuales, debe recordarse también la notable
contribucion de CARRERAS LLANSANA, Naturaleza juridica y tratamiento de las presunciones, en
FENECH-CARRERAS, Estudios de derecho procesal, Barcelona, 1962, pags. 335 ss. y en Revista Juridi-
ca de Cataluria, 1962, pags. 339 ss., con quien polemiza el autor anteriormente citado.

*  Asi en las reflexiones recogidas en la obra colectiva, coordinada por Ch. Perelman y
P. Foriers, Les présumptions et les fictions en droit, Bruxelles, 1974, de cuyos estudios en ella con-
tenidos muchas veces se hace referencia en este pequefio trabajo.

*” Cfr., BRETHE DE LA GRESSAYE y LABORDE-LACOSTE, Introduction a I'étude géneral du droit,
Paris, 1947, nims. 186 y 187; RONALD y BOYER, Introdution au droit (3.* ed.), Paris, 1991, pags. 139
ss.; PERELMAN, Présomptions et fictions en droit, essai de synthése, en Les présomptions et fictions en
drott, cit., pags. 339 a 348; HERNANDEZ MARIN, In2troduccion a la teoria de la norma juridica cit., pags.
285 a 289.

M Super incertum praesumitur expresa la Gran Glosa a propésito de C. 5, 13, 13a.
Tomada la primera expresién de Andrea Alciato, la segunda corresponde al comenta-
rista Jean d’André —praesumptio formulatur super vero—, como recuerda THOMAS, Fictio iuris.
Lempire de le fiction romaine et ses limites médiévals, en Droits, 21, cit., pag. 18.

% Cfr. BALDO, I secundam Digestis Veteris partem, comentario ad. [. Qui in provincia (D. 23,
2,57), n.8: vid., a este propdsito, BARASSI, Le «fictionis iuris» cit., pag. 137.

*® Tomo esta cita de RAMPONI, La teoria generale delle presunzioni cit., pag. 51.

1 Cfr. HERNANDEZ MARIN, Introduccion a la teoria de la norma juridica cit., pag. 289.
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Por lo demds, muy diferentes son los ambitos y las funciones que desempe-
fian la presuncién y la ficcién: si la primera, en efecto, se desenvuelve, aunque
no sea propiamente un medio probatorio, en relacién a la prueba de los hechos
juridicos y opera en la realizacién del derecho sobre la base de criterios de pro-
babilidad normal’"', la segunda, en cambio, se reporta, respecto de la propia rea-
lizacién del derecho, a la extensién de la norma o a su creacién, a partir, por
cierto, de una deformacién de los datos de la realidad conscientemente querida
por el legislador’.

Finalmente, y en el sentido expuesto, la presuncion legal, al faltar en las co-
sas dudosas o inciertas la posibilidad de una constatacién directa de la verdad real,
vendria a operar necesariamente, para superar la simple conjetura, en funcién de
valoraciones referidas a la normalidad resultante del id quod plerumque accidit. Por
su parte, la ficcién no actuaria sobre cosas dudosas sino precisamente 7 re certa
o super certum, pero falseando el legislador la realidad sustantiva, actuando «co-
mo si» existiese otra y sustituyéndola por ésta, teniendo en cuenta razones de uti-
lidad o de conveniencia mediante un enunciado meramente formulado y pura-
mente irreal que se plasma en un texto legal y da lugar a una norma positiva.

Rompiendo la comedida compostura de estos equilibrados planteamientos,
irrumpe y viene a colocarse como elemento gravemente distorsionador la presun-
cién ya denominada por los comentaristas zu#is et de iure’ o necessaria’™ y, mas mo-
dernamente, también llamada habitualmente, por no poderse contrarrestar, abso-
luta por los juristas italianos o irrefragable por los franceses. Ocurre ciertamente
que, al modo de la ficcién y por no admitir esta presuncién prueba en contrario, la
situacion eventualmente falsa a que la misma potencialmente se refiere podria siem-
pre prevalecer, aunque fuera contraria a la realidad. No es de extranar, por eso, que
no s6lo la mayoria de los autores venga a convenir en que la distincién entre tal
tipo de presuncion y la ficcion se hace dificil de establecer, sino que una gran par-
te de ellos nieguen su diferenciacion y que alguno, como Jean Wrésbleski, llegue a

Por lo demas, ya habia observado Leibniz que la presuncién zuris tantum corresponde a
una verdad provisional fijada por la ley: vid. GIULIANI, Osservazion? introduttive, en L'educazione
giuridica. V-Modelli di legislazione e scienza della legislazione (tomo 1. Filosofia e scienza della
legislazione: dal diritto naturale classico al diritto naturale moderno), Napoli, 1988, pag. 23. La obra
de referencia constituye, sin duda, una de las mds importantes reflexiones colectivas modernas so-
bre el derecho.

' Fingimus ea quae non esse scimus, praesumibus ea quae vera esse arbitramus ducti proba-
bilis argumentis, advertia Cujacio. Tomo, de nuevo, esta cita de RAMPONI, La teoria generale delle
presunzioni cit., pag. 51.

2 Cfr. HUBER, El derecho y su realizacién, vol. 11, Madrid, 1929, pag. 131; FORIERS, Pré-
somptions et fictions, en Les presumptions et les fictions en droit cit., pag. 8. Sobre la virtualidad de
la presuncién en relacion a la actividad probatoria, vid. SERRA DOMINGUEZ, De las presunciones cit.,
pags. 618 s.

% Uno de los primeros en utilizar habitualmente esta expresion fue Azén en su Summa
super Codicem: vid., en este aspecto, TODESCAN, Diritto e realtd cit., pag. 170.

4 Asi la denomina DURANTE, Speculum: iudiciale, Venetiis, 1488, fol. 126 v.
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recordar que, para un sector de la doctrina, la fuente de las ficciones se encuentra
precisamente en las presunciones irrefragables o praesumptiones turis et de iure,
puesto que no pueden ser destruidas y, en consecuencia, formulan aserciones cu-
ya falsedad no puede demostrarse mediante una referencia a la realidad™.

Es verdad que, en el plano conceptual, se podrian encontrar rasgos discer-
nientes entre la ficcion y esta particular suerte de presuncion legal, en cuanto que, si-
guiendo en la linea tradicional de las ensefianzas de Baldo, se puede todavia insistir
en que la presuncién tiende a consolidar algo que se considera real, es decir, que es?
verorum, mientras que la fictio est, por esencia, falsorun’'®. También podria subra-
yarse que, en su funcién declarativa, la presuncion zuris et de iure supera la duda so-
bre la base de la verosimilitud, mientras que la virtualidad de la ficcion se basa, en to-
do caso, en la falsedad que introduce y que la hace operativa’’. También se ha dicho,
a veces, que la presuncién se asienta en la experiencia, mientras que la ficcién lo ha-

ce en una mera determinacién del legislador’®, que la presuncion se refiere al con-
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tenido y la ficcion a la expresion de la norma juridica’ o bien que la presuncion

tiene caracter procesal y la ficcién, en cambio, pertenece al derecho material™.

Sin embargo, no es menos cierto que la trascendencia de la ficcién y de la
presuncion absoluta se acercan o solapan™', que es muy grande su afinidad y per-
tenecen a un mismo género’®?, que su similitud puede apreciarse sin dificultad
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Cfr. WROSBLESKI, Les présomptions juridiques, en Les présomptions et les fictions en droit
cit., pag. 67. En este sentido, expresa WICKER, Les fictions juridiques cit., pag. 12, que la presuncién
irrefragable determina la aplicacién de una solucion preordenada realizando una reduccién del na-
mero de las condiciones determinantes de la misma, «ce qui implique qu’elle donne naissance a une
fiction».

¢ En esta linea se coloca, por ejemplo, DE CUPIS, Sulla distinzione tra presunzioni legali
assolute e finzioni guiridiche, en Giustizia civile, 1982, 11, pags. 227 a 232.

7 Me remito también en esta ocasiéon a TODESCAN, Dzritto e realtd cit., pag. 172,y a las re-
ferencias doctrinales que sefiala.

% Vid., en este sentido, TRABUCCHI, Istituzioni di diritto civile (26.* ed.), Padova, 1983, pag. 225.

CARNELUTTL, Sistema del diritto processuale civile, T, Padova, 1936, pag. 186, ha propuesto,
sobre esta base, una interesante férmula de diferenciacién, sugiriendo incluso que la presuncién zu-
ris et de iure supone un procedimiento en cierto modo inverso al de la ficcién. En el caso de la
presuncién —explica—, «el legislador atribuye a un hecho las consecuencias juridicas de otro por-
que, segtin la experiencia, el primer hecho es indice del segundo», mientras que en la ficcién di-
cha atribucién legislativa de consecuencias tiene lugar «a pesar de que, segiin la experiencia, los dos
hechos no tienen nada en comtin». Por eso —concluye—, si «la presuncién es reconocimiento de
equivalencia natural de dos 6rdenes de hechos», la ficcién es «atribucion de equivalencia juridica»,
esto es, independiente de toda equivalencia natural o real.

 En este sentido, DEMELIUS, Die Rechtsfiktion, in ibrer geschichtlichen und dogmatischen
Bedeutung, Weimar, 1858, pag. 92.

20 Asi, HEDEMANN, Die Vermutung nach dem Recht des deutschen Reichs, Jena, 1904, pag. 210.

2t Cfr. RESCIGNO, Manuale del diritto civile italiano cit., pag. 37.

22 Cfr. FERRINI, Note sulle presunzioni nel diritto civile italiano, en Opere, 111, Milano, 1929,
pag. 464. En este mismo sentido se pronuncia, més recientemente, GAMBARO, s.v. «Finzione guiu-
ridica nel diritto positivo» en Digesto IV cit., vol. VIII, pag. 351, que afirma el idéntico valor nor-
mativo de ficcién y presuncién absoluta y se refiere, como ejemplo clasico a proponer, al caso de
la llamada presuncion de comoriencia.
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en el plano de la construccién juridica®”, que a veces a la presuncion absoluta se
le llama ficcion™ y, en definitiva, que, en el plano de las consecuencias practicas,
no existe entre la ficcién legal zuris et de iure y la ficciéon «distincion alguna en
cuanto a sus efectos»?.

Por todo ello, cunde entre los juristas modernos la idea —ya propuesta por
Leibniz*— de asimilar la presuncién zuris et de iure ala ficcidén y, en consecuen-
cia, la de afirmar la existencia en la actualidad de la crisis, como figura operati-
va, de la presuncién legal absoluta®”. En realidad, como ya expresé con fina ni-
tidez el beato Contardo Ferrini, en este tipo de presuncion y en la ficcion «el
legislador no admite que se tenga en cuenta la diversidad entre la hipétesis y la
verdad», de manera que, «si el cardcter propio de la llamada praesumptio iuris et
de iure consiste en no dejar espacio a la verdad, en esto coincide admirable-
mente con la ficcion»"*,

IV.  OBSERVACIONES CONCLUSIVAS SOBRE EL «MODUS OPERANDI»
Y EL VALOR DE LA FICCION

11.  Planteamiento de la cuestion

11.1.  Introduccién preliminar
La exposicién que precede peca de incompletud y, ademas, esta afectada, a
todas luces, de imprecision.

’»  Teniendo en cuenta las posibles razones profundas de la conformacién del ordena-

miento e integrando la virtualidad de ambas figuras de cara a la realizacién del derecho, llega VI-
LLAR PALASI, La interpretacion y los apotegmas juridico-légicos cit., pags. 124 s., a justificar la equi-
paracion entre fictio legis y praesumptio iuris et de iure, tanto en relacion a su origen, ligado al
establecimiento de un #otoriunz, como en orden a su consecuencia: el interés de evitar el escanda-
lo del testimonio en juicio sobre los delitos de los clérigos o de la investigacién de la paternidad del
hijo legitimo —recuérdese el originario art. 108 del Cédigo civil—, que confluirfa asi, en la ficcion
y en la presuncién absoluta, en la constitucién de una intangible probatio probata.

" Véase, en este sentido y por referencia a Jhering, FERRINI, op. y loc. cits. Entre nosotros
BONILLA Y SAN MARTIN, La ficcion en el derecho cit., pag. 169, dice también de las presunciones zu-
7is et de iure que «no son presunciones sino ficciones» y recuerda a este propésito un pasaje del car-
denal Ostiense, a tenor del cual en dichas presunciones puta cum ius fingit aliquid et statuit super
ficto. En la contestacién al discurso indicado de Bonilla, también el mercantilista Alvarez del
Manzano no dudé en equiparar abiertamente la presuncién zuris et de iure a la ficcién. «Es absur-
da —dice (pag. 226)— la clasificacién que de las presunciones se hace en zuris tantum y iuris et de
iure, seglin que admitan o no prueba en contrario: la primera es la propia presuncién y la segunda
es la ficcion de derecho».

»  Cfr. SERRA DOMINGUEZ, De las presunciones cit., pag. 684.

26 Cfr. GIULIANTI, op. et loc. cits. Ella permite al juez —sugeria el filésofo aleman, tan pro-
fundo estudioso de los problemas del derecho— la fijacién formal impidiendo el proceso.

27 Cfr. PALAZZO, s.v. «Presunzione (dir. priv.)», en Enciclopedia del Diritto, XXXV, Milano,
1986, pags. 265 ss.

#  Cfr. FERRINI, op. cit., pag. 465.
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No sélo elude, en efecto, el tratamiento de muchos aspectos concretos re-
lativos a las ficciones en el derecho, a veces técnicamente interesantes —como las
que atafien, por ejemplo, al concurso conflictivo o acumulativo de ficciones®”, al
concurso sincrénico o diacrénico de ficciones y de presunciones™, a las llama-
das ficciones ocultas™ o a la contraposicion funcional, frente a la ficcién equi-
paratoria aberrante, de la contraficcién*?>—, sino que, ademds, no acomete, por
la vastedad y, a la vez —lo confieso—, por su dificultad y delicadeza, aspectos de

*»  Es afirmacion de los juristas medievales, que desemboca en el adagio francés de que «fic-

tion sur fiction ne vaut», la idea, expresada, entre otros, por Baldo, a propésito de D. 23, 3, 69, de
que duae fictiones non possunt concurrere, o por Cino, en relacién a C. 8, 50, 1 ya D. 50, 12, 2,
de que duae fictiones non possunt concurrere circa idem, en el sentido de que, por el caricter res-
trictivo de la ficcion, fictio non generat fictionem, explicando ya Bartolo, en relacién a D. 41, 3, 15,
69, que fictio fictionis esse non potest, sicut nec servitus servitutis.

Pero, al lado de este tipo de concurso entre ficciones, derivado de la generaciéon de una por
otra, puede haber el generado por la circunstancia de que, en relacién a una misma persona o co-
sa, concurran, conflictivamente o no, diversas ficciones: piénsese, en relacion a la persona juridica
constituenda, que esta se tenga por constituida, a efectos de que se adscriban hereditariamente a
ella los bienes que han de constituir su sustrato, de manera que a la ficcién relativa a la persona
juridica se anadiria la que, por una especie de aplicacién analégica del art. 29 Cc., se le tenga por
ya constituida (en este sentido, STS., 28 noviembre 1986). Un caso curioso de concurrencia no con-
flictiva de ficciones es el art. 10.2 del Cédigo de Sucesiones por causa de muerte en el derecho ci-
vil catalan, relativo a la capacidad para suceder y en el que se habla de persona juridica, de retrac-
tividad de efectos patrimoniales al momento de la delacién y de la delacién, que, en relacién a la
persona juridica constituenda, no ha podido tener lugar: concurren, asi, en el precepto tres ficcio-
nes diferentes. Es claro que en este caso no ha sido de aplicar la vieja y no siempre pacifica ense-
fianza de que duas fictiones simul in eadem re non concurrere. Si el concurso de ficciones no fuera,
como en este caso, acumulativo, sino conflictivo, habria de aplicarse las normas o criterios supera-
dores que conoce la teoria juridica general.

»* El tema de concurso de ficciones y presunciones se suscité entre los discipulos de Bértolo
y debe a Menochio, entre los juristas antiguos, su planteamiento mas completo y sistematico. Aunque
podria dar lugar a un interesante ejercicio dialéctico sobre la prevalencia que, en cada caso, habria de
darse a las figuras en conflicto, el asunto tiene, sin embargo, un valor practico muy relativo.

»! En relacién a las denominadas ficciones ocultas, que se dan en el ambito doctrinal o ju-
risprudencial —por ejemplo, referir el género o el sexo exclusivamente a los caracteres sexuales apa-
rentes y no, en cambio, a la compleja personalidad del sujeto o considerar a la familia de hecho
como si no fuera digna de ser tenida en cuenta—, véase ALPA, Le finzioni giuridiche, en Trattato di
diritto civile (dirigido por Sacco), 2. Le fonti non scritte e 'interpretazione, Torino, 1999, pag. 350.

En relacién a este tipo de ficciones, puede decirse que en nuestros dias, «la habilidad en des-
cifrar las ficciones no evidentes constituye un instrumento intelectual insustituible»: cfr. GAMBARO,
s.v. «Finzione giuridica nel diritto positivos cit., pag. 353.

»2 - Se refiere LUPOL, Metafore giuridiche e finzioni: la «parola data», en Le finzioni del dirit-
to cit., pag. 161, a la contraficciéon que tiene por objeto evitar el inconveniente de que todas las re-
glas del supuesto originario sean trasladadas, a través de la ficcién equiparatoria, a la situacién equi-
parada: como, mediante la adrogatio, el adoptado devenia alien: iuris, por producir aquélla una
capitis deminutio y quedar el adrogatus sujeto a la potestas del adoptante, se introduce una actzo uti-
lis ficticia in qua —como recuerda Gayo (Instituciones, 4, 38)— fingitur capite deminutus deminu-
tave non esse. Mauricio Lupoi, que es uno de los juristas continentales que mejor conoce el «com-
mon law» —como demuestra su magnifica monografia Trusts, Milano, 1997— se refiere también,
como figura diversa de la contraficcion, a la antificcion, que serviria para eliminar la ficcién (me-
tafdrica) y repristinar la situacién antecedente: asi, la antificcion se da, en realidad, a su juicio, en
las normas que destruyen la ficcién de que haya tenido lugar un «llamamiento» y una «respuesta»
en el caso de la llamada vocacion hereditaria (pags. 161 s.).
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caracter general sobre la ficcién, como las implicaciones que su concepto tiene
con otras categorias generales, como las de metafora®™, simulacion® o excep-
cion™,

Por otra parte, las reflexiones que anteceden se han tenido que formular, ne-
cesariamente, en una apretada sintesis que adolece de un acusado sincretismo y
se resiente de una excesiva simplificacion. En este sentido, no ha puesto sufi-
cientemente de relieve la pluralidad de concepciones que existen de la ficcion,
ni las maltiples variables que conviven en su propia acepcién, ni las diversas ca-
lificaciones que, de manera tan versatil como insegura, se han propuesto para
cada una de aquellas concepciones y acepciones. Tampoco han logrado hacer, por
las mismas razones, una evaluacion afinada sobre el empleo de la ficcion en el
razonamiento y en la conformacién del ordenamiento positivo.

Consciente de las deficiencias de que padece este modesto trabajo y de las
que acotan las fuerzas y la preparacién de quien les habla, intentaré, con todo, en
esta tltima parte de mi discurso de ingreso, hacer, al menos, unas breves consi-
deraciones sobre algunos de los asuntos hace un instante propuestos, en relacion,
en concreto, al modo de operar y al valor de la ficcién.

Para ello serd seguramente til indicar, en esencia, las actitudes que sobre
la ficcién han adoptado los juristas.

11.2.  Las posturas doctrinales tipicas acerca de la ficcion
Pueden dividirse en dos grandes grupos las actitudes adoptadas por los ju-
ristas en relacion a la ficcion. Una tiene un caracter preponderantemente cientifi-

» Aunque conceptualmente sean distintas, puede considerarse que, a veces, las ficciones se

radican precisamente en la figura retérica de la metéafora: tal ocurre, por ejemplo, en el caso de la
ficcion «persona juridica», que se asienta, como recuerda LUPOL, Metafore giuridiche e finzioni:
la «parola data», en Le finzioni del diritto cit., pag. 160, en la misma metéfora que dio lugar al pro-
pio concepto de persona. Sobre imagenes linguisticas, metéforas y ficciones, vid. PUGLIATTI, s.v.
«Conoscenza», en Enciclopedia del Diritto, IX, Milano, 1961, pags. 85 a 89.

»* La diferenciacién entre ambas categorfas ha ocupado desde antiguo a los juristas. Co-
mo recuerda BONILLA Y SAN MARTIN, La ficcion en el derecho, cit., pags. 166 s., a ella se dedica ya
bastante atencién, en relacién al derecho romano, en la obra del profesor tolosano del siglo XviI An-
toine Dadin de Haute-Serre, ALTASERRA, De fictionibus iuris tractatus quingue, Parisiis, 1659, quien
sefiala que en la ficcién se da por ocurrido lo no sucedido y en la simulacién se hace una cosa y se
aparenta otra y que en la ficcidn se va contra la verdad pero lo fingido se da como verdad y en la si-
mulacién se va contra la verdad pero lo simulado se tiene por no ocurrido. En conexién con el te-
ma apuntado, sobre simulacién y falso, puede verse también PUGLIATTI, s.v. «Conoscenza» cit. pags.
83 a 85, que observa que «el fenémeno de la simulacion, en el campo de los negocios juridicos, da
lugar, genéricamente, a una ficcién o a una ocultacién de la realidad».

A la ficcién, y su manifestaciéon como simulacién y disimulacién en el proceso, se refiere
CIPRIANT, Le finzioni nel processo civile, en Le finzioni del diritto cit., pag. 101.

Para ciertos aspectos de interés relacionados con este punto, puede verse ROUAST-BERTIER,
Société fictive et simulation, en Revue des societés, 1993, pags. 975 ss.

?> Ya se ha hecho anteriormente referencia, de todas formas, a la relacién entre ficcion y ex-
cepcién y a su funcional incompatibilidad. A la compleja relacion entre las dos nociones se refiere bre-
vemente WICKER, Les fictions juridiques. Contribution d Uanalyse de l'acte juridigue cit., pags. 13 s.
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coy, en consecuencia, se produce sobre planteamientos que, al menos formal-
mente, son pretendidamente neutrales. La otra, en cambio, tiene caracter axio-
16gico, ideal o filoséfico, y no siempre deja de influir sobre la supuesta asepsia
de la primera.

Los planteamientos sobre la ficcién que podemos llamar cientificos son
susceptibles de diferenciarse, a su vez, en radicales y pragmaticos, cuyos primeros
acogen casi sin reservas o, mas frecuentemente, rechazan decididamente a la fic-
cién, mientras que los segundos la admiten de manera moderada, en un matizado
abanico de actitudes que va desde la aceptacion de la ficcion como insuprimible
en el sistema del derecho hasta acogerla como un elemento defectuoso pero de-
cisivo de su propia evolucion, pasando por su consideracién como un mal menor,
mas o menos provisional, o por la visién de la ficcién como un mecanismo rudi-
mentario, pero (til para la construccién juridica.

Entre quienes acogen casi sin reservas en el sistema del derecho a la ficcion,
basada en el mecanismo mental del «como si fuere»”®, podemos citar en la ac-
tualidad al primer presidente honorario de la Corte de Casacién italiana Anto-
nio La Torre que en diferentes trabajos detecta, con multiplicidad de funciones
précticas, una abundante presencia de ficciones en el ordenamiento juridico,
respecto del que concluye que la ficcién es, en el fondo, «el instrumento menos
imperfecto para remediar las imperfecciones del sistema»’.

El recurso a la ficcién es, en cambio, rechazado por no pocos de los juristas
positivistas, a pesar de que en nuestros dias se ha relativizado en parte el descar-
nado formalismo de Hans Kelsen, en cuya concepcién puramente normativista
del ordenamiento las ficciones, mas que incompatibles con el sistema, venian a ser,
de suyo, inexistentes en el ambito del mismo™*. En efecto, la idea kelseniana de
que el ordenamiento configura una propia realidad juridica, puramente formal,
distinta y desarraigada de la realidad material, desvirttia el concepto propio de fic-
cién en cuanto contradiccién con la realidad ontolégica y lo diluye y reconduce
a la realidad juridica que el propio ordenamiento construye. Estos planteamien-
tos siguen influyendo poderosamente entre los juristas contemporaneos. Asi,
por ejemplo, Mauricio Lupoi, uno de los juristas mas completos de nuestros dias,

»¢ En el plano filoséfico el razonamiento a través del «como si» fue ampliamente teorizado,

en una obra de gran repercusién ulterior sobre los estudios sobre la ficcién, por VAIHINGER, Die
philosophie des Als-ob, Berlin, 1911, con posteriores ediciones (2.%, 1913; 4.%, 1920), de la que exis-
te traduccién italiana, La filosofia del come si (a cargo de Voltaggio), Roma, 1957. Vaihinger, que ve-
nia a considerar todo el derecho como una ficcién, definia en concreto a la ficcién juridica como
la «subsuncién de un caso bajo una construccién conceptual que, hablando con propiedad, no la
incluye» (pag. 46 dela 2.” ed. alemana).

»7 Cfr. LA TORRE, La finzione nel diritto, en Rivista di diritto civile, 2000, pags. 315 a 334;
La finzione como valore giuridico: ieri e oggi, en Le finzione del diritto cit. pags. 141 a 147, en la tl-
tima de cuyas contribuciones aparece la conclusién reportada en el texto.

»8  Cfr. KELSEN, Zur Theorie der juristischen Fiktionen, en Annales de Philosophie, 1919,
pags. 630 s.
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considera que, al menos en muchas ocasiones, la ficcién no es mas que un su-
puesto de hecho normativo o una regla que se refiere al mismo, de manera que,
una vez colocada en dicho plano «es evidente que todo es “real”, aunque no sea
“fisico”», de manera que no hay que individualizar «ficciones donde hoy, en cam-
bio, la realidad del fenémeno juridico y el operar de las reglas del supuesto de he-
cho»”’. Pero es claro que este punto de vista no puede aceptarse como absoluto™
y que tan equivocado es negar la existencia de las ficciones en el derecho como su
extremo contrario de afirmar el caricter ficticio de todo el ordenamiento™. En
cualquier caso, los ecos de este planteamiento basico son recurrentes entre los ju-
ristas de nuestros dias: asi, por ejemplo, Salvatore Pugliatti no considera, en re-
lacién a la retroactividad, que entrafie una ficcidon, puesto que no es sino expre-
sién del natural poder de la ley en orden a la determinacién temporal de la eficacia
de los hechos juridicos™; el profesor de la Universidad Libre de Bruselas Luc
Silance afirma que la persona juridica tiene en el derecho positivo no un caricter
ficticio, sino una «réalité juridique, c’est-a-dire technique»’”; y, entre nosotros,
puede recordarse que el Tribunal Supremo ha declarado que no puede conside-
rarse que la figura del delito continuado entrafia una ficcion, puesto que, al ser re-
gulada por el Cédigo penal, constituye una «realidad juridica»**.

Otros autores, atin reconociendo el disvalor radical en que se asienta la fic-
cién en cuanto contradictoria con la verdad histérica, la admiten, como se ha di-
cho, de manera matizada. No falta, en este sentido, quien reconozca que no se pue-
de negar, a la vista de la evolucion del derecho europeo continental, que no puede
ser eliminado de los fenémenos juridicos un cierto elemento de ficcién, por lo que
esta se convierte en una figura fundamental de la técnica juridica’; ni quien deje

339

Cfr. Lurol, Metafore giuridiche e finzioni: la «parola data», en Le finzioni del diritto cit.
pags. 172 s.

Como es ficil de observar, la argumentacion utilizada por Lupoi coincide sustancialmente
con las tesis desenvueltas por Kelsen sobre la conformacién del sistema positivo.

*El propio autor relativiza en cierto modo sus propias conclusiones, en cuanto que, como
hemos visto, las considera compatibles con su idea de que hay ficciones que se enraizan en metéforas.

1 Vid. HANNOUN, Les fictions en droit économique, en Droits, 21, cit., pag. 84.

2 Cfr. PUGLIATTI, s.v. «Finzione» cit., pag. 672. En relacién a un supuesto concreto de re-
troactividad, DE CUPIS, Beni ereditari e finzione giuridica, en Giustizia civile, 1982, fasc. 6, 11,
pégs. 275 s., adopta los mismos criterios, indicando que el fenémeno de la adquisicion retroactiva
de los bienes hereditarios por parte del llamado es extrafio a la categoria de la ficcién, puesto que
—observa, acaso mezclando varios conceptos—, a los efectos juridicos, la posesién continuarfa en
el heredero independientemente de la aprehension material de los bienes: para las exigencias que
valora el ordenamiento, concluye, el elemento de hecho de la posesion es indeferente, no ficiticio.

*» Cfr. SILANCE, La personnalité juridique: réalité ou fiction?, en Les présomptions et fictions
en droit cit., pags. 278 a 317, esp. pag. 316, que acoge, en definitiva, planteamientos bien conoci-
dos en tema de persona juridica. Para una actitud diferente de caracter realista, vid., en cambio,
VAN COMPERNOLLE, La personnalité moral: fiction ou réalité, en Les présomptions et fictions en droit
cit., pags. 318 a 338.

*# Cfr. STS. (Sala 2.*) de 2 febrero 1988, ya en su momento citada.

*  Cfr. ZACCARIA, Le jurista et la volonté: quelques notes sur Betti et les fictions juridiques, en
Droits, 21, cit. pags. 129 s.
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de senalar el valor de la ficcién como procedimiento técnico en orden a «facilitar
la labor legislativa»**; ni quien omita subrayar la innegable utilidad de las ficcio-
nes, en cuanto que, al simplificar problemas complejos, ayudan a progresar en el
razonamiento juridico’”, si bien, una vez alcanzado un cierto grado de evolucién
cientifica, la ficcién, como recurso técnico mas bien elemental —las famosas «mu-
letas» de que hablaba Jhering—"* debe sustituirse por instrumentos mas perfec-
tos y adecuados®”. Todo ello sin olvidar que, a veces, el ordenamiento se ve en la
necesidad de recurrir a la ficcién para dar efectividad a realidades insuprimibles,
como es el caso, por ejemplo, de ciertos fendmenos resultantes de la manipulaciéon
genética®™ o de la actuacidn cotidiana de los operadores en el mercado®, o para
excluir ciertos supuestos del ambito de aplicacién de una regla positiva®™.

Por lo que hace a las actitudes axioldgicas, ideales o filoséficas sobre la fic-
cién, se ha hecho ya anteriormente alguna mencion a ciertas tomas de postura, de
caricter restrictivo o de abierto rechazo, a propésito de la ficcién. Baste recor-
dar aqui que, frente a su admisién generosa en el derecho romano, la aceptacién
de la ficcién fue fuertemente matizada en la época medieval, en cuanto que, por
subvertir la realidad ontolégica, podia ponerse en contra de lo que es posible se-

¢ Cfr., entre nosotros, SERRA DOMINGUEZ, op. y loc. cits. En un sentido parecido, ya ha-
bia indicado STAMMLER, Tratado de filosofia del derecho (versién espaniola de Roces de la 2. ed. ale-
mana), Madrid, 1930, pags. 320 s., que las ficciones no son falseamientos de hechos naturales, sino
simples formas ttiles y a veces necesarias para simplificar soluciones mas complejas.

En relacion a la habilidad técnica de recurrir el legislador a la ficcién, ya advertia un conoci-
do civilista francés, tras recordar numerosos ejemplos del derecho positivo de su pais, que en ellos
«la raison est satisfaite par la fiction come par la realité»: RIPERT, Les forces créatrices du droit, Paris,
1955, pég. 352.

1 Asi, por ejemplo, entre otros muchos autores antiguos y modernos, JORI y PINTORE,
Manuale di teoria generale del diritto, Torino, 1988, pag. 373, consideran a la ficcién juridica una
«técnica bastante eficaz y econémica, mediante la cual, antes que modificar un grupo de normas
(una institucién) para ampliar o restringir o modificar su &mbito de aplicacién, se fijan normativa-
mente equivalencias juridicas ficticias»: por ejemplo, se «finge» que en ciertos casos de enfermedad
mental un mayor de edad sea menor, lo que significa que se le sujeta a la misma reglamentacién
juridica de los menores». Véase, por cierto, a este respecto, el art. 171 de nuestro Cc.

8 Cfr. JHERING, E! espiritu del derecho romano, 1V, cit., pag. 333.

* Cfr. PUGLIATTIL, s.v. «Conoscenzax cit., pag. 89. En un contexto semejante se habia pro-
ducido GENY, Science et technique en droit privé positif, 111 cit., pag. 114, y anteriormente JHERING,
Lesprit du droit romain dans les diverses phases de son développement (trad. de Meulenaere) (3.% ed.),
IV, Paris, 1888, pag. 297 (véase también la version espafola, acabada de citar, de la obra de JHE-
RING, El espiritu del derecho romano, IV, cit., pag. 332): a la invitacion que estas posturas suponen
en orden a conseguir la integracion de las ficciones en la construccion juridica, de modo que pier-
dan su caracter de anomalia, parece responder el reciente libro de WICKER, Les fictions juridiques.
Contribution a l'analyse de l'acte juridique cit.

»* Con la consecuencia de atribuir ficticiamente la paternidad al marido que consiente la in-
seminacion artificial con gametos ajenos de su esposa, cuando obviamente no es padre del hijo que
la mujer da a luz: cfr. art. 92.1 del Cédigo de Familia de Catalufia.

¥ Se hace aqui referencia, basicamente, a las llamadas sociedades unipersonales, ya con-
templadas en otro lugar.

»2 Como es el caso, ya recordado, de la regla que evita la aplicacién de las normas sobre de-
rechos de importacién al caso del ficticiamente llamado transito externo de mercancias no comu-
nitarias.
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gin el orden natural. Se ha sefialado también que la ficcién ha sido mal vista,
cuando no repudiada, en casi todos los tiempos, por cuanto que, al ser contra-
dictoria con la verdad, alberga en si misma la lacra de la mentira y el vicio de la
mendacidad™.

Por lo demas, en una perspectiva filoséfica, se ha podido tachar con razén
a la ficcidn, en el plano de la l6gica juridica, de irracional™; y en el campo pro-
pio de la gnoseologia del derecho, en el que su conocimiento supone la apropia-
cién adecuada por parte del intérprete de su entidad objetiva, en su doble pers-
pectiva epistemoldgica y ética, se ha pensado que la ficcién podtia obstaculizar
gravemente, como elemento artificial que es, la labor intelectual de la hermenéu-
tica. En el contexto, m4s bien idealista, de estos Gltimos planteamientos, se com-
prende que, en la concepcién normativista de mi admirado profesor Emilio Bet-
ti, las ficciones fueran, por artificiales, desprovistas de fundamento y, en definitiva,
inttiles, en orden a una conveniente aplicacién del derecho para la regulacion
de la vida social’™.

12.  El dmbito operativo y el valor actual de la ficcidn

12.1.  El «modus operandi» de la ficcion
Es mas que probable que la sefialada extrema heterogeneidad con que las fic-
ciones se presentan en el razonamiento juridico y en el derecho positivo —ya

»  La asimilacién entre ficcién y mentira es recurrente entre los juristas modernos: fic-

tio et mendacium fraternizant, indicaba Segismundo SCACCIA, Tractatus de commerciis et cam-
bio, Genevae, 1664, f. 136; de mentira convencional hablaba JHERING, E/ espiritu del derecho
romano, 1V, cit., pag. 331; y a la contradiccion entre ficcion y verdad se refieren la mayoria de
los juristas de nuestros dias: vid., por todos, DABIN, La thecnique de ['elaboracion du droit po-
sitif cit., pag. 53.

Los ejemplos, asi como las referencias a los autores medievales y modernos, podrian multi-
plicarse: por citar Ginicamente algtin autor hasta ahora no recordado, se puede indicar a SCHILLING,
Pandektenrecht fiir Studirende, Berlin, 1844, § 115, pag. 84, que define las fictiones iuris como sanc-
tiones legum, quibus contrarius eius ponitur, quod in veritate exstat.

Otros autores, segin lo dicho, prefieren oponer ficcién a ralidad material: véase, en este sen-
tido, ROUBIER, Théorie general du droit (2." ed.), Paris, 1951, pag. 135, para quien «la ficcion re-
presenta un atentado contra lo que aparece como natural, en vista de imponer soluciones desea-
das pero que falsean deliberadamente la realidad».

La puesta en relacion de ficcion vy artificialidad es, entre los juristas, casi tan habitual como
resaltar la dimensién contradictoria de la ficcién y de la verdad: independientemente de las apre-
ciaciones de los juristas medievales, ya en el siglo XVi, HOPPER, De zuris artis libri tres, sefialaba,
seglin refiere TODESCAN, Dzritto e realtd cit., pag. 158, que la ficcién deriva no a naturali, sed a co-
mentitio ture.

» Véase, a este prop6sito, MICCU, Finzioni giuridiche ed ermeneutica. Appunti su Josef Es-
ser, en Diritto e cultura. Archivio di filosofia e sociologia, 1991, pag. 171.

Ya conocemos, por lo demas, las tremendas diatribas que Bentham dedicé a la ficcién, en par-
ticular a la ficcion doctrinal, y a su «pestilente aliento».

» De las multiples referencias, ya anteriormente recordadas, que en la amplisima obra de
este gran jurista se dedican a la ficcion, véase BETTI, Teoria generale del negozio giuridico (2." ed.),
Torino, 1950, pags. 85, 143 y 146.
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detectable desde su presencia en las fuentes romanas”*— haya hecho que los ju-

ristas se muestren particularmente renuentes a la hora de profundizar sobre el sig-
nificado mas especifico de la ficcion y de intentar dar alguna explicacion, no
tanto descriptiva como propiamente definitoria, de la misma*’. Ello ha compor-
tado, en particular, que, si para la mayoria de ellos es bastante clara la funcién
practica —basicamente equiparatoria”*— que desempena la ficcion, haya queda-

357

do, en cambio, oscurecida por completo la estructura operacional a través de
cuyo mecanismo logra la misma ficcién su virtualidad™”.

Estas prevenciones y limitaciones se reportan fundamentalmente, a mi jui-
cio, a ciertas indecisiones relativas al ambito —el hecho o el derecho— sobre el
que puede recaer la ficcion y son atinentes, luego, al 7odus operandi de la fic-
cién en relacién al ambito que le corresponde, indecisiones derivadas, a lo que
creo, de planteamientos excesivamente analiticos y unilaterales e insuficiente-
mente comprensivos e integradores del complejo mecanismo a través del cual
logra cumplir la ficcién en el derecho su especifica funcién. Como vamos a
ver, en todo ello juegan un destacado papel los antecedentes histéricos, pues no
en balde se ha podido decir que la evolucién de la ciencia del derecho es la de
su interpretacion.

Si se atiende, en general, a las propuestas a través de las cuales los juristas ex-
presan el sentido de la ficcién y la describen, ésta aparece versando propiamente
sobre hechos —una situacién o circunstancia relativas a una persona, a una co-

»¢ (Cfr., a este propésito, BIANCHI, Fictio iuris cit., pag. 147. Las referencias modernas a la

pluralidad de clases y formas de ficcién son innumerables: véase, por todos, ANDRINI, Le finzioni
del diritto nell’occhio del notaio, en Le finzioni del diritto cit., pags. 3 s., que se refiere a la existen-
cia de un pluralismo de formas de ficcién y no de una species de ficciéon o, mejor, de un polimor-
fismo de las ficciones. Esta realidad no debe impedir, naturalmente, que la ciencia del derecho in-
tente pasar de las ficciones, en plural, a la ficcién, en singular, como instituto unitario a observar en
la pluralidad de las formas en que se manifiesta y desarrolla: en este sentido, RESCIGNO, Sulle fin-
zioni del diritto privato: memorie e idee da riordinare, en Le finzioni del diritto cit., pag. 214.

¥7 Sobre la conveniencia de no observar un excesivo rigor en ensayar una definicion de la
ficcidn, so pena de quedar afectada su formulacién de verdaderas peticiones de principio, advier-
te, por ejemplo, HANNOUN, Les fictions en droit économique, en Droits, 21, cit., pag. 84.

»%  En relacién a la proyeccién equiparatoria que es propia de la ficcién, vénase, por todos,
entre los juristas modernos, PUGLIATTI, s.v. «Conoscenza» cit., pag. 87, y FALZEA, Riflessioni sulla
fictio iuris, en Le finzioni del diritto cit., pag. 125. Luego, el uso de la ficcién puede obedecer, en
concreto, segin los puntos de vista de los diferentes juristas, a razones de conveniencia o utilidad,
al establecimiento de una solucién equitativa, a la coherencia o renovacién del sistema del orde-
namiento, al mantenimiento del mismo o de los intereses a que favorece, etc.

Al significado asimilatorio que es propio de la ficcién se refieren ampliamente, entre noso-
tros, el filésofo del derecho LEGAZ, Filosofia del derecho cit., pag. 69 —que, en orden a esta funcién
de la ficcién, observa que «es desnaturalizar la esencia del pensamiento juridico cientifico inter-
pretar la ficcién como una pura simulacién o mentira»— y el canonista LLANO CIFUENTES, Natu-
raleza juridica de la «fictio iuris» cit., esp. pags. 194 a 196.

¥ Véase, a prop6sito de la denuncia de esta grave deficiencia cientifica por parte de un po-
Iémico filésofo del derecho, LOMBARDI VALLAURL, E/ «fictum» nel diritto, en Le finzioni del diritto
cit., pags. 149 a 157, esp. pag. 150.
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sa, 0 a un acontecimiento, al tiempo, al lugar, etc.—, en cuanto que sélo respec-
to de los hechos y sus circunstancias ontoldgicas o histdricas se puede predicar su
correspondencia o, mejor, su falta de correspondencia —segtin conviene afirmar
respecto de la ficcion— con la realidad. Bien puede decirse que, en esta manera de
explicar la ficcidn, se ha avanzado poco desde el derecho romano, los pasajes
de cuyas fuentes formuladores de ficciones siempre se refieren —perinde ac si in
hostium potestatem non pervenissent, perinde atque in civitate decessissent, perin-
de ac si conditio adiecta non essent, etc.— a situaciones de hecho.

Sin embargo, los juristas medievales —por cuyas enseflanzas, a veces sin
advertirlo, estamos todavia tan influenciados— pronto intuyeron, en una direc-
cién tedrica que superaba, si bien a menudo también coartaba, la inmediata pra-
xis creadora de los juristas romanos, que la virtualidad operativa de la ficcion, aun-
que se refiriera al hecho, habia por fuerza de desenvolverse a través del derecho.
Por eso vino a sefalar Acursio, aunque acaso solo para contrastar con la indica-
da suma libertad del uso de la ficcién en el derecho romano, que czrca factum non
potest fingi sicut circa iura®. De esta manera se fue abriendo paso, en todo caso,
la tesis del doble ambito en que, de modo conjugado e interactivo, opera la fic-
cién, planteamiento que, como tantas veces pasa, encontrd su més acabado per-
feccionamiento no tanto al estudiarse especificamente la ficcion sino al propo-
nerse los juristas el examen de la cercana figura de la presuncion. Es de recordar,
a este respecto, que las presunciones versan, por esencia, inicamente sobre he-
chos, en cuanto que cabalmente suponen deducciones que parten de un hecho co-
nocido para llegar a otro desconocido, mientras que las ficciones —venian a en-
tender progresivamente los juristas— se refieren a la vez al hecho y al derecho, no
s6lo porque pueden consistir en alteraciones o verdades artificiales de los su-
puestos de hecho y de los conceptos juridicos, sino, sobre todo, porque, atin en el
caso de que se refieran exclusivamente a situaciones facticas, configuran una ins-
titucién o solucién de derecho. Entre las numerosas reglas de las que los antiguos
expositores solian servirse repetitivamente en sus fractatus, para escudrinar al in-
finito y en intrincadas derivaciones las mas variadas cuestiones, no era, por cier-
to, una de las menos alegadas la que argumentaba que praesumptio versatur circa
ea quae sunt facti; fictio circa ea quae sunt iuris et facti simul.

Estas explicaciones, sin embargo, pueden resultar, por excesivamente des-
criptivas, del todo insuficientes y, por tanto, insatisfactorias, en cuanto que no pro-
ceden 7z media res o no van directamente al grano de la cuestiéon. A mi modo de
ver, la linea a seguir nos la muestra un conocido pasaje de Baldo™®, en el que, pe-
se a su formulacion un tanto criptica, seglin no era inhabitual en este comenta-

" Tal matizacion se encuentra, en efecto, en sus glosas en relacion a D. 4, 8, 21; D. 4, 6, 19;

yD. 41,2, 23.
' Estas reflexiones las formula Baldo a propésito de D. 4, 6, 19.
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rista, se atisba enseguida el alcance de la instrumentalizacién que, en el discurso
de los juristas y, en concreto, en la conformacién del ordenamiento, corresponde
a la ficcion: super mero facto —expresa el gran jurista de Perusa— et abstracto a
ture —remacha Baldo— zus non fingit, quia veritas facti non potest mutari.

En esta sentencia de Baldo se presenta, a mi juicio, una doble valencia res-
pecto del modo de operar la ficcién: de una parte, la de que el derecho —el le-
gislador o el intérprete— sélo finge cuando le interesa, de modo que sobre lo
demids hace abstraccién y deja que siga, en cuanto verdadero, su natural curso y
consecuencia, pero, de otra, la de que, respecto de lo que le interesa y no es, por
tanto, abstracto a ture, el derecho lo modela —fingit— y transforma idealmente
—mutat— para que asi siga la suerte que se le impone a través de la ficcion. En
definitiva, la ficcion modifica el hecho con el fin de dotarle —y aqui se encuentra,
a lo que creo, la explicacién mas plausible de la cuestion— de una falsa califica-
ciéon*? de la que hace derivar las consecuencias juridicas perseguidas: se podria
precisar al respecto, con Angelo Falzea, que «la manipulacion (en que consiste
la ficcién) concierne especificamente a la previsién del hecho y s6lo de manera in-
directa se refleja sobre el efecto»’® o bien, con mayor amplitud de interrelacién
alternativa, explicar, con Joanna Schmidt-Szalewski, que se ha esforzado como po-
cos en disefiar un concepto cientifico de ficcion, que «la ficcion juridica consti-
tuye una modificacién artificial de una regla de derecho a través del desconoci-
miento de la 16gica —ya sea de las condiciones o de las consecuencias— de su
aplicacion»*, Para esta autora, la ficcién supone, en definitiva, una alteracion del
razonamiento 16gico que comporta la calificacién o constatacién manipulada de
la existencia de un conjunto de condiciones que predetermina una cierta solucién,
mediante la alteracion consciente de dichos presupuestos —a través normal-
mente, de la reduccién de su ntimero’®— o de sus efectos®.

Podemos decir, asi, a modo de conclusién, que en la modificacién de las cua-
lidades que el derecho tiene en cuenta para aplicar una consecuencia juridica o,
lo que es lo mismo, en la alteracién de la calificacion juridica que dicha modifi-

cacién entrafa, radica, por tanto, la especificidad estructural de la ficcién®.

2 Ala definicién de la ficcién como falsa calificacion se refiere SILANCE, La personnalité ju-

ridigue: realité ou fiction?, en Les présomptions et les fictions en drott cit., pag. 279.

% Cfr. FALZEA, Riflessioni sulla fictio iuris, en Le finzioni del diritto cit., pag. 123.

% Cfr. SCHMIDT-SZALEWSKI, Les fictions en droit privé, en Archives de philosephie du droit,
XX, 1975, pags. 273 a 290, esp. pag. 274 s.

% Véase a este respecto, en relacién a la presuncién zuris et de iure y su desembocadura en
la ficcion, WICKER, Les fictions juridiques cit., pag. 12.

@ Cfr. SCHMIDT-SZALEWSKI, op. cit., pags. 278 a 282.

" En el Dictionnaire de droit et de practique, publicado en la primera mitad del siglo xvii,
por Claude-Joseph de Ferriére se precisa, de manera muy apropiada, que «!’effet de la fiction, est
d’attribuer a une personne ou a une chose, une qualité qu’elle n’a pas par elle-méme»: vid. D’AN-
GELO, Note sulla voce «fictio iuris» negli antichi dizionari giuridici, en Le finzioni del diritto, cit.
pig. 112.
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12.2.  Elvalor permanente y contingente de la ficcion

Como se ha podido apreciar a lo largo de esta disertacion, la ficcion es vista
con escaso favor por muchos juristas modernos. A los ya conocidos epitetos de
irracional, infundada, inconcluyente, burda, mendaz y soportada tinicamente
como remedio dltimo y provisional, se podrian anadir otros muchos que indican
igualmente una actitud de rechazo y de disfavor. Asi, por ejemplo, se ha dicho re-
cientemente de la ficcion que introduce un elemento esotérico en el ambito del
derecho, que supone una renuncia al discurso racional y est4 divorciada de la 16-
gica y, de manera todavia més grave y por lo que se refiere a las ficciones judicia-
les, que inficiona el razonamiento de los magistrados con un elemento de arbitra-
riedad que contradice la responsabilidad que debe constituir la base fundamental
de la actividad judicial, para concluir que, en definitiva, su mantenimiento en el
derecho positivo o en el razonamiento juridico no es sino expresién o instru-
mento del poder, ya sea legislativo o judicial’®,

En postura concomitante, se piensa, en definitiva, que la eventual necesidad
de la ficcién, derivada del actual grado de desarrollo del razonamiento juridico,
habri de disminuir progresivamente y en proporcion directa a la eliminacién de
las imperfecciones del sistema y a la aparicion de disposiciones legales mas pre-
cisas, sencillas y directas’®.

En la prevencién con que los juristas suelen mirar a la ficcién late, por lo de-
mas, el escripulo de la hipocresia que siempre se asocia, como poco, al enmas-
caramiento de la verdad. No es, a este respecto, una casualidad la frecuencia con
que, desde antiguo’ y hasta nuestros dias’”, se recuerda en los estudios dedica-
dos a la ficcién el viejo brocardo a tenor del cual guz nescit fingere, nescit vivere,
como si s6lo supieran vivir los que saben fingir.

A pesar de todo ello, y de que no hay duda de que la ficcién desaparece mu-
chas veces al par de que se perfecciona el razonamiento juridico y de que progre-
sa la técnica de la legislacién, lo cierto es que ni los tribunales dejan de recurrir en
ocasiones a la ficcién ni que se puede «establecer una estrecha conexién entre la
cantidad creciente de leyes y de cddigos y la reduccion o la desaparicion del uso
lingtiistico de la ficcién»". Es mas: cabe advertir que se asiste en nuestros dias,
en aras de una moralizacién de la contratacién o con el designio promocional de la

s Cfr. GAMBARO, Costi e benefici delle finzioni giuridiche, en Le finzioni del diritto cit., pags.
134 a 140, esp. pags. 138 s.

*  Véase, a este proposito, ciertas indicaciones de FULLER, Lega/ Fictions, Stanford, 1967,
pags. 49 a 53.

7 Cfr. ACCETTO, Della dissimulazione onesta, 1641, reeditado en Génova 1983, pag. 42.

7t Cfr. CIPRIANI, Le finzioni nel processo civile, en Le finzioni del diritto cit., pag. 90; LA TO-
RRE, La finzione come valore giuridico: ieri ed oggi, en Le finzioni del diritto cit., pag. 141, que atri-
buye a la influencia del brocardo en cuestién el hecho que la ficcién goce de una pésima fama «en
el vocabulario y en el sentimiento comtin».

2 Cfr. RESCIGNO, Sulle finzioni del diritto privato: memorie e idee da riodinare, en Le fin-
zioni del diritto, cit. pag. 207.
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categoria social constituida por los consumidores, a una verdadera multiplicacién
de las normas que consideran a ciertas cldusulas contractuales, efectivamente
pactadas, como no escritas, hasta el punto de que se ha llegado a afirmar que esta
concreta multiplicacién del recurso a la ficcién constituye, «sin duda, uno de los
rasgos mis significativos del orden publico contemporaneo»’™. Por lo demis, e in-
dependientemente del habitual recurso a la ficcion en el pensamiento y en el dis-
curso juridico-politico modernos™™, es muy facil observar que el derecho que re-
gula los fenémenos econémicos es muy poco sensible en nuestros dias a las
realidades naturales’, por lo que no nos puede sorprender que acoja con facilidad
ficciones tan importantes como las que se refieren, afectando a potenciales intere-
ses de terceros, a las sociedades unipersonales o como las que tan frecuentemente
aparecen, afectando a los intereses de los contribuyentes, en el derecho tributario™.

Resulta, de esta manera, que las ficciones, de una u otra forma, y en cuanto
instrumento puramente técnico, estan siempre presentes en el razonamiento de
los juristas y en el sistema normativo del ordenamiento positivo interno, siendo
ademas también muy numerosas tanto en el derecho internacional privado® co-
mo en el llamado derecho internacional puiblico™. En este sentido, se deben con-
siderar como mecanismos aceptables, en cuanto rindan alguna utilidad’”, por par-
te de los operadores juridicos, de manera que, rindiendo todavia muchas antiguas
ficciones esa utilidad, apareciendo otras nuevas y estando presentes unas y otras

» Cfr., en este sentido, HANNOUN, Les fictions en droit économique, en Droits, 21, cit.,

pag. 89.

4 En ellos aparecen con tanta frecuencia, en efecto, entidades tan generales y abstractas, es
decir, ficticias, que ello hace que se desenvuelvan muchas veces en la dimensién discursiva de la fic-
cién; por eso se ha podido decir, acaso con exageracién, que, en el pensamiento politico moderno,
el discurso «hace a menudo jugar a la ficcidn un papel que anteriormente se confiaba a la historia:
cfr. ZARKA, Etat de nature et fiction dans la pensée politique moderne, en Droits, 21, cit., pags. 105 a
111, esp. pags. 105 y 111.

*» Por lo demis, desde antiguo se sugiri6 el caracter ficticio del trafico mercantil: en relacién
alos titulos de crédito y en particular a la letra de cambio, SCACCIA, Tractatus de commerciis et cam-
bio cit., fol. 436 hablaba ya en el siglo XVl de mercem imaginariam et fictam.

7 Cfr. HANNOUN, Les fictions en droit économique, en Droits, 21, cit., pags. 92 s. En rela-
cién al carécter ficticio de las sociedades unipersonales, vid. OPPO, La legge «finta», en Le finzioni
del diritto cit., pags. 191 s.

7 Cfr., a este respecto, los arts. 9.10, 11.1, 12.1 (en tema de calificacién lege fori, tan pro-
picia a la ficcién) y 12.1 (que sabe de la ficticia teorfa del llamado «rinvio ricettizio») Cc. Sobre la
ficcién en el derecho internacional privado es clasica la exposicién de ZAJTAY, L'aplication du droit
étranger: science et fictions, en Revue International de Droit Comparé, 1971, n.° 1, pags. 53 ss. Véa-
se también la inteligente exposicién de WESER, Présomptions et fictions en droit international privé,
en Les présomptions et les fictions en droit cit., pags. 144 ss.

% Puede verse, a este propésito, el documentado estudio de SALMON, Le procedé de la fiction
en droit international public, en Les présomptions et les fictions en droit cit., pags. 114 a 143.

@ Tal ocurre, por ejemplo, al decir de TERRE, Introduction general au droit cit., pags. 341 s.,
«cuando las categorfas y técnicas juridicas reconocidas no proporcionan el medio de responder
de manera aceptable a las cuestiones de derecho que se presentan, o también cuando la aplica-
cién simultdnea de dos reglas a una misma situacién entrafia una antinomia que el recurso a la
ficcién permite superar».
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en el discurso juridico, las ficciones «son —como se ha dicho— bastante fami-
liares en la teoria del derecho»’®. Esta intima compenetracién entre la ficcion y las
formulaciones juridicas hizo sefialar precisamente a uno de los mas grandes juris-
tas de los tiempos recientes, el francés Francoise Gény, que las ficciones «hacen
aparecer, en el orden intelectual, el artificio que sigue siendo el rasgo distintivo de
la técnica del derecho».

Aparte de encontrarse, como ya se ha indicado, una primera e inmediata ra-
zOn justificativa de la persistente subsistencia de la ficcién en lo efectivo de su vir-
tualidad normativa o doctrinal y de considerar, asimismo, que la ficcién, con ser un
mero expediente, conserva la utilidad renovada de ser un recurso técnico con el
que el jurista se encuentra familiarizado porque forma parte de su propia cultura®,
puede todavia tenerse en cuenta una Gltima razén en la linea de la misma finalidad
argumental sobre la continuada presencia de la ficcién. No es arbitrario, en efec-
to, la constatacion de que, con bastante frecuencia, la ficcion es un arma de nota-
ble valor en el conflictivo contexto de las tensiones sociales que el derecho se
propone, desde luego, superar, pero también, a veces, solamente difuminar.

En esta Gltima concreta direccidn, sin duda claramente socioldgica, se ha po-
dido senalar con razén que «los legisladores modernos, atenazados por la exi-
gencia de crear el consenso en torno a los productos legislativos, recurren con
enorme frecuencia a ficciones por motivos de oportunidad», poniéndose el ejem-
plo de que, en lugar de imponer autoritativamente a las partes de un contrato con-
diciones contra la voluntad al menos de una de ellas, se recurre a la ficcién de lo
que los anglosajones denominan «implied terms»’®, En esta misma linea, aunque
en otro contexto, podrian también recordarse las tranquilizadoras ficciones
que se proclaman a menudo en los textos constitucionales, como aquélla, por
ejemplo, de que «los espafioles son iguales ante la ley» del art. 14 de nuestra Cons-
titucién de 1978, que los hechos se encargan a diario de desmentir. Por otra par-

0 Asi, PAULSON, Hans Kelsen et les fictions juridiques, en Droits, 21, cit. pag. 65.

*® GENY, Sciencie et technique en droit privé positdf, 111, cit., n.° 240.

Por lo demis, ya Bértolo hablaba con cierta desenvoltura a propésito de la introduccién de
las ficciones. Comentando el pasaje D. 48, 19, 16, 10, se referia, en efecto, al fictum pro vero, sicut
ponimus nos juristae.

2 Como se ha advertido autorizadamente por uno de los mayores estudiosos contempora-
neos de la ficcién, el problema de la misma se encuentra incontrovertiblemente «conexo a la es-
tructura intima de la “realidad juridica”, de la que aparece como figura no transetinte sino per-
manente, aunque destinada a variar en sus contenidos, en sus funciones y en sus motivaciones, a
medida que opera de manera diversa el filtro entre los diferentes acontecimientos histéricos y las
miltiples formas cualificantes». «Cuando, por una razén o por otra —concluye—, las categorias y
las técnicas juridicas consolidadas, es decir, las que forman parte de la “realidad juridica” instau-
rada, ya no proporcionan una solucion satisfactoria a los problemas que hay que resolver, el recur-
so a la fictio iuris puede resultar entonces inevitable»: cfr. TODESCAN, Diritto e realta cit., pag. 465.

Para un planteamiento diferente, menos articulado y puramente positivista, propenso a des-
plazar de manera decidida la técnica de la ficcion, vid., VALLART, Peut-on éliminer les fictions du dis-
cours juridique?, en Les présomptions et fictions en droit cit., pags. 27 ss.

% Cfr. GAMBARO, s.v. «Finzione giuridica nel diritto positivo» cit., pag. 351.
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te, asistiendo en nuestros dias a un incesante esfuerzo de desistematizacién del de-
recho y siendo conducidos, segtin una expresién que ha hecho fortuna, hacia la
edad de la descodificacion’, no deja de contribuir al mismo designio, segiin ha
denunciado el conocido socidlogo del derecho Vincenzo Ferrari, el hecho de que
la comunicacién interna entre las diferentes culturas de los juristas continiia asen-
tada en lo que puede definirse, de acuerdo con la tradicién, como fictio iuris™.

Es cierto, en cualquier caso, que la ficcién constituye —segtin la definia Je-
an Dabin— una distorsién por parte del jurista de la realidad natural. Sin em-
bargo, por encima de ello, en cuanto medio técnico de expresién de la norma ju-
ridica y del juicio de valor que la misma contiene, la ficcién —como ha dicho entre
nosotros Llano Cifuentes’— «es una figura més en la que cristaliza la funcién de
crear derecho». Y, como las demas figuras que cumplen tal cometido, la ficcién
asume un valor, a la vez permanente y contingente®, en el sistema del ordena-
miento. Esta paraddjica mezcla de permanencia y contingencia que conviene a la
ficcion ha sugerido seguramente a un jurista de nuestros dias calificar a la ficcion,
con evidente «esprit» francés, como la «mal-aimée», la «malquerida» de los ju-
ristas™, a la que a veces la denigran pero de la que siempre reclaman sus favores.

Probablemente en ésta, como en tantas otras cuestiones juridicas poco ex-
plicables o comprensibles, acaso haya que tener siempre presente que el derecho
no fue escrito por los dioses, sino que, segiin la profunda sentencia de Giambat-
tista Vico, «ciertamente ha sido hecho por los hombres»*®.

* Vid., sobre este punto, el conocido libro de IRTT, L'etd della decodificazione, Milano, 1979,
con ediciones posteriores. Del mismo existe version espaiiola al cuidado del malogrado civilista Luis
Rojo Ajuria, Barcelona, 1992.

*®  Cfr. FERRARI, Funzioni del diritto, Bari, 1995, pags. 66 s.

% Cfr. LLANO CIFUENTES, Naturaleza juridica de la fictio iuris, cit., pag. 193.

" Ya desde antiguo, desde Baldo, se ha considerado a la ficcién como sltimum remedium
y, desde hace ya casi dos siglos, como férmula juridica provisional. Baldo, en efecto, mirando ya
a la ficcién con indudable prevencién, s6lo la admitia técnicamente como recurso suplementario de
la construccién juridica, guia —decia—, ubi lex secundum veritatem operari potest, non recurritur
ad fictionem, quae est remedium subsidiarium: véase sobre el particular nuestro OLIBANI, Ant., Cozz-
mentariorum de actionibus, vol. 1, cit., pag. 182, n.° 21, quien también sentenciaba, siguiendo fiel-
mente al jurista medieval, que ubz lex secundum veritaten operari potest, non recurritur ad fictionem
quia est remedium subsidiarium, y continuaba quia in his, quae sunt iuris, si secundum veritatem pos-
sunt introduct, non est necessaria fictio suadente aliqua aequitate.

8 Cfr. CAYLA, Le jeu de la fiction entre «come si» et «come ¢a», en Les présomptions et les
fictions en droit cit., pag. 3.

®  Cfr. VICO, Scienza nova, 1744, 1ib. 1, sez. ITI, en la reimpresién preparada por Nicolini,
Bari, 1928, pags. 117 s. Sobre el sentido y alcance de esta reflexién de Vico vid. LEvI, Teoria gene-
rale del diritto (2.* ed., reproduccion anastatica), Padova, 1967, pag. 4.
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CONTESTACIO

de ’académic de ntimero

IL-LM. SR. DR. RAMON BADENES GASSET






Sefior Presidente,
Sefiores académicos,
Sefioras, seflores:

Sean mis primeras palabras para agradecer el honor que se me ha concedido
al designarme para contestar el discurso de ingreso en esta docta corporacién
del Dr. Don Agustin Luna Serrano, mi querido amigo y jurista eminente como
acredita su brillante carrera docente, su actividad profesional y su abundante pro-
duccién cientifica en la especialidad de Derecho Civil.

DATOS BIOGRAFICOS DEL DR. LUNA

Nacié en Caspe (Zaragoza) el dia 11 de marzo de 1935, licencidndose en De-
recho por la Universidad de Zaragoza con «Premio Extraordinario». Obtuvo en es-
ta Universidad de Zaragoza el premio a la mejor tesis doctoral leida en el afio 1960.

Becario del Instituto Juridico Espafiol en Roma, también es doctor en De-
recho con la maxima calificacion por la Universidad de los Estudios de Roma.

DOCENCIA

Fue catedratico de Derecho Civil en 1970, y en la Universidad de Barcelona
desde 1974, en la que interrumpidamente realiza su labor profesoral con generali-
zada adhesion del alumnado y demas sectores, lo que puedo acreditar como testigo
excepcional ya que coincidimos en la misma cdtedra en la que he prestado servicios
como Profesor Titular de la misma disciplina hasta mi jubilacién reglamentaria.

Aparte de la docencia ordinaria, el Dr. Luna ha dirigido una quincena de te-
sis doctorales, en las Universidades de Barcelona, Complutense de Madrid, Zara-
goza y Cordoba; y en la vertiente internacional, ha sido Profesor visitante en la Uni-
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versidad de Roma, y contratado para desarrollar cursos integrativos durante dos cur-
sos académicos en la Universidad de Sassari. También ha dado cursos de postgrado
en las Universidades de Almeria, Palermo, Catania, Padua, Jalapa, Costa Rica y Ca-
tolica de Puerto Rico.

OTRAS ACTIVIDADES

Forma parte, como Vocal Permanente, de la Comisién General de Codifica-
cién del Ministerio de Justicia y de la Comisién Juridica Asesora de la Generali-
tat de Catalufa.

Académico de la Reial Académia de Doctors (con sede en Barcelona) y de la
«Academie des Jusprivatistes Européens» con sede en Pavia, es académico co-
rrespondiente de la Aragonesa de Legislacion y Jurisprudencia de Zaragoza.

El Dr. Luna ha compatibilizado su actividad docente e investigadora con el ejer-
cicio libre de la profesién. Se incorporé al Iltre. Colegio de Abogados de Barcelona en
el afio 1973.

COLABORACION EN CONGRESOS

Los Congresos de Derecho civil en los que el Profesor Luna ha tenido una
participacién muy activa como ponente son los celebrados en Colombia, Puerto
Rico, El Salvador, Brasil y particularmente en Italia. Es de destacar el Congreso
celebrado recientemente en la Universidad de Perugia sobra la interpretacion
juridica, con una contribucién en la sesién de clausura.

Ha participado en un proyecto e investigacion financiada, formando parte
del llamado «Grupo de Pavia» integrado por unos 25 civilistas de los distintos pai-
ses (son tres los civilistas espafioles), que esta redactando el denominado «Cédi-
go Europeo de los Contratos». Ya se ha finalizado su libro I (normas generales)
formado por 137 articulos, que se ha presentado ante la Comisién Europea y el
Parlamento Europeo.

El tema de las fundaciones fue tratado en un Congreso celebrado en la Uni-
versidad Federico IT de Napoles, en donde el Profesor Luna tuvo a su cargo una
ponencia. También organizd y dirigié un simposium en Barcelona sobre la legis-
lacién catalana de fundaciones a los quince afios de su promulgacién.

PUBLICACIONES

Entre las publicaciones del Dr. Luna tiene especial relieve la obra Elemzentos
de Derecho Civil, en diez volimenes, de la que es coautor con otros cinco profe-
sores, de cuyos tomos aparecen frecuentemente nuevas ediciones. Esta obra fue
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disefiada en su dia por el Dr. Lacruz Berdejo y continuada después de su falleci-
miento por sus discipulos. Al menos desde el afio 1984 el Dr. Luna colabora en su
redaccion y en su puesta al dia. Por lo demas la obra ha conseguido una gran di-
fusion y es bien conocida por los civilistas.

Incluyo por orden cronoldgico la relacién de otras publicaciones con indi-
cacién del titulo, fecha, nimero de paginas y detalle de la editorial.

—Disciplina del modo testamentario imposible, en «Anuario de Derecho Ci-
vil, 1968, pags. 109 a 138.

—La ineficacia de la transaccion, en «Anales de la Academia Matritense del
Notariado», XXIII, pags. 107 ss. (1980).

—Matrimonio y divorcio, Madrid, 1982. Un libro de 382 paginas.

—La reforma de la legislacion matrimonial, en «Matrimonio y divorcio», Ma-
drid, 1982 (hay 2." ed. de 1994), pags. 16 a 33.

—Nota minima sobre la aplicacion en Cataluiia del articulo 1656 del Cédigo
Civil, en «Centenario del Cédigo Civil», vol. IT, Madrid, 1990, pags. 1199 ss.

—Proyecciones de la libertad de testar, en «Jornadas Internacionales sobre
Instituciones civiles vascas», Bilbao, 1991, pags. 128 a 141.

—Datos fisicos y soluciones normativas, en «Unenepi Tanulmanyok, I. No-
votni Zoltan», Miskolc, 1991, pags. 365A ss.

—Comentario de los articulos 1940 a 1960 del Codigo Civil (de la prescripcion
del dominio y de los demds derechos reales), en «Comentario al Coédigo Civil», to-
mo II, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, pags. 2095 a 2149.

—Los caracteres de la actividad juridica, en «Ciencias Humanas y Sociedad»,
Madrid, 1993, pags. 443 a 451.

—Las referencias morales del ordenamiento juridico, en «Dignidad personal,
comunidad humana y orden juridico», vol. I, Barcelona, 1994, pags. 73 a 88.

—Algunos aspectos de la vecindad civil, en «L.a modernizacién del derecho
civil», Santiago de Compostela, 1994, pags. 39 a 64.

—E! limite del orden piblico en la constitucion de las servidumbres predia-
les, en «Anales de la Academia Matritense del Notariado», XXXV, 1996, pags.
271 ss.

—E! sistema de la responsabilidad civil extracontractual y su fundamento,
en «Responsabilidad civil extracontractual», Barcelona, 1997, pags. 1 a 12.

—El dret civil catala (apunts de llicons), Barcelona, 1997. Un libro de 142 pa-
ginas.

—Previsiones negociales de proteccién de las personas mayores, en «Proble-
mas legales sobre tutela, asistencia y proteccion a las personas mayores», Cordo-
ba, 2001, pags. 35 a 51.

—La funcién del derecho y el ordenamiento juridico, en «El derecho en la
Facultad (40 afios de la Facultad de Derecho de Barcelona)», 2001, paginas 213
a227.
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—Su alcuni aspetti dell’ interpretazione della legge nel diritto spagnolo, en
«Linterpretazione de la legge alle soglie del XXT secolo», Napoli, 2001, pags. 463
a473.

—Las reformas del Cédigo Civil espaiiol, en «Libro homenaje a Ildefonso
Sanchez Mera», vol. TI, Madrid, 2002, pags. 445 a 467.

—Comentario al articulo 1 de la Directiva 1999/44 CEE sobre venta y
garantia de bienes de consumo en el libro «EU-Danfrechts/Richtline (Ko-
mmentar)», Koln, 2002, pags. 105 a 130; ed. inglesa «EU Sales Directive (Com-
mentary)», Oxford, 2002, pags. 91 a 115; ed. francesa, en prensa, de inminente
aparicion.

—El végimen de los tratos preliminares en el Anteproyecto de Codigo Europeo de
los Contratos, en «Estudios de Deusto», Vol. 51/1, enero-junio 2003, pags. 307 a 316.

—La coesistenza di pid regimi giuridici civili nel sistema dell’ordinamento
spagnolo, en «Lordinamento civile nel nuovo sistema delle foni legislative», Mi-
lano, 2003, pags. 87 a 104.

ESPECIALISTA EN DERECHO AGRARIO

El Dr. Luna es un destacado especialista en Derecho Agrario, lo que justifi-
ca esta mencion separada.

Ha sido becario del Instituto de Derecho Agrario Internacional y Compara-
do de Florencia, dando conferencias sobre esta tematica o ciclos de ellas en diver-
sas universidades de Iberoamérica, de Bielorrusia y de Italia; siendo ponente o re-
lator inicial o final en diversos Congresos, especialmente en Iberoamérica y en Italia.
Es Presidente de la Asociacién Catalana de Derecho Agrario, y miembro electivo
del Consejo Cientifico del Instituto de Derecho Agrario Internacional y Compa-
rado de Florencia; y durante dos afos ha sido Presidente y ahora es Presidente de
honor del Comité Europeo de Derecho Rural con sede en Paris, Comité que re-
cientemente (afio 2003) le ha distinguido con la concesién de su «Medalla de Oro».

Sus publicaciones en esta materia estan contenidas en dos libros' y unos cin-
cuenta articulos’.

En su conjunto toda la mole bibliografica que constituye la produccién ju-
ridica del recipiendario se caracteriza por su rigor y autoexigencia. Su lenguaje es

' El patrimonio familiar. La Ley espariola de 15 de julio de 1952, Roma-Madrid, 1962, XXX
+ 275 paginas; e Informe sobre el proyecto de ley de arrendamientos risticos, Madrid, Instituto de
Estudios Econémicos, 1980, 88 paginas en folio mayor.

> Entre los tltimos publicados: E/ sentido de la evolucion del derecho agrario, en Rivista di
diritto agrario, 2002, paginas 754 a 787; 'y Panorama normativo del derecho agrario catalin, en el li-
bro colectivo Derecho agrario autonémico, Santiago de Compostela, Xunta de Galicia, 2003, pagi-
nas 347 a 406.
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tan claro y preciso como sugestivo. Y su plan expositivo siempre muy cuidado con
una deseada sistematizacion necesaria para profundizar en el estudio de las insti-
tuciones civiles. Con razén el Ministerio de Justicia le ha galardonado con la con-
cesion de la Cruz de Honor de la Orden de San Raimundo de Pefafort.

EL DISCURSO

Acabamos de escuchar el discurso del Dr. Luna sobre las ficciones del De-
recho que ya constituye la Gltima aportacién para afnadir a la larga lista de sus
abundantes publicaciones juridicas. Estamos asistiendo a otra ficcién al calificar
de «lectura del discurso» lo que ha sido la lectura de un resumen con el que el
nuevo académico nos ha deleitado siendo consciente de que otra cosa no podia
hacer dada la extension de su trabajo, lo que debemos agradecer porque se trata
de un labor afadida ya que es sabido lo mucho que se sufre al resumir o sinteti-
zar con los renunciamientos que esta tarea implica.

Realmente el trabajo que nos brinda el Profesor Luna no es propiamente un
discurso o un opusculo; es una magistral y bien elaborada amplia monografia que
comprende dos partes tal como se indica en el subtitulo.

En la primera parte y en lo que se refiere al razonamiento juridico se con-
templa la posibilidad de ingresar en el ordenamiento juridico ciertos supuestos no
suficientemente pensados o imprevistos. Gracias a la ficcion se amplia el ambito
de la regla sin modificar su texto. Toda esta problematica tratada por el Dr. Lu-
na enlaza con la teorfa de la investigacién del Derecho, y constituye una valiosa
aportacién que, a mi juicio, se integra en el ambito de la metodologia del Dere-
cho, y mas concretamente en el método de conocimiento.

Después estudia las «fictiones iuris» y su clasificaciéon’ y las «fictiones legis»
muy abundantes en todas las ramas del Derecho? y se refiere a la analogia y a la
presuncién legal como figuras afines a la ficcidn.

> Doctrinales: La persona juridica; la continuidad en el heredero de la personalidad del causante.

Judiciales: La adopcion; el delito continuado; la «ficcién de hembra» para justificar la recti-
ficacién del registro civil.

Negociales: En la simulacion los agentes negociales no desean que valga para ellos lo conve-
nido simuladamente, pero en la ficcién que introducen en su convencién si quieren que desenvuelva
su eficacia en forma vinculante; filiacién matrimonial ficticia establecida mediante el consentimiento
de los esposos separados.

* En el ambito del Derecho civil son bien conocidas, entre otras, las siguientes:

—Las que atafien al nacimiento y a la extincién de la persona fisica, al domicilio y a la co-
moriencia.

—La inmovilizacién de los bienes muebles prevista en el art. 334 del Cédigo civil.

—La consideracién del inmueble de los buques a efectos de la hipoteca naval.

—La posesién de los bienes hereditarios se entiende transmitida al heredero desde el mo-
mento de la muerte del causante (art. 440 del Cédigo civil).
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En cada supuesto el Dr. Luna analiza en profundidad y siguiendo una lim-
pia trabazén ldgica las ficciones que llega a incluir con ejemplar perseverancia, sin
regatear esfuerzos. Basta decir que los autores citados exceden de los trescientos
y que las notas complementarias insertas en pie de pagina ocupan tanto espacio
como el texto.

Afirma —sin duda por su caracteristica modestia— que el trabajo que hoy
presenta es incompleto, de lo que me permito disentir, porque si el Dr. Luna se
refiere a que no todas las ficciones de la ley han sido contempladas exhaustiva-
mente, creo que intentarlo hubiera sido misién imposible, y con todo lo efectiva-
mente aportado ha conseguido ampliamente el objetivo perseguido, a saber:
afirmar en una elocuente exposicion generalizada que la ficcion como figura
fundamental de la técnica juridica es ciertamente contradictoria de la verdad, pe-
ro también constituye una realidad juridica de innegable utilidad que ayuda a sim-
plificar complejos problemas juridicos.

Debemos agradecer al Profesor Luna el meritorio regalo que nos brinda,
felicitarle muy efusiva y cordialmente y desearle largos y fecundos afios de vida
académica.

—La continuidad posesoria, relevante a efectos de la prescripcién adquisitiva del art. 466 del
Cédigo civil.

—Como alternativa a la tradicion real del art. 1462.2 y 1463.

—Fl contrato entre ausentes se entendera celebrado en el lugar en que se hizo la ferta (art.
1.262 del Cédigo civil).

—Se considera subsistente la hipoteca sobre el usufructo extinguido como medio de pro-
teccion al acreedor hipotecario (arts. 513, 3.° y 5.°, y 520 del Cédigo civil).

—Se tiene por no puesta la condicién de no hacer una cosa imposible (art. 1116.2 del Cédi-
go civil).

—Se presume que la donacién se ha hecho en fraude de acreedores cuando el donante no
se haya reservado bienes bastantes para pagar las deudas anteriores (art. 643.2 del Cédigo civil).

—La aceptacién y repudiacién de la herencia se retrotraen siempre al momento de la muer-
te de la persona a quien se hereda (art. 989 del Cédigo civil).

—También el Dr. Luna relaciona los numerosos supuestos de ficcién legal que se encuentran
en el Cédigo de Sucesiones por causa de muerte en el Derecho civil de Catalufia.
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