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INTRODUCCION

El desarrclle del presente trabajo tiene por objeto -
la determinacidn de la razén de ser de un expedienze técnico-juridico
como lo es la ficcidn, figura generalmente empleada en la explicacidn
de diferentes instituciones fundamentalmente dentro del Derecho priva-

do.

Ahora blen la mencidn que se realiza en diversa bi- -
bliograffa de la ficcidn, se nos presenta en forma casi siempre margi-
nal no reparando en ponderar su verdadera naturaleza, dando por senta-
do un cavdcter, que en posicidn yeneralmente aceptada en doctrina tien

de a atribulrle caracteristic

s de un pretendido condicionante de "di
namismo"  jurfdice, nociln que serd nuestro fin determinar que de si -
no tiene, de acverde al estado de desarrollo de los elementes construc

tivo~conceptuales con que cuenta la sistemitica contemporanea.

Partimos en la exposicidn de este trabajo primero de

la ponderacién sobre la

rendrd en el cabal encendimien
to de esta figura, la determinacién del contexto histdrico-soc{al den-
tro del gue se¢ origina, as{ como de una suscinta velacidn en el cenoci
miento de las instituciones de Derecho romane y del ¢dmo tlegan a la -

comprens1dn dentro de li doctrina contemporinea, prolegdmenes que nos

servirdn en el andlisis de una firura de construccién conceptual, in--
serta como todo elemente de l8pica jurfdica en una relacidn dialéctica

con factores tanto valovarives come fac




Es por @sto por lo que también tocamos en un apartado
especf{fico el tratamiento de la construccidn jurfdica a efecto de jus-
tificer nuestra posicidn en referencia a las concepciones generalmente
aceptadas en la Doctrina contemporinea en referencia a la ficcidn jurl
dica, pero asi mismo porgue el entender la naturaleza propia de un ele
mento tée¢nico come es la construccidn nos ubicard ante sus linitee en
refereacia a factores de crden ax{oldgico como de eficacia social, ele
nentos todos estos que en conjunto nos determinardn el ser de toda ex-

presion jurfdica, que mo tienda tan s8lo a ser una simple construccidn

cenceptual 1

Sirvan pues estas breves lineas de apovo introducto--
rio a las ldeas que respecto al tema de la ficciln expongo, estando se

guro que las mismas encontrarin en mis de uno de sus puntes alglin cues

tionamiento que pueda resultar fundado ante el de o tode
que haciendo su tarea continua el avecarse al estudio de las sutiles -

cuestiones filosSiice-jurfdicas pueda realfzar.

Tlaltelolco, Diciembre 1987,



INDICE

Pagina
Introduecidn v
CAPITULY 1
LA FICCION EN EL DERECHO ROMANO
1.1 Sefalamiento preliminar 1
1.2 Etapas en el conocimiento del Derecho romano 4
1.3 1Ius Civile v Fictio luris 10
1.4 La ficcidn juridica en el procedimiento formulario 15
1.5 Razén de ser de la ficcidn en ol desarrello de las insci
tuciones de Derecho vomanc 22
CAPITULO il
LA FICCTON EX LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO
I1.! ¥ocidn preliminar de ficcidn, realidad y valoracidn ju-
ridica 26
11,2 La construccién jurfdica 28
11,3 La ficcidn en la doctrina contemporanea 40
T1,4 Conclusidn a las posiciones apuntadas 49
CAPITULO 11T
NATURALEZA DE LAS FICCIONES JURIDICAS
111.1 Hecho, valor y norma, la ficcidn jurfdica en la Teorfa
Tridimensional del Derecho 62

CONCLUSIOUNES

Bibliograf{a 83



1.5

CAPITULO 1

LA FICCION EN EL DERECHO ROMANO

Sefialamianco preliminar

Etapas en el conocimiento del Perecho romano

Tus Civile v Fictio luris

La ficcidn juridica en el procedimiento formulario

Racdn de sar de la ficcidn en el desarrolle de las

instiruciones de Derecho romano.




1.1 Sedalamiento preliminar.

£l origen de la ficcidn juridica comoe un elemento posi
bilitante del desarrolle jurfdico lo encontramos en el Dereche Romano,-
pero previamente el anilisis do lse fuentes de las gue se deriva esta -
afirmacidn, es necesarie rencionar alewunas ideas que con respecto al -
concepto de "Derecho Romanc' destaca ¢l Doctor Guillermo Floris Marga--
dant S., en su obra "El significado del Derecho Romano dentro de la en-
sefanza juridica contemporinea”™, nos dice en primer t&rmino gue dJde-

bemos de considerar tres aspectos en la conceptuacidn de esta idea:

a) El Derecho Rowmano se ha desarrollado a través de -

varios siglos {en realldad a trav

de dos milenios v medio, si gueremos

limltarnas al desarrollo que pederos estudiar a base de date: 5 O mee-

nos segurost. Pesde sus rudirentos no siempre muy equitatives, sistemd-

ticos y adaptables, el derecho de habi{a cowmenrade a desarrollarse -

bajo la influencia de Pretore~ v Jurisconsultes, faflufdos por fdeas fi-

Yosfficas, pricticas supraciennies, o

ideologfas politico-secciales

v ocanbius en Tante la corriente de innovacicnes pre-

torfanas como la jursprudencial se petrificaron unos siglos después de

Cristo; la labor éde los PFraetore de los demis magistrados que tenian

contacte com la prictica jur{cica gqueda condensads en

Parpe-=
tuun de la @poca de Adrisne. In cuanto a la jurdsprudencia: primero se

reduce la discusidn a una decrecida flite de les que tuvieran el jus pu-

blice respondendi; = tarde despuds del Tlorecimiento literario-jurls

prudencial en tiezpos de Ce , Salvic Julfano, o Papiniano la jurispru-

dencia clisica se estabilize en las enormes compilaciones de Ulpiano y -



Paulo. As{ el cicle que lleva desde el rudo dereche campesino de las =
X1I Tablas hasta el devecho equirative y sistematizado de les cldsicos.-
se habfa cerrado al comienzo del tercer siglo de nuestra eva. Este derg

o
i

cho cldsice demasiade [ino v dirfeil para los juristas de los sigulentes

siglos fue primevovicrima de cierts vulparizacida;  post

perador bizantine Justini 7 desea restaurar este Dareche, mow-

dernizindolo al mismo t oy ordenande 1a prepa

und gran cempl

tintraduccidn =encilla al dere-~

lacidn compuesta de la Institurn

onsul-

cho), del Digesto o Pandectas de 333 {coleccidn de citas

tos), y del Codex de 327-Sepunda Hdicidn de 3di-{sveleccidn do normas Ju=

ridicas expedidas poer osteriormente se publica la cempila

-

ciln de nisne Justiniane llama

das Las e la Edad Yedis lleva

2
&
&

el nombr

Esta conpiiacidn justiniana es, por lo tanto, una prime
ra reinterpretacidn del Derecho remano eldsico, la primers de una serie
de talaes tentartivas de rejuvenscimiento del derechv wnlipgul come looernm

el Derecho romane Jde los Cemencaristas medievales, el Usus Modernus (u -

Hodlernus) Pandectarur del sivgle SVIIL y el Pandect

esce Jerecho, Esto 2o tiene nada de sorpreundente!  en

un menurmento cultural como el Devecho romane gueda en -



vigor durante tanto tiempo, v a través de &pocas espirituales tan diver
sas, podemos decir a priori que este fendmeno se debe a una constante -

readaptacidn mediante nuevas interpretaciones que probablemente se apar
? par

actamente

tan a menude radicalmente del =eatido oripinal del texto.

como cada fase de la cultura occldental ha tenida “su" cristianismo de

[T}

54 =

la misma manera ha tenide (en los palses de familia romanista)

Dereche Romano.

B} Otroe factor gue nunca debemos perder de visca si -
estudiames el verdadero Derecho clisico es que en é1 se entrecruzan di-
verses sistemas jurfdices. As{ en el priser sigle de nuestra era encon

tramos, por ejes:

: dos escuelas de jurisconsultos (Proculevanos y -
3 3 3

Sabinianos), wun sistema de nor Jurfdicas expedidas por los Comtclos,

el Senade o el Emperador, + el sistema del Jus Houorariu: per lo tan-

mudo entratan en conflicta,

to varias corrientes que a =

» por debaje del Derecho remane -

cientffice v oficial, = una subcorriente del Dereche ro-

~

2ane vulgar, mantenida por 1 aninidn edhlica v por Io= balos fendos de
la ciencia del Derecho, pechlodes per juristas incapaces de manejar los

finos instrumentes conceptuales elaborados en ias altas esfevas del pen

samiento juridice. Lla ya tase del Derecho vulgar, comprendida
(por lo que se refiere al Oriente} entre Diociesiany y Justiniano, es -

caracterizada precisamente por el hecho de que la siempre presenta co=-

Triente subterrinea del Derecho vulgar sube hacia la superficic a causa



de la baja calidad de los nuevos jueces, burderatas, notarios v aboga--
dos de aquellos tenebroscs siglos. Similar a este factor de variedad -
sin que debiera confundirse con €1, es la presencia del Derecho autdeto
no provincial, fuera de Italiz, en Intima convivencia con el Deracho ro

mano oficial. (1)

La mencidn de las ideas contenidas en los incisos que
preceden, resultan cportunas respecto a todo estudio que sobre concep~~
tos o jastituciones jurfdicas encuentren una referencia obligada en el
Devecho romano. Es decir que la adecusda conceptuacidn que del edifi--

en forma determinante en una co--

que en este contexto histérica-

jurfdica gue tenga su base en el Derecho romane, contande <on una ade--
cuada sustentacidn socfoligica del periodo o perfodus en les que el con
cepto a estudiar tenga su origen v desenvolvimienta, deberd quedar com-

plesentada por wlia e

pad Urarceidelldla, boel esle Cded dus cefer

mos al hecho de que i vor parte del conocimiento respecto de las ing

urfdicas vomanas, del p

tituciones

i rivode "cldsico" se deriva de una se

rie de interpretacicnes v reinterpraetaciones que en forma mids o menos ~

fidedigna pero casi siempre indirecta llegan a nosetros,

1.0 Etapas en el conocimiento del Dereche remano.

Se menciaona a2 continuacidn en forma somers vy a -



efecto de determinar mds claramente el concepto del diverse tratamiento

que a las fuentes e¢lisicas se ha dado en las diversas compllaciones v -

reinterpretaciones, asi como eu law Escuelas que a partir de la edad me

dia se avocaron al andlisis v tratamiento de las mismas que por su im=--

portancia v trascendencic se destacan, (2)

a) Compilaciomes prejustinianeas.

Decafda la 1uri prudencia de 1a @poca clisica pincipia la ta
rea de extractar, uxdeﬂ.r v cempilar con miras a 1a prictica -
las obras de ls jurisprudenciz (iura) y de las constituciones
inperiales (leges

a) 1. Compilaciones de "“fura"

Codex Theodosianus.~ Cen el fin de facilitar la consulta de
la jurisprudencia cldsica y a la lora de ser invocada en los -
Tribunales se establace por una constitucidn de Teodosic 11 y
Valentiniano IIl del ate de 426, que tienmen efivacia legal v -
obligan al juer las opiniones de Papiniano, Ulpiane, Pavlo, -
Gayo v Modestine

Epitome $af.~ los juristas postcldsices que prestaban espe—-
cial atenclin al aspecto diddctico resumen v simplificar
Instituciones de Cave en esre libro, que los compilador
glticos insarca o Renana Wisigethorum,

Tituli de
figuran dentre
ca.

a) 2. Compilaciones de "leges".
Compiladas aparecen las constiuciones impariales (leges) en
tres obras:

Codex Gregorianus.~ Compilacidn privada que contiene consti
tuclones dictadas antre 196 v 295 de C,

Codex Hermogenianus.- Compilaclon privada hecha a fines del

siglo 111 o comienzus del IV, que contiene censtituciones pro-
mulpadas entre 291 Cde €

digos ha llegado a nesotros directamente,
struccidn o través de colecciones posteric

Tes de los Hirbnros.




Codex Theodosianus.- Compilacidn oficial ordenada por =~
Teodosio 1@, con vigor a partir del aflo 439 recoge constitu-
ciones dictadas desde Copstantino a Teodosio II (313 a 437 -
de €.}, La comisidn compiladora recibidé autorizacidn para -
hacer variantes o aiteraciones en los textos de las "leges"
sepln lo aconsejaran las exigencias de prdctica.

Hay varias compilacicnes do cardcter mivte, esto es gque -
comprenden jurisprudencia v constituciones imperiales, den--

tro de est Ruran sipuiantes

iane, -

Fragrenta Vaticara.~  CGue comprende pasajes de Pain
mperiales

Ulpiane v Paule conjuntanente con ceonstituciones |
especiales v de Meociesians.

Callatio Mos
paracidn o
de textes blbl
Gavo y
les.

arum.~ Obra que hace uma -
ber masa{oe v oromano, valtifndoce
s, de obras de Painiane, Ulptlano, Pauloe, -
.1.~,x' como de varias censtituciones imperia-

i

~{én conocide como @l libro Siro--
Derectio Romano {(ius Civile) con
a partir do las constituciones -

LL‘t}t‘S SdeCuinres. -
romano gue es un
modifi
de Constantino,

sacioney proven

Por ctra parte en
les reves pw‘mmr.
plicidad precept:
imperiales. Tale Wisigothorus, lex rona-
na Burpundienur v vl i : Theodericed.

cidente invadido per los biArbares,-
eric de loves gue feco;vn con sim-~
sprudencia v constituciones

b)Y  Cenpild iano.
s Justind 'mw restidad la {dea intentada en for

ma prelinming
geneval v si
la vbra Je !
vo de los em
cabo en un ¢o

o 11 de reunir en un sGLo cuerpe -
as los "fura" v las "leges", es decir,
isprudencia olixica y ol =averial legislacd
Csta obra compiladora se lleva o -
"o"p:‘-.«nriidn entre los afoes 518 a 533
d4.C., gracia Trikuniano v de otros juristas,
con la int reminente do rratar Jde servir a -
las demandas v exi‘c-ncia:: de su tiempo. Las alteraciones -
que se hicieron necesarias se tradujeron en adiciones, emi--
siones, ¢ o sustracciones al contenido de los testos -
v se conocieron cor el nembre de interpolaciones o Memble--

aata Trihuniani™.

o




La obra constd primeramente de tres compilaciones el -
Codex, que fue promulgado en 527, contenedor de las consri
tuciones imperiales dictadas hasta ese momento. El Diges-
ta o Pandectae que tendid a agrupar el material jurispru--
dencial promulgado hacia el ato 533 d.C., en el mismo aflo
se promulga la tercera obra de la compilacién que buscaba
cumpl ir una funcidn mds que nada diddctica, esta se cono--
cld bajo el nombre de las Instltutiones seu elementa. Pos
teriormence se publica la obra que conteadr{a las constitu

clones dictadas por Justiniano en lo que se conocid con el
nombre de Novellae constitutione post Codicenm, Ohras tc——
das que en su toralidad se conecen & partir de la publica-
clon de Dionisie Godofredo en ¢l ato de 15383 de €., con la
denominacidn Jde Corpus furis Civilie.

£s de mencidn especial er veferen Loque a -
través de fragmentos recogidos en €l v gracias a reconstruc
clones realizadas cen posterioriled, cenocemvs una obra que
fue contenedora de los principales eriterios de una tuente
del Derecho que uperd en fov fundamental en la dpoca del
Derecho cldasice (el ius honorarium). Nos referimos al -
Edfctum Perpetuum, elahorade por Srdenes de adriano, por -
uno de los ninimos juristas cldsicos hacia el afie 129 d.C,
(Salvio Jullaned v en cuve terte sg condensa
una redaccidn delintitiva,

reglas v proce

tales, que constituvercen la labor trascendente de
da primordidivente par ol Pravor en su importanticipa ta--

acidn de justicia, actividad -
por la cual < icifn de 1a lex Aehutial), en -
uso de sus fatultades discrecienates propicid 1a compren--
5160 de wna mul:iplicAilh de situaciones sociales gue por

las cambiantes condicienes de 1o socledad rerana gquedaban

fuera de la comprensién v rugnlaciﬁn de las estrictas Lor-
mas del antigle Tus Civile. Cumplido esta ebra codificade
ra la labor secular dob Urever liegd oaosu fin. -

rea de enceusar la adni

Sue

¢

c} LOWplxdulURuC posjuUStinlanean

Yeces rente de cardcter pedaydylco asi
como pricticas, cian la elaboracidn de posteriores -
obras, que contrariaren la probibicidn justineanen de ha--
cer comentarios a su cohra

Dengre de @ste qrupo ge destacan, la Pardfrasis de las
Insticuciones techa por Tedtila, los Basfiicos o Bibri B
silicorum, obra en griego que reune todo el material del -
Corpus Iuris, sipuiends el orden del Codex de Justiniano.-
AsT también encontraras una acta jurfdica, counocida con el

1

nwombre de Hexabiblos,




d) Estudio del Derecho romano a partir de la Edad Media.

d) 1. En el Studium gencrale de Bolonia, nace a mediados
del siglo XI la Escuela de los Glosadores, fundada por Inne
rio y sus discipulos (Docteres Jacobe, Marein, Bulgare y =
Hugo), quienes avocdndose al estudie del Corpus luris, a =~
través del métedo exegftico v refiriéndose con especial -
atencildn al Digeste (por el manuscrito "florentino™), elabo
ran breves comentarios o glosas -marginales o interlinea--
res= que se encaminan a buscar soluclones a problemas prag

£
miticos. Fuoesta exdpesiv ne se advierte ningln tipo da re

curse histdrico, pero su

rite sobrepasa estas fallas, en
cuanto 2 lo que este estudic implica de redescubrimiento de
los gran parte olvidade -
I wlosa Magna o olosa erdinarta =

. La obra de

eata kscuela

de Accursio,

dyl. Posteriormente saderes o Comentaristas”-
del sigle X1V, con el naneje de da dialfctica escoldstica -
se ejercitan en el estudio de las plosas de sus predecesow-
res y ova o tante en los textes justineanens. La difervesn--
cia fuadamental e as dos cuelas radicd en esto: la
glosa fue clarifi {littera), en tanto -
Gue el comentaric tras e oadentrarse en el sentide de los
tsmos (= o del métede ddaléeti-
. Represent cuela fo fueron ~
a

artolo de Sexafoerrago

Qe los textos
i

d

nsusd, anis

ntes pri

d) 3. Al prag
renacentista con
gante) siglos &VI
del exdmen racional ze sas E ‘ dar una metd

o sipue el historicismo
., i ({eulta o ele-

srriente se aparta

que conjugn la {ilolo turidico, di
dose por tanto en f de 1
tos anteriocres impor

autoridad del Dereche romane -
ios intérpretes que le preceate-
rlesia, Representantes
1 , son Andreas Alciate, Bri-
ssonius, Cujaccius, Dionisio v Jacobo wvodofrede, Ulrice Za-
cio.

esta escuelia de

d)
recho

Escuela del De
ha el D he mo un productce
de la razfn hunana, igual para todos los pueblog, comdn a -
tedes 1oz tiermpos, and s ¢n principios eter=-
}




Esta escuela ractonalista, fundada por Hugo Grocio asy
me fundamentalmente una tendencia anti-histérica, hacien-
do necesaria por tante reevponer el Dereche romane de -
acuerdo con una siste 1"1;1611 jusnaturalista abstracta.
Otros autores pa rtinxnc de esta tendencia e fueron Lei-
bnitz, Tomasio, lL.ic:ulurl v

d} 3. En los comienzos
Histdrica de! BDerecho.
(1776-18el), el autéar
esta nueva direccin, impregnada fucrtemon-
te de un espiritu romi ' la afirmacién de que
el Dereche ne es un producto de L\ r,!:.ﬁ:\. sino del esplri
tu del pueble {Volkgeist)., EI Derecho breta de la entra-
na misma de cada puebieo, v de su bisteria, de medo clerto
no arbitrarioe, siendwo { 1 patrte 0 fca de Jn. V-
da naclonale Por o tante ol esplricu
determinante categdrice del curse de la
ca del Devecho,

IX nace la Escuela
Karl von Savigny  ~

xime expenente de

el -
&

i

En esta escuela., detada de adecuades Instrumentos de -
investigacidn dard un praminente lugar a los facrores an-
ticuario-filoldgives, prestando atencidn o al "Derec
romane dei morente'', bhorudo sokre el Pandectas.

Las dos corr

fentes u.x.,nnmh* derivadas de esta di-
reccidn, le fueron, | —Bluhme, Bruns, Ferri
ni, Gradenwite, !} por otro sen-
tido Lna\urrari tos v-;mJec—-

tisras -bri

cliicl,

ring, Puchta, Windsehe
id=  que fue una corriente que, produciéndose dentre c'e -
gncontradas corrientes v tendencias, procerd la actuacidn
del Derecho rorane fustinedieo, ¢n consgnancia con las -
exfgencias alemanas de su tierpn, haciende idente un -
doctrinisme tur{dico sue asembrd per su ay aaovoartifi-

cie.

1a tendencia hi conrd singular auge desde el

roatras ia public“

el
Tog Cédiyos slvijes
va ne fue recla:
ticos, Publicade el b u 3,
L estudiv dogmiti 34

¢

momelity en gy

rc‘pea.»:),
para servir a {ines pric
Cadige &1\11 alemdin, en 1900,

el




“"Realizada la suscinta rveferencia al desarrelle de las -
diferentes etapas en ol conocimiento y orientacidn que a -
lo largo de casi nilenic v medio se han tenido de las Ins-
tituciones juridicas romanas, se estari en mejor posicidn

de proceder a una adecuada valoracidn de las fuentes en -
las que la Dectrina contempordnea deriva su conocimiento -

del concepte de f{ccidn jurfdica a efecto de aplicarlo en
1a explic 1c idn gque 43 miltiples Instituciones de Dereche -

positive

Procedazos en este apartado a la determinacidn (pric-
tica e histdrica) que dentro del discurrir de las Instituciones juridi
cas de Derecho romans, a travis de diversos perfodos, se adiudicd a la

ficcibn jurfdica. (3)

cn Rema, el desarrelle juridico tuvo su origen en una

base eminentemente consuctudinaria. La lev, en un principio., fue tan

sélo la fijacién materizi es0s tinveteradas} do=
tados de cardcter intangible. £1 ius vivil

suetudinario, derecho primitive, expresidn

que una comunidad agrarvis se

conservador, propin a una serie de situaciones quu de sduerde & una es

casa comple

la religldn v ol Dev

cho que se concreta Srecuentemeste on f3rmulas nigicas. Citermes algu-

nas ideas expresadas por e Denis



en la introduccién de su obra “La Ciudad Antiglia™ (4) a fin de con-

textualizar adecuadamente estas afirmaciones:

"La historia de Grecla v Roma es testimonio v ejemplo de
la estrecha relacidn que existe siempre entre las ideas de

la inteliﬂencia humana v el estado social de un pueblo. Re-
parad en las instituciones los antlgiies sin pensar en -
trareis oscuras, extrahas e inew~-

u_r.a

el
sus creencias, volaoend
plicables.

:
fesde el principic parte de su religidn,
cddigos de las ciudades una coleccidn -
iitdrgicas, de preces, y al nis
: siciones legislativas., Todo lo que nos =
queda \ de Roma, tan pronto se refieren
al culte come asx telaclenes de la vida ofvil,

Gy FrEadiapuaaiivn

"S1 entenderos por legislador al que crea un cBdige
impone a los demis, semejante Jegislador no existid nunca -
entre los antipd Tanmpeco la ley salid de los voros del
pueblo, porgue 1 de que el niimero de sulragios podfa
hacer una oy arde en las ciuda
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relaciones juridicas en

las pristinas etapas Jdel Ius civile, son rigidas y severas. Los nego-
cios jurfdices se desenvuelven en un dnbite eminentemente formalista.-

El antigie Dereche cuiritaric apavece, come un cue

po cevrade, expre--

i : T

sidn de la conunidad

racteristicas estd

suraimiento de la




La diversidad en la vida de la sociedad romana, se -
evidencid paulatinanente como consecuencia de diversas causas gue lle~
varon a coavertirla, del ccntro de ltalia al centro de la actividad -
del mundo, la extensién de sus dominies v la poderosa revalucidn eceng
mica presentan situaciones numerosisimas no contempladas por las es- -

trictas formas del Ius Civile,

En el tiempo comprendido entre las guerras j

icas y
la terminacién de ls Repiblica, el Dereche v correlativamente la pric-
tica jurfdica, evolucionan de mcdo extraordinarie, la adaptacidn del -

Ius anciglio a la realidad secial del momente, fue unc de los problemas

mis importantes que tuvo que resolver la scciedad remana.

Los magistrades

concretanente los pretores jugaren

un papel detersin

nte en el intente de dar una sojucidn uwstable a esta

desvineulacidn entre derecho v vida. En un principiov est ienario

LA
o
=1
=l
<}

se dasenvolvia en un

o reducidge, pues Investido de

renfa la Oni

-

e prestar la "legis actie" prescrita por la
ley, no podlun dar
de denegar lo que 1o
mente la redaccidn
rables v asimi

Ce508 expresanente
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social y econdmico de Roma, suscité el que un sinnimero de actos cele-
brados a diariec sin sujetarse a las formalidades del Ius, quedaban sin
la proteccidn del derecho, abandonados por tanto., a la buena fué de -

los que en ellos intervenian,

Ahora blen, la lex Aebutia dada hacia mediados del si
glo 11 gc.C., fue un paso considerable, en cwanto a la aplicacién de -
los poderes de! maglstrade, pues introdujo el procedimiento "agere -
per formulas™ que le daba extensos poderes respecto a la direccian y
marcha del procese reconociends al misme tiempo su Imperium  (pretores
y ediles curules, gobernadores, cuestores) y la confirmacidn de éste
como érgane de la conciencis jurfdica colectiva. He aqul donde se =
abre el camine para 13 iuntreduccidn de ampliaciones del aneiplio siste~
ma legislativo, los pretores usaron ampliamente estos poderes v en cor

to tiempo los ‘“edictun” convirtieron en u

supletorio ardenamien—~
to juridico, por lo que la impermeabilidad del Tus Civile encuentra -~

una via media entre Derechn v vida en estn

Setica del ma—-
gistrado.

Esta funcilu se constituyd en una fuente importantfsi
ma de regulacidn jurfdica, que no con normas de derecho sustantive, ni
consejos sobre la justa solucidn de casos diffciles (como sucedid en
el caso del Tus civile con sus [uentes propias costumbre, ley, plebis-

citos, senads comsultes v jurisprudencial, sino a través de ciertas me



didas procesales (adjetivas), que marchando paralelamente a las formas
del Tus civile, e influenciadas fuertemente por el Tus gentium, asi -~
como por sefialamientos de jurisconsultos, abarcaroa un sinndmerc de -
situaciones no reguladas por las estrictas normas tradicionales, Esta
revitalizadora actividad vino a conformar lo que se conocié como Dere
cho honorario, que se vid nulificada casi en su totalidad a partir de

la publicacidn del Edicto de Adrisno, aproximadamente entve lcor aflos -
134-138 de C., codificacidn de luos edictos anuales nds destacades gue

tambifn es conocido come Edictum Perpetuunm.

La tutela que el magistrado dié a través de esta fa--
cultad a las nuevas relaciones y hechos fud el factor que revistid a -

las mismas de la neces: rantia social.

i
o
£

Fed

{ donde se evidencia el auténtico cardcter dque

asumid la actividad del magistrade en referencia a un drden rigide v -
cuyo cardcter tanto de tradicifn veligiosa vomo secular, se encontraba
entrelazado y firmemente arraigado en la conciencia del puehle romano.

El recurir a un expediente que bilitara la comprensidn de una se--

rie de sicuacienas

it a los esquenas tradicionales,=~
implicd para les romancs ura conjuncidn taate de las antigzias formas =~
j } §

come de las nuevss situyaciones. La expansidn en la comprensidn de es-

tas nuavas situacicnes de la fante vida social en la Homa republi-

cana, no {mplicd comu pulidramos comprenderle con una visidn contempo=




rénea, una abundancla en la legislacidn, pues la actividad magistral -
s6lo traspasd el hecho de la interpretacidn y elaboracifn hechas por -
los juristas, en el desenvolvimiento ldgico de los principios y precep
tos tradicionales, ne llegande en ninglin momento a constituir una acti-
vidad legislativa, pues carecia de estas facultades, por lo que se did

a la tarea a travds de un acto de "imposicidn” y de adulnistracidn Jde -
justieia de "integrar' una serie de postulados que "suponiendo existen-

tes" requisitos o hechos exiyidos para la procedencia de alguna accidn,

los considerd 'como si" en realidad se suscitaren, colocindolos de -
este moda, dentro del campo de lus Civile, pues como ya se ha dicho, no
podia ampliar el Ambite de la ley de modo que abarcara otros Supuestos

de heche no comprendides en su redacciéa.

1.4 La {iecidn juridica en el procedimiento formula--

rio.

La referencia por tanto a la forma de administracién ~
de justicia llevada a2 cabe per estos funcionarios (pretor. adil curul
gobernadores provinciales y cuestores), es obligada pues es a travds -
de la intervenciln que tuvieron dentre del procedimiente, crearon un -

expediente que tomando "come existente”

lo que no tenfa sustento  --—
teal, (en referencia a las f{ormalidades) dando vida al concepto de =~

"fietio ifuris" que obedecid a razenes de cardcter eninentemente -

prictico,
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En el perfodo vepublicano (500 a 27 a. de C.), se -
d15 propiamente la transformacidn del vigido procedimiento de las LE--
GIS ACTIONES al procedimiento que se conocid como FORMULARIO, En -~
consonancia con los caracteres que informaron al derecho primitive la
"legis actio" representd una forma angosta, solemne v ritual., las =
partes presentes (5) 1in iuve esto es, ante el magistvado, hacen peti-
ciones y declaraciones de acuerde a fdrmulas rigerosapente estableci-—
das por 1a cestumbre o por la lev, ilepando a tal punte la observancia
de &stas, que ¢l mis leve errov acarreaba la pérdida del pleito, por
lo que se daba la necesidad de wae los  litigantes ajenos al secreto -
de las fdrmulas acudiesen a lus sacerdotes, primercs juristas de Roma

- -
y Unlcos conocedores de &stas.

La inicifacidn del proceso en esta fase {in iure) una
vez que se contaba por parte del demandante de la {8rmula respectiva,-
tenfa un efecto de llamamlento para la comparecencia del demandado ante

el mapgistrade.

Presentes las partes, el actor forrulaba su demanda v
por su parte el convenido podfs adeprar diferentes posturas cone la de
solicitar un aplavanmiente para ia contestacién, von parantfa de terce-
ro;  contestar allanindese a la dermanda o desconccer la existencia de

la deuda, openiéndese a las alepaciones del demandante.



Si el magistrado tenf{a por atendibles los términes de
1a demanda, se abrfa el juicio, lo que implicaba el otergamiento de la
accidn, formalizdndose la cuestidn litigiosa y sometiéndose a la deci
si6n de un juez (iudex) e iniciando la segunda etapa conocida como -~
"liris contestatio”, obedeciendo esta formalizacidn primerc en la épo
ca de las legis actiones a un contratae arbitral hecho en presencia de

testigos solemnemente llamados, por virtud del cual las partes acuer—-

dan en semeter la cuestifn litigiosa o la decisidn del juez,

se posteriormente un cambic que consistid en el traspase de una

e del pretor. (o)

na vez llevada a cabo la consuncién procesal de'la -
aceidn en la "litie contestatio' se substanciaba ante un iudex la =
deduccidn de 1a causa, quien enitiria el falle respective conociénde-
se esta fase come "apud iudicen”, etapa procedimental cavacterizada

por la oralidad en defensus e interrogaciones v alegates asi como por

su publicidad ¢ {nmediaciln, sistiendo la obligacifn de suministrar

datos v pruebas gque sivvieran de confirracifin a 1»

“in iure™, rado en forma dmpliax por el iudex

, {ex anime sententia} procedia a
1a resolucidn del pleite en definitiva medizute un fallo, siendo tanto
en la &poca de las legis actiones v en la del procedimiento formularie

firme v no admitiendo la pesibilidad de apelacidn. Finalnente, la cje
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cucidn de la sentencia para el vencido o condenado que libremente no -
aceptare el cumplimiento, se realizaba {ya fuerz el origen del adeu--
do, la insacisfaccifa de una prestacidn personal o derivado de un -
crédito por concepte de tributo, religioso o militar)., A través de -
10 que se conocid cozo acrio per manus iniectionem’ concebida como

ejecucifn personal y que fue casi abandenada en su totalidad al térmi~
no de la Repblica predominando fundamentalmente ia ejecucidn directa

sobre los bienes del deudor

actio per pignoris caplonen", sieade -
generalizada esta forma a le large de este perfodo v suiriende varia--

ciones paulatinas que fueron atemperande la rigidez de los primeros -

tiempos.

del preocedimiento, se estd en condlcidn de ¢

al iniclarse ante &, el conocimiento v calificacidn de toda causa li=-

tigiosa, se did a la tarea de integrar las diferentes v amplias lagu--

nas del sistema juridice tradicic

los reguisitos del luis ci-
vile, otorgd un siandzero de “acticnes' conocidas come "utiles", com

plementarias de las "divectae", <cecursos que deiando snetancialoente

inrmutado el lus

¢i{én en Rema,-




se pone de manifiesto al confrontarla con la labor jurisprudencial de

la interpretacidn que asimismo tuvo capital significacifn en la evolu-
cidn del Derecho Romano, (v en algunos aspectos en la mispa orjenta- -
cién de la actividad del magistrado), pues en €sta el jurista extien-
de el dmbito de la lev, mediante el recurso de la analogfa v de la --
aplicacidn extensiva pero, lo que no se podfa a través de esta via 18-
gica realizar por los juristas, si se pudo hacer por el magistrado por
via de la autoridad, puesto que era evidente que la interpretacidn te-
nia limites insuperables, v que el desarrollo de los principios tradi=-
cionales aplicados a las dinimicas circumstancias soctiales no pedfan -
realizar un cambio en forma radical, pues para ello era recesario un -
acto de impesicin que solamente una voluntad vevestida de imperium pe
dfa realizar, es decir, la flecidn se encontraba en la esfera de la -
creacidn del Dereche por vwia de autoridad, en la linea vertical com- -
prendida entre normz v realldad, la analogia en cambio, se daba en el

dmbito de asctualizacién de la norma, en la linea horizental de la apli

PRI -t
cacidin Jdel Derech

Los ejerplos mis sobresalientes de este tipe de férmu
las (8), los encontrvamos prirerc en la "bonorum possessio” por la que

el pretor hace que s¢ reconezca la calidad de heredero en la pevsona -

del bonorum pussessor, en contraposicidn de lo que disponfa el Ius ci-
vile en lo referente & que los derechos de ecrédito no pasaban de un mo

do directe al bonorun possessor, que no tenia acciones directas v por

lo tanto, no pedfa exigir el pago de deudas del que cujus, pers a tra-
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vés de esta fSrmula podia accionar contra el deudor, asi como en el su
puesto contrario se concedia al acreedor el derecho de ejercitar con--

tra el bonorum possessor como si &ste fuera realmente el heredero.

En el campo de las actiones "in res utiles” se encuen
tra una extensa aplicacidn de la ficcidn, la mis importante vy conocida
es la denominada "actio publiciana”, per la que el pretor protege la
situacidn de aquel que hablendo obtenido una cesa por justa causa o -

desposeido de ella sin que pueda utilirar para su defensnz un titule

conocido ni pueda reclamar su propiedad, povrque no ha transcurrido el

plazo necesario para usucaplr, dindese agui la simulaciln en este @ilt

e

mo efecto, es decir se le consideraba como si el tiempo del plazo - -
transcurrido que el Ius civile contemplaba para ejercer la usucepie ya
se hubiere realmente dado, v de esta forma el juez podfa aplicar la -
norma del derecho civil sin que se¢ d&n de hecho, los requisitos que -
exiglan su aplicacibn. El Ius civile de todas formas segufa {nviolan-
do en su fisonomia de sf inalterable, sin embargo, un hecho, una situa
cidn juridica no comprendida dentre de su normatividad queda regulada

por £1.

Otro ejenplo lo encontramos en la "actio furti” ¢ en
la "actlo ex lege Aquila" donde aparece clare el sentido de la fic- -
c¢idn como auténtico instrumento creadnr de derecho. La actio furei -

cuya existencia estd ligada ya a las Deca Tablas, sBlo podia ejercitar

se contra un ciudadane romano, era patente pues la impunidad de un ro-



bo perpetrado por un peregrine, al miswo tiempo este Gltimo quedaba --—
desamparade ante la aceidn furtiva realizada por un ciudadano romano.

El pretor sin reformar el ius regula una situvacidn juridica que gqueda-
ba fuera de &1, al hacer que el percgrino se finja como ciudadano a -~
fin de hacer aplicable la actio furti, o en 2l caso contrario posibili
tando al peregrine su ejercicio, pudiendo ser ejercida por el perjudi-

cado en contra del culpable

Se did asi tambidn la ficcifn al referirse a una si-—-
tuacidn regulada por el lus civile en la hipStesis que se producia al
darse la “capitis dininutic" ya fuera por "abrogatio" o por “coemptio"
causas por las gque los acrecdores o deudores del venido a menos en su
satatus personal, estaban imposidilitades para poder exipgivr Id satis--

faccidn de sus derechos conferze al Iuws civile o en caso contrarie, -

sus deudores ejercer ia correspondiente conforme a estas reglas
actuando aqui Ia ficcidn en el sentido de hacer parecer cormo =1 la ca-

pitis dizinurio no ce huhiere dade nunca, pudiendo hacer efectivos los

o
—
o

derechos y us civile tuvieren los perju-

dicados.

La ficeidn tambdidn se 2plicd en disposicienes legisla

o

tivas, los ejemplos cavacterfsticos los eucentramvs (83, en la lex Cor
nelifa dada baje la dictadura de Sila entre les afos 84 v 8% a4, €., por

lo que ai ciudadano gue no valvia de un cautiveric se le consideraba -

de ser heche prisionero, es decir, se sipnificaba
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al cautivo en su estado de ciudadano a fin de no ver mermade este mis-
mo status vy con este hacer imposible la traslacidn de sus bienes que =
en este caso se operaha par via sucesoria, por lo que el resultado juri
dico se lograba de un modo sencillo regulando en forma directa la vali-
dez de los derechos sucesorios de una persona considerada "muerta”, sin
cambiar el concepte cerrado que de ciudadane v sucesidn tenia el Ius cf
vile, la Lev consiguid el mismo resultado por medio de la clfusula fic-
ticia de considerar al cautive muerto en libertad, otorgindole con esto,
iguales derechos que al ciudadano. As{ tarbién en la "lex Tunia Norbana®,
en la que se considerd a los esclaves manumitidos como libres respecto
de la forma requerida por el lus civile para la valide:z de un acto de -
iiberacidn, es declr, que hasta antes de esta lev, el esclave liberado
sdlo lo estaba de hecho pues de derecho si no se habfa cumplido con la

forma solemne requerfda. se mantenfa denzre de su anterior estado, con-

siderdndose después de la enisidn de esta lex a los esclavos manumiti--

dos fuera de la estricta forma del Ius civile, como sf en verdad lo¢ =

hubieren sido ane el pretor come le disponfa 1a estricts forma.

1.5 Razdn de ser de la ficcidn en el desarrollo de -

las instituciones de Derecho romano.

Las condicicnes 3 las que se ha hecho constante refe-
rencia como determinantes del surgimiento v empleo de la {iccién en
el Derecho romano, en las vertientes rtanto de administracidn de jus-
ticia, come legislariva, v su Intima vinculacidn con las caracteristi
cas propias de un pueblv fundado en ia tradicién come lo fue el rowane,

nos determinan la autdntica significacidn que se did a la ficcidn como
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una forma técnica de actuacidn, en la adecuacién y comprensidn de los -
esquermas juridicos respecto al discurrir cambiante de la vida social, -
La naturaleza propia del Tus ecivile consuetudinario, tradicional, forma
lista, con unas fuentes de creacidn lentas y reducidas ademds de Ia im-
pronta de lo religioso en su esfera, lo reducfan & una vormatividad -
gida, intangible, sin posibilidad interna de evolucidn, quu prepiciaba
una ruptura con la realidad, v que a pesar de la enorme capacidad de -
elaboracidn y realizaciln de 1la jurisprudencia, €sta evidencid su iasu-
ficiencia en la labor dirigids o engranar los campos ju )
por lo que las cambiantes condiciones (el enorme desarrolio geomrdfico,
polftico, econdnico y cultural de la primitiva Roma, dusarrolle rdpido
'

v slempre creciente) originaron que a través de las

gistrade investids de izperium, en su

se viera constantemente obligade a diripirse de un -

gir alzc. para gue la
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situadas dentro de una resulacidn jurfdica sin contravenir las for

was Jel antizde Ius, pol iv ue se uos presenta oo uin lustie

ampliaetdn v modernizacidn del Derecho., Asl aparecid la
Roma. como un recurse util y auténtico, que aporta scluciones sustan--

ciales, que rompiende

mente ¥ siempre coTe
jurfdica. EL hecho no se Iinpil para que producierar  flimitadanente
las consecuencias juridicas que normalrmente le eran ajenas, i Necho -

se fingid limits
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11,1 Nocidn preliminar de ficcidn, realidad y valo-

racidn juridica.

De la determinacifn que se realizd en el apartado an—
terior, sobre la conceprifn que de la "Tictio iuris" tuvieron los roma
nos, se comprende que ésta implicd algo sustancial, que aunque bus-—
case Onicamente la ampliacion de unos efectos jusidicos, violentd la -

realidad de los hechou,

Si 1a definicidn, deducida de los textes romanos, nos
havla de una “dispositio adversus veritatemn", y como ha quedado asenta
do, ésto implicd un verdaderc esfuerzo de adaptacidn de un rigido siste
ma a la cambiante problemitica social, es evidente que la adaptacian ~

de este concepto gue se reallsa por autores en los Derechos positives

contempordnecs, debievan obedecer a razones de diversa naturaleza, -

pues es evidente que ni bien la funeidn que de suyo tienme toda norma -

juridica respecto de ls vealidad que regula, fue v sipue siendo {gual,

la implicacidn de un sistema juridico conlewpordines

de opsa -

realidad & la que va dirvigida, guarda proporciones diversas o las gue

en Roma se dieren.

£l verdadero significado que se debe de tener respec—
to del sentido de la ficcidn jwridica es el de un método {(conceptual)-
constructive, ey decir, un modo de operar em un sistema de creacidn ju

ridica.



He aqui donde los autores que con mids profundidad han
tratado el tema de la ficcidn, se han encontrado siempre, al prerendev
determinar su naturaleza jurf{dica, en la necesidad de aclarar cual es
la funcidn del Derecho ante la realidad, en precisar en qué forma se -
encuentra invelucrada ess rtealidad deatro de las normas jurfdicas, es

decir la ficeidn juridica pone en tela de juicio la maturaleza misma -

£l problema consistird en delimitar la vinculacidn -

que existe entre la realidad secial v el Dereche positive v, decimos -

oy

Derecho positivo, perque la ficcidn como instrumento técnico legislatj
vo s610 tendrd sentido en ezte dcbite habrd de ountenderse hasta qué -
punto del Derecho pesitive se encuentra comprormetida ia realidad natu=-

ral,

El mecanismo intersio Jde toda nzTtra juridica implica -

dos estados o wmomentos de dive natuarsleza, la sitvacidn de hecho -

que se nos 43 que nes la muestva 1a dindmica social y que se recoge a

través de su individualizacidn para que constituya un supuesto de [ao-

v

to en el que se basar! pudiendo ser un hechio, una conducta,-

o una serie de heches o conductas gue se objetivan en el mundo natural.
Ahora bien, la valeracidn de este supuesto por la que se lo adjudica -
especiiicas consecuencias de derecho, fo implica en ningdn momento una

operacién "mecinica”. Esta atribucidn se hace -por medio de una estima
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cidn que pondera no s8lo los hechos mismos, Sino sus circumstancias -
(temporales, espaciales, socioldgicas y politicas). La norma por lo -
tanto no tiende a reproducir la realidad natural ni tampeco tenderd a
cambiarla o a suponerla diversa, la norma sencillamente debe de esrtar
dotada de una adecuacidn justa de los hechos al fin perseguido por la
misma.

11.2 La construccidn Juridica.

Senaladas someramente y a manerz introductoria al con
tenido del presente capitulo, las caracterfsticas propias a yn elemen-
to de construccifn conceptual como lo es la ficcidn en Dereche, proce-

deré al exdmen en el presente apartado del ificado propio de la -

Yconstruccidn juridica™, a efecto de poder determinar adecuadamente la
naturaleza que la dectrina contempordnea asinila a la ficeidn iuridica

como elemento posibilante de "dinamismo jurfdice”.

de 1z Tecr¥z tereral de Dereche,
la constryccidn idpica la encontramos en ia venstruccidn de institucio
nes juridicas, en ia reduccidn de las normas jurfdicar a conceptos gene
rales v en la deduccidn de las consecuencias que derivan de estos con--

ceptos (1), Esta es

operacién mental estrictamente 1Sgica que ope

ra concepros juridicazence vleevantes que se encuentran en las normas -~

juridicas v so:

por la interpretacidn, su misidn es elabo-

rar ios auténtives concentos juridices. que son aquellos con tes cuales



se aprecia el contenide normativo de un precepto jurfdico. As{ 1z in--
terpretacidn proporciona la materia sobre la que opera la construccidn

juridica.

Tendrd en sI, sustancialidad propia siende criteris -
absoluto de la realidad jurfdica. Esto quiere decir que una relacidn o
una norma revestirdn cardcter de jurfdicas sélo en la medida en que pue
den ser incluldas con correcidn ldgice~formal en el slstems general de

conceptos de la dogmitica de un Perecho poesitive, si no encaja en &i, -

hay una ipposibilidad idgica que impide el acceso a la existencia jurf-

dica. (11)

Los resultados que se obtlenen mediante el empleo de =
esta ldgica constructivista se evidencian ante todoe dentro de la siste-

mitica jurfdica, pues la Informan de un sentido 18gico v coherente.

Pero ahora hien. el cardcrer eminenremente wunceptual

-

de esta tarea tambidn evidencia por sf = {esgo siempre presente,
de que se dé una separacidn enrre las elaboraciones (doctrinales y abs~

tractas), v los elementos reales que configuran el sustrato mismo de -

las instituciones v conceptos ‘urldicus.

Recordemos que el Derecho es una forma de vida social,

es decir, vida social en "forma", de suerte que su realidad es vital: =



ni mﬁterinl come la de la naturaleza, ni ideal come la de un pensamien-
to o un valor, sino simbiosis de una v otra en el quehacer continue de
la vida. De este tipo es la realidad del Derecho y de esa cualidad -~
tiene por lo tanto que participar toda la realidad jurfdica construida
por la ciencia. Y puesto que el sentido de toda verdad es el descubri
miento, "la construccidn sdlo es "verdad” cuando descubre yna reali--

dad de la vida que, sin el concepto construide permaneceria velada u ~

-
"
-~

cculta.”

En este punto en 21 que se pondera el limite de las -
elaboraciones conceptuales producto de la construccidn jurfdica, pare-
ce opertuna la mencidn de las consideraciones que respecco al abuso de
las abstracciones [Ggicas en el método de interpretacidn destaca Fran-
cols Ceny, en su obra  "Métede de Interpretacién v Fuentes en Derecho

Privade". (13)

"Este auter apunta Al lade de este primer error, proce
dente de una consideracidn falsa, en parte, de la misidn =
de la lev escrira, he ciliv en el método tradicioral
otra tendencia lgualmente caracteristica que. exagerada,
contribuye, en o peguena parte, a malear los resultados -
de la interpretacién del Dereche; consistente ésta en el
empleo de "concepciones puras”, desarrelladas mediante una
"Logica enteramente abstracta” y consideradas come elemen
tos necesarios de fecundacién de los textos legales o ela-
boracién de ideas iurf{dicar independientes.”

En general se destaca de cricica de este autor el -
hecho, "De que 1a exageracidn del procedimiernta ldgice de
abstraccidn pretende deducir de las soluclones dadas por -
la ley, la idea general que peede sclamente explicarlas a
fin de afirmar efectos puavos, extralos a tode indicio re-

de la
a
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sultante del texto legal, y para encajar tales soluciones
prdcticas se acude a una construccién tedrica edificada -
integramente per el intérprete, sin otre fundamento que -
una débil tradicidn o la fantasfa perscnal del autor. Cla-
ro estd que bajo la falsa apariencia de la interpreta- --
cidn.

En pdginas posteriores nos dice: "El abuso que seitalo
aqui respecto de los procedimientos ldgicos del método -
tradicional, consiste por lo tanto, en considevar dotadas
de realidad obietiva permanente, concepcicnes ideales de

fndole provisional y puvamente subjetiva. Y esta tfalsz -
manera de ver, conduce al abuso de hacer residir A PRIORI
todo el sistema del derecho positive en un ndmero limita-
do de CATEGORIAS LOGICAS predeterminadas pov esencia, in-
mutables en sus fundamentes, repidas por dogmas inflexi--
bles, impropios, por tante, de acomodsarse a las mudables

y varias exigencias de la vida. Los verdaderos excesos -
del mérodo en vieer sont  de un lado objetivacidn absolu-
ta e inmutalbe de las concepciones; Je otvo, ¥ por una =
consecuencia necesarin limitacidén aprioristica de catego-
rias juridicas.

u

Transcribizos a2 continuacidn uno de los miltiples

ejemplos con los que este autor df pdbule a su cricica.

"Sin multiplicar Ia serie de aplicaciones con que en -
gran cantidad me brindan cada una de nuestras teorias ge-
nerales, séame permitido tan sflo el sefialar el concepro
jurfdico del patrimenic ceme entidad ipdependiente v sui
géneris”,

"Porque sabide es gue dubry v Rau sintetizaren toda -
esta teorfa en un principio, que desde el primer momesto
se ha impueste a todes. Do esta idea a priori, de que el
patrimonio es una emanacidn de la personalidad, y la ex--
presién de la potenzia jurfdica de gue una persona estd -
investida coma tal dedujerun estus o rOmMO consecusn
cias 18gicameate nmecesarias: 1,%, gue el patrimonio es =
uno o indivisible, v gue por su naturaleza excluve todo -

duc




fraccionamiento en universalidades juridicas distintas; -
2,%, que es inseparable de la persona, e inalienable por -
todo acto intervivios v pudiendo sdlo efectuarse despuds -
del fallecimiente del titular; 3,%, que no puede transmi-
tirse, hablando propiamente. sine merced a una representa-
cidn perfecta del difunto v en provecho de los herederos,-
que son los contiruadores verdaderos de su personalidad -
juridica; por ese los citados autores consideran come -
simpies anomalias, en manifiesta contradiccidn con los -
enunciados 1dgicos, los diferentes atentados a sus preten-
didos principios, gue no pueden rencs de reconocer en la -
lev, AL proplo tiewmpo, v desde el punte de vistn de su -
contendde, nos presentan el patrimenie come un conjunte de
cosas tungibles, susce de resolverse todas en una -
estimacidn pecuniari, exnlican ellos la accidn de in
rem verso, v la i woeacidn real admitida come

regla general en la j ersalia.

"Acerca de este Glzimo punte, ls teovr{a de estos eminen
tes civilistas, recientemente sobre tode, ha hallade con=-
tradicciones; per‘ el cenjunto queda {ntacte, vy salve dis
cusidn en algunos detalles de sus deducciones, subsiste en
nuestras escuelas como expresidn de la mis pura verdad ju-
ridica.

"Sin embargo,
tratum de este elil
vantade, no es otra ¢
ha tomado de la realidad (Gwicamente uha nocid
gque el trabaje subjerivo de los inté@rpretes ha u.iurmudc -
v desnaturalizado a sy antejo. Clarte que es na
cehir la nocidn de un co juﬁ[U Jde los dereches v o ilibac o
nes de unha persona, fa do un codw con NIe;o v oaparte de
las cosas partivulares quc le cempenen, v sometido a un r@
flmen NOmOREnen que respoldd o i Lded Je talve
juridi He aqui is necidn elemental del patrimenie, que
desde el punte de vista dc ia téenfca juridica v det dece-
cho en general permite explicar por qué los acreedores pug
den dirigirse contra bien cualquiera del deudor {articu
los 2092 29833 v 14 transmisidn uaiversal del difunte, -~

comprensiva de g Pere cuando la concep- -
i0n subjietiva ncia de la
ersonali oy cuando deduce
las conglusiones gue Auory v Rau, néoa-

se gue Sy obva se reliyrosa, Indtil

que un concepto ideo
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porque incapaz de servir de justificacién a todas las so-

luciones legales, vese en la necesidad de abominar de --

gran némero de ellas, como flagrantes atentados a la 18gi
ca, olvidando que la téenica juridica, lejos de dominar -

la ley, estd justificada solamente si la explica por ente
ro. Al mismo tiewmpo, peligrosa, porque sin sus ideas pre
concebidas que lo impiden, tendrian lugar muchos desenvol
vimientos que puede v debe hacerv la jurisprudencia por si

misma; el reconocimiento de patrimonios afectos a un fin,
constituldos en funduciones v por el incermedio de perso-

ras juridicas pablicas; la interpretacicn restrictiva de
las disposiciones 1 que iden los pactos sobre -
sucesidn futura; la absclutz separacidn de los efectos -~
de Ya transsis<{dn herediraria, particularmente desde ol -
punto de vista pasive, ten la idea un poce anticuada de =
la continuacidn de la persona del difunto por sus herede-
ros. Y, a c<ausa do la concepciﬁn usnal del patrimonio, -
considerada como objetivamente necesaria, tedas aguellas

soluciones quedan indefintdamente privadas Jde prosperar,-
0 que -cosa extrafa- mno pueden llevarse a ln prdactica -
sin que, seglin las ldeas dominantes, el legislador atente
nuevamente contra les principios.”

Se deduce tanto de las ideax transcritas i{niclialmen-

te como de este ejemplo, que la preoccupacidn fundamental de este = -

autor estd en ublicar pos que de suvo tienen la elemental v~

por tanto falsaria, wtilizacidn Jde la Sn propia a la congs -
truccidn juridica. En ninguna rorma se Jdeduce de su andlisis una po-
sfcifn contraria al empleo de la abstraccidn dentre de la elaboracidn
de toda sistemitica juridica. Se Infierc eso s la funcidn que este

elemento de técnica juridica debe satisfacer, partiendo en primer =~

térnino d= la consideracidn realista, propila v subjetiva de cualquier



concepto sobre el cual ' se pretenda elaborar una construccidn doctri

nal,

¢{ Qué quiere decir esto 7. Que los procedimientos -
téenicos. generalmente empleados en la tarea misma de 1i construceidn -
- conceptual enrDcrecho, con ¢l objeta de peretrar en la substancia -~
del material juridico centenide en los diversos preceptos de Uerecho,-
descomponen las relaciones jurfdicas en sus elementos mis sinples a -
efecto de partir hacia la elaboracidn de construcciones abstracras que
dardn sistematizacidn a normas que tengan el mismo objeto, contribuyen
do con esto al progreso no s8lo de una pretendida sistenmaticacidn sina
también al progrese mismo de la practica juridica conduciendo al ha- -
llazgo de soluciones v activando con esto los mortivos insertos en las
disposiciones legales mediante conceptos gque permitiran chtener conse-

cuenclas mis equitativas.

Debe entenderse también que e) resultado de estos pro-
cedinientos tiene un cardcter '"ideal” y "Subjetive" porque como va
ha quedade asentado, la ceonstruccidn jurfdica radica 1z elaboracién de
sus hipStesis en abstracciones desprendidas del contenido misme del ma-
terial jurfdice, cerrespendiendn el resultado de &stas a situaciones -
practiczs v de hecho que en un mormento dade fueron tomadas en cuenta =
por el iatérprete,

vatentizando en este punto el heche de que en ningu-
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na forma deberdn ser tomadas como categorias a priori, para mantemer y
continuar las elaboraciones conceptuales que en momentos histéricos -

posteriores las exlgencias pricticas obliguen a su realizacidn.

Por estas razones Francols Ceny, nos determina que el
peligro evidente er la tarea de abstrace{dn constructiva, consiste pre
cisameute en llegat a objetivar estos elerentos "ideales y subjetlvos',
en considerarlos como necesidades ldgicas, atribuvéndoles una sustan—-—
cialidad en s{ (a priori}, y por tante imponiéndose como tales a la -
interpretacion juridica, no obstante ia contradiccién practica que pue
dan oponerle las mds apremiantes v evidentes necesidades de la existen
cia social. WUbicande el oripen de este riesgo en la confusidn de dos
cosas muy distintas: por un lado los principlos de justicia o de uti=

lidad universal, elementales en su esencia {adn cuando varlos en log

detalles de aplicacidn, v conforme con las condiciones socioldpicas),

¥ por otra parte los proced tos téenicos, sin mis razdn de ser, -
que la de la aplicacidn de estos principies de origen conceptual, redu
cldos en definiciva a simples bhipdtesis clentfficas cuve valer quedara
sefialade en la medida de su adaptacién a la realizacifn del {in sedala

do por la equidad suprema v dentinados al incesante progreso en el sen

tido de un desarrollo mds perfecto de su misidn téenica.

as{ también este autor determina cn diferentes partes
de su estuido al fendmeno gque venimos refiriendo, que las justificacio

nes pricticas, (e inclubo diddcricas). con que se guiere encubrir esta
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desviacidn en el empleo y desarrollo de las construccilones logicas en -
Derecho, en ninguha forma explican el por qué de esta tendencia, basa--
das preponderantemente en razones de orden acomedaticio, y por lo mismo
da un escaso esfuerzo tendiente a la realizacidn de una verdadera torea

cientifica de sistematizacidn.

En este sentide haciendo un simil con el desarrollo so
cial ¥ jurfdico que en diferentes etapas se sucedid en Roma, Franceis -
Geny, puntualiza como, en un estado de cultura juridica que nalld wna =
firme inclinacién a multiplicar las construccicnes abstractas, se did -
emplec a las mismas en forma restringida, deduciende de los wmiltiples =
ejemplos que cita { v basando su explicacidn en razones varias de er--
den histérico-sociolégice en gran parte asimilables a las va expuestas
en e] primer capltule de este trabaje ). cdmo puede explicarse '"la tan
escasa firmeza de l8glen en el desarrollo de los concepros porgue los -
Jurisconsultos romanos. prevenidus por su tacte jurfdico contra toda -
exageracifn supieron conservar a estos conceptos su cardcter esencial-
mente cubjotive y wo ver en ellos mis que lo que debfan ser siampre, -
ideas aproximadas, hipétesis provisicrales gque tienen por objeto el -
adelanto cient{iico, sin estorbar su progreso; en una palabra, inscru
mentos flexibles propicios a pleparse constantemente a las exigencias -
sociales vy a todas las necesidades de la vida ". Sin aflrmar radical-
nente que el Derecho romano hava quedado siempre a salvo de esta ang

malia,



Deducimos como cerolario de lo expuesto que no pode -—
mos soslayar el hecho de que es necesaria a la ciencla una adecvada -
sistematizacidn que enlace sus diferentes partes, refiera los efectos
a sus causas, y funda el todo en una untdad arménica. Sin que nos im -
pida el hecho mismo de cuestivnar, el procedimiento cientifico, gue ru
tinariamente se practica en esta parte de la técnica juridica, pregun—
tindonos cuil puede ser su valer racional, dnica medida del valor de -

los resultados que &1 puede darnes.

Las conclusiones de los puntos de cuestionamiento -
principales de este autor refevidas al Derecho positivo privado redon
dean y cifran este anilisis en las lineas que de su obra, a continua-

cifn transcribimos como conclusidn a este apartade.

"Redicese esencialmente el orden juridico privade -
a una conciliacién de las actividades libres y a una
armonia de intereses en consideracidn a una finalidad
de orden superisr; <us bases f{irmes v profundas no -
pueden hallarse, por consiguiente (fuera de la ley es
crita, que no puede mengs de ser siempre i“completa)—
mds que en la justicfa y utilidad soclales, dnicos ele
mentos objetives capaces de sugerir reglas fundadas -
en la naturaleza de las cosas y de interpretar las exi
gencias de la vida.

"Pero si comienza por una aplicacién empirica, y pro
cediendo mediante solucivnes lndividuales, no permane~
ce mucho tiempe el derecho en estado rudimentario de -
casos particulares v de decisiones ocasionales, el cual
dejaria campo libre a la apreciacidn individual del -
juez, suspenderia toda previsidn para los intereses pri
vados, y excluirfa la seguridad para los derechos {ndi-
viduales. Pronto se obtienen las soluciones particula -
res, y mediante la abstraccidn y la generalizacibn, --
obrando sobre la compavacifn de especies, reglas univer
sales de amplias formas, de muy compremsivo contenido -



que permiten descubrir una serie de consecuencias, res-
ponder a numerosos problemas.

"Estos son los principlos juridicos, cuya fdrmula po-
drd ser mds o menos afortunada,seglin traduzca con mayor
o menor exactitud las exigencias de la equidad positiva,
pero que en sl mismas representan gran copia de entida-
des reales, dotadas de valor objetivo, porque estdn ins
piradas en la naturaleza de las cosas, ¥y las cuales pue
den desarrollarse, por vonsiguiente, con la avuda de la
18gica, sin exponerse a abandonar el camine clave v se=
guro de las realidades.

"l lade de la afirmacién de principios asi entendi -
das, correspende a la nisidn de la jurisprudencia poesi-
tiva el organizar mediante procedimientos artificiales
y un poco arbitraries, la aplicacidn de las replas ju -
ridicas, en adiptacidn segura v ficil o Tos fend®
de la vida. Con este objeto da a estag replas un cardc-
ter preciso ¥ matemitico, que no lleva consijpo su natu
raleza real y exacta. Por ejemplo, reducird a criterios
precisos e indiscutibles la determinacidn de la capaci-
dad (senalamiento de la mayor{a de edad, interdiceidn -
y nombramiente de consejo judicial), fijard la duracidn
de los placos de preseriped v de otres, plizos gque 1i
miten el tiempo de ejerciciv de un dereche., En wna pa -
labra. por medics mil que on vuestre actual escade so -
cial suponen casi necesarfamente la intervencion legis-
lativa, corresponde esencialmente a nuestra ciencia el
procurar lo que ¢ llama reaiizabilidad formal del de-
reche. En tode esto no abandona en nmedo alpguno los prin
cipios considerados se ccupa sime
plemente de extraer ctica,
para lanzarla, diginc on ob_

jete de adaptar =l

onos -

r

circulacidén, ¢

G Lalvulinlal

cias cuyo régisen tienvn por
"Pero nuestra tdenica no se contenta con desentrafar
los principios vy darles la plasticidad necesarias para
la satisfaccidn de las necesidades de lu vida; sine -
que algunas
des v salta

ces se eleva por encima de estas realida

fe las ideas pura Aru? inrer

la regidn

vienen las concepciones y construcciones juridicas. Se
abandona el fin racional y prictico de las institucio-
nes, ¥ se conserva si0lo un elemento ideal, desprovisto
de enlace con la naturaleza v ida; vy con este ele~
mento aislado el medio gque le did vida, per un esfuer
2o de abstraccidn, el jurisconsulte trabaja con sus s

los wedies intelectuules. Uesprovistas de valor objet
Vo estas operacivnes idgicas trascendentes, no tienen

e | GO
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mis que valor tedrico, dependiente del ingenio de quien
proceden, Sin embargo, tienden también a resultados pric
ticos, puests que se pretende deducir de ellas conclusio
nes positivas; sin embargo. su fecundidad lo que hace es
aunmentar el riesgo, porgue desarrollande con el s8lo au-
xilio de la lfgica estos preductos del pensamiento puro,
inclinanse a olvidar su {ndele esencisalmente subjetiva,
y se les atribuve una relidad de que carccen. Todo estoe
es desnaturalizzar ol procedimiento v falsear todo su fun
cionamiento, porque no entrando en juepo mids aque el pen-
sanjento, diffcilmente se domina, y porgue su effcacia -
deblera limitarse a descubrir analopfas, swscitar hipdte
sis, cuyo Wérite no puede aprecravse sine despuds de una
detenida comparacidn con la vida.

"Cierto que no siempre es ficil distinpuir escas puras
concepciones del espfritu ajenan a la realldad, materia-
les de construccivnes complecamente ideales, de aquellos
otros principies basados sobre los elementos sustancia ~
les de la vida, que representan la realidad misma, expre
sados en una forma unjversal mediante operaciones inte -
lectuales sepuramente anilogas, cuande no idénticas, a -
las precedentes, & wveu sucede tamblén gue principlos v
conceptos colnciden, cambian, para ofrecer a la prd
tica una vegla general que breota de la redaiidad, pere -
transformada por la aetividud del pensaniento en una ren
lidad abstracta que domina los hechos v los rige en cier
te mode wediante una podereosa {Grmula.

"Esto wsplica que hayva padido el legislador mismo im -
poner a veces {(pocas clertamente) una regla jurldica ba-
Jo la forma de una pura concepcidn. En case seme jante,
por muche que se diga, se impone is vouvepeidn ol lotdr-
prete para deducir de ella todas las consecuencias que
implica la fdrrmula legislativa. Y otro tanto puede de-
cirse acerca de la esfera reservada a la autonomia de -
la volunatad, para el caso er que €sta, inspiradera y so
berana de los actos juridices, hubiese infiltrado su -
contenido en la expresidn de una idea completamente abs
tracta, cuanda : presenta llena de realT
dades v efectes -

"Pero iuera de estas cases, en que el elemento ideal
adquiere el valor de un mandate al cual no puede sus-
traerse o guriveensulte, cree vo gque cuande permanece
libre frente a1 reaiidaves ebjetivas, debe mantenerse -
apartade de Jes trutos exclusivos de su pensamiento, =
temeroso de olvidar la subjetividad de estos conceptos
v de rransiormar las hipltesis en principios, las ana-
logias en certudumiires v de desconocer vsta verdad -




esencial, la de que la dnfca 18gica sepura y fecunda para la
jurisprudencia posiciva, se obtiene de los elementos objeti--
vos de la vida social, de la armonia de las creencias y de- -
seos que suseita por la aplicacidn del imperativo categdrico
de justfcia y de las aspiraciones tan complejas de la utili--
dad general.

"No me parece dudoso que nuestrs métode tradicienal ha olvi
dado demasiado ¢stos preceptos, ¥ que se ha dejado engatar -
por la falaciz de las 1deas e ilusiones, por el atractivo fal
so de la pura dialéctica; de lo cual creo haber presentado -
aqul mis de un ejemplo Jecisiva. Como hemos visto, con harta
frecuencia ha tomado nuestra clencia por realidades ehjetivas
lo que no era mis que una concepcidn subjetiva. Confundiendo
as! el medio con el fin, ha limitado sus categorias, esterco-
tipado sus construcciones, falscande con esto su misidn y pa-
ralizando ella misma su progrese. Todo esto proviene de una
posicién falsa desde el principio de sus investigaciones, y -
en el fondo, de un verdadero abuso de las abstracciones 1gi--
cas. Este arror v este abuso para el cual me inclino a propo
ner la denominacidn de trascendentalismo en jur{sprudencia, -
es lo que he pretendido revelar v cambiar en este capfrule."

(14)

IE,3 La Ficeidn en la doctrina contempordnea.

Los puntos desarrallades en el eapftuio | asi como en los
apartados anterioves, encuentran su justificacion en la determinacidn que,
de la naturalezy jur{dica de las ficcfones en Deracho, se procederd a rea

lizar en el presente apartado,

Es un hecho, generaimente aceptado por la dectrina centen
pordnea el entender a ls ficcidn jurfdica como un elemento de tdenica ju-=-
rfdica de dinarmismo o desarrelly jurfdico, asi se deduce de las definiclo-
nes de los autores que c¢on maver derenimiento han precisado el cardcter -~
de este concepto. FEl Profesor Luts legaz L., (15) nos dice: "La ficcidn

es una construccidn a la que se asigna un valor hipot@tico ¢ instrumen- -
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mental, subordinade a su aptitud para facilitar una concepcidn jur{dica
o para provocar una realidad deseada e inexistente, considerada preferi

ble a ta actual'. O as{ también el Profesor Rafael Llano Cifuentes, en

it

Naturaleza Juridica de la Fictio luris

su obra , on referencia a su
estudlo realizado de la ficcidn jurfdicu dentro del Dereco candnico ex
presa, que debemos considerar a la ficeidn come (16): " Un instrumen-
to de t&cnica legislativa por el que, equiparando formalmente en una -
narma dos supuestvs de hecho realmente diferentes, se consigue una equi
valencia en su tratamiento juridico, al otorgar a uno los efectos juri-

dicos que otra norma adjudica al otro, sin necesidad de enumerar esos

efectos',

Definiciones estae que hacen derlvar a la ficcidn

[

ridica como "una fdrmula abreviada" en la que se dispone que alyo se -

"

ha de regular " como si "

se hubiere producido de otro node o en otro -
tiempo. Implicando por tanto uma calificacién en el orden valorative

a supuestos de hecho difeventes, varacterinticas que daterming a estos
autores a concedbir a la ficcidn como un instrumento téenice, que en si
ne contemdird una verdad cvspecial opucsta a la realidad {es decir una -
suplantacidn o simulacidn de una realidad natural por otra puramente =
fingida con valor de verdad juridica), sinc que serd la expresifn tan

P

s8lo de la equivalencia jurfdica de dos supuestos de hecho.

Por otra parte también suele defimirse a la fiecidn -
juridica como una mentira técnica, es decir que se concibe a la fic -

cidn como: "Una institucidn de la regla jurfdieca, legal o consuetudi -



naria, en virtud de la cual se simula que ocurrid algo no sucedido o -
que no acontecid aquello que realmente tuvo lugar'. Definicidn ésta -
tozada de Bonilla San Martin A. (17), que cencibe a la ficeidn come una
verdadera "mentira convencional™, contraria a la verdad que engendra

una especie de "verdad jurfdica", mds positiva v menos discutible que
la "verdad verdadera", - De modo semelante, Ennecerus (18) afirma
quetlas ficciones establecen gue una proposicién juridica (o un comple
jo de proposiciones jur{dicas) ez decisiva para un hecho nuevo al efec
tuar una “transformacidén” de este hecho de forma irrebatible v contra
su verdadera naturaleza, a fin de que se ajusten a aquella propesicidn

jurfdica.”

La posicidn espresada por Legarz Lacambra v Lians Ci- -
fuentes como ya se indicd deriva de ponderar el heche mismo de la fic--
c¢16n con la naturaleza positive-valorativa del Rerecho, affrmando por -
lo tante gque serfa desnatutralizar la esenvia del pensamiente juridico -
cientifico, interpretar la riccidn como una pura simulacron o mentira,-

puesto que las normas ceatendrin una valeracidn expresada en la imputa-

ci1dn de una determinada consecuencia a un hecho o antecedente, adapta--
cidn €sta de un punto de vista sobre la justicia a determinada realidad

social, que no tiene por gué reproducirla o modificarla  (en su reali--

dad naturall,

Por este cuando a supuestos de hecho ipuales no se --

aplica las mismas consecuencias v, en cambio, se aplican las mismas a -



supuestos diferentes, por la necesidad sentida por el legislador de re
ducir a un tipo perfectamente delimitado v sepuve determinada valora--

ciBn suva, no se estard constderando "naturalmente' igual o desigual,

sucedido o inexistente el hecho natural, sino que a este heche se le -

pondera igual o desipual, existente o inexi{stente sGlo ea su relevan--

cia jurfdica. Por eso es que la ficeldn jurfdica no implicard una -~
"mentira" considerada en su esencia, afim cuando en las leves, por dig

tintas causas, se exprese en forma de mentira.

Estas consideraciones va hablan sido ponderadas por -
Rudolf  Stammler, (1Y) quien para aclarar el significado de esta Tigu

ra realizd la referencia

1a estructura de la norma juridica indica
da por Kelsen: '"juicio hipotétice que expresael enlace espec{fico de
una situacidn de hecho condicionante con una consecuencia condicienada™,
tenfendo asl el sipulente esquema:  dade "A" debe ser "B" en el cual -

"A' es la situacidn de hecho {antecedente) v "8 es el efecto furldice.

oo o, wam
dioanbucedeale 000

Allora bien, al atripulr un eiecto
funda en un juicto de valor, asi si por ejemplo se formalizo un contra
to de arrendaniento, debe ser el pago del algquiler en el tiempo conve-
nido, pere es ¢lara que la imputacién de "8" (page del alquiler) al -

"

antecedenta "A" se fundamenta en que “B" es concebido como un "medioe"-

para obterer un "{in

De ahi la observacidn de este autor, de que la nerma

como juicio hipotdrico se fundamenta en una relacidan de "iines” y "me-



dios", y no de “causas y efectos",
_ y

Por estas razones es por lo que estos autores se nie-

gan a4 admitir que la ficcidn equivalga a una fantasfa, pues &sto impli

carfa proclamar una falsedad a sabiendas, El hecho de que el legisla~

dor disponga que algo se ha de repular "como si" se hubiere producide

en forma diferente, equivale sélo a una redaccidn que simplifica una -
determinada voluntad jurfdica de atribuirle clertos efcctos  (expresa-
dos previamente) a dos supuestos diferentes. Legaz Lacambra (20) di-’

vide las f[icclones de la siguiente manera:

Se ha hablado de ficciones "tipificadoras” y "equi-
paradoras”. Las primeras cstablecen un caso narmal como regla general
al que hay que ceifrse sin excepcldn alguna, desconociéndose asi las =
caracterfsticas de los casos excepcionales. la finalidad de esta apa-
rente injusticia es la cconomfa de la reglamentacién y la previsibilfi-
dad de las soluclonen, en provecho de la sepuridad juridica. Las fic-
clones equiparaderas serfan "la asimilaclan para tedos o algunos efec-
tos juridicos de dos casos ontoldgicamente diferentes,” va colocindo-
Tos en ple de fguatdad, va asemejande uwn case a ofro. Sy finalidad -
serfa un sacriffcio en honor de la brevedad, pues se ahorraria la repe
ticidn de las consecuencfas juridicas enlazadas cen un caso al hablar
del segundo equiparadu. A continuacidn anoto algunos ejemplos de fic-
ci6n dentro de la Doctrina contempoerinea en su aplicacidn a diversas -

instituciones.



Citemos en primer término la fijacidn del concepto -~
legal de mayorfa de edad, que en nuestro sistema positivo encuentra -
su fundamentacidn en el Art. 34 de la Censtitucidn Gereral de la Repd
blica, y que se determina a los dieciocho afios de edad, limite en el
cual 1o persona adquiere la capacidad lepal para autodeterminarse en
la forma mds amplis posible en Io que respecta al cjevoicio de sus -

derechios y ohligaciones.

La fleeidn legal aqul se destaca en la ponderacién -
de realidades que de hecho podrin presentar diversas modalidades ajus
tindolas o reduciéndolas en su tratamiento o consecuencias de Deveche
a un sdlo concepte, que en forma general atribuird como ya se menclo-
nd un conjunto de derechos v obligacienes a todo sujeto que se encuen
tre dentro de este supuesto legalmente establecids, reparando en con-
siderar tan s3lo el hechn de un posible desarrollo fisico » psiquico

gue dentre de un tdrmine especiiice en promedio so dehiera dar.

Por otra parte, la utilizacidn de 1z Ficeidn a su -
vez, la encontramos en la explicacidn que algunos autores dan respec-

to de instituciones o n, Ya persenalidad urfdica

la representacid

de los entes colectives, asi come el trato legal que para deternina--

dos efectos ¢l dereche positive da al comcebide, situaciones todas v
cada una de estas dentre de las cuales se dice se recurre a ese @xpe~

diente do ficeidn a efecto de dar una regulacidn a realidudes diver--

sas teniéndelas "como si" fueran similares, es evidente que aqui -



la ficcidn se toma en cueata en forma diversa que en la referencia -
hecha respecto a la mayoria de edad, pues en las instituciones de re-
presentacidn, personalidad colectiva y tratamiente del concebldo, es-
ta figura explica la regulacidn de dos realidades diversas en forma -
similar a través de la equiparacién de figuras que teniendo por fina-
lidad la regulacidn de una realidad especffica se amplfan para com- =

prender nuevos supuestos de hecho.

As{ se evidencfa en la atribucién a las entidades co
lectivas de una serie de derechos y obligaclones como consccuencia de
la personalidad jurfdica por medio de la cual podrdn desarrollar los
miltiples fines comprendidos en su objeto, pero es evidente que €stos
entes cuentan con una realidad diversa de aquélla de la que pavrtid la
elahoracidn del concepto de personalidad en Derecho, come lo es el -

ser mismo de la persona humana,

En referencia a los otros dos ejemplos apuntados la

fiecidn en el cazo do la e

el hecho de comprender la intervencidn ea un acto de una persona en
nombre de cotra a la que se atribuirdn generalmente v en forma direcea
los efectos juridices de la intervencidn fIsica de la primera, es de-

cir, se toma "como si"

en reslidad el representado que no asistid a
1a celebracidn del negocio jurfdico, hubiese expresado su voluntad di
rectamente. {8e menciona que generalmente se atribuven los efectos -
en forma directa, pues no se debe olvidar la existencia de la {igura =

del mandato sin representacidn).



Por lo que hace a la atribucidn que de ciertos dere-
chos a manera preventiva v eventual. cl Derecho privado (Arz. 22 Cad.
‘Civ. D, F.) cemprende para todo conceblde, se tiene que recurrir a la

ficcifin para poder atribuirle esos derechos de los que por s1 adn no

podria ser ritular, asimilando en forma limitada v sujeta a la even--

tualidad del nacimiento el tratamicento de los derechos que pudieren -

corresponderle como una persona cen plena capacldad.

De los ejemplos mencionados se comprende en mejor =
forma el ser de la ficcidn en Derecho y el por qué en este trabajo se
hizo previamente referencia a la construccidn jurfdica; pues la fic-
cidn en posicldn generalmente aceptads en Dectrina ne es un expedien-
te al que ge recurra para en forma consciente terpiversar la reatidad,
pues en su sencido juridico la ficcidn sdlo implica la asimilacidn de
supuestos de hecho diversos que per razenes pricticas o de conserva~-
cifn de conceptos ya elaberades dont

para su encauzamiente v regulacidn en igual for

temands en conside
racifn gque la relacidn entre todo elemente jurldico que pretends repy
tar una determinada conducta de acuerdo 4 una serle Je supuestos fdic-

ticos, es una relacidn de medio a [in y no de causa a efecta, por lo

gue atribuir a dos realidades Jdiversas censecuenclas similaves en De-
recho, no implicard propiamente estav fingiendo una realidad sino tan
s&lo de acuerds con la naturaleza valorativa de toda norma jurfdica se

considera adecuada su identificacién,



Por las razanes apun:ﬁdns es por To que diferimos de
la pretendida tdentificacifn entre ¢l "error judicial" que pudiere -
darse en la sentencia definitiva do todo procese v la fleeidn juridi-
ca, pues g1 bien es clerro que en ocasiones, no potas per desgracia,-
el resultado contenide dencro de un laudo final discrepa de los su- -
puestos de hecho a los que en forma jurisdiccional sujetara, propis--
mente no se podrd hablar de una ficcidn juridica, pues de hacerlo asf
se estaria dando una asimilacidn entre el significado que semintica--
mente se atribuve al vocable flccidn con el proplamente jurfdice, si-
tuaclén que en extremo nos llevarfa a conceptuar & toda expresidn ju-
ridica como una ficcidn; pues comp ya quadd dicho, las elaboraciones
conceptuales jurIdicas que tendrdn su extereorizacidn en las normaz -
positivas, nunca serdn un reflejo exacto de 1a realidad fdctica que -
pretenderdn encauzar, sine una valoracifn que partiendo de ella, bus-

card orientar hacia [lnes axioldglcamente determinados.

Por Gitime v antes de examinar el pretendido condi--

cionante de "dinamisme juridico”

atribuldo asi también en forma gene-
ralizada por la Doctrina Contemporiinea a la ficcidn, mencionaré que de
acuerdo al concepto exprasade de ficcidn juridica, miiltiples figuras -
en otras ramas de nuestro Devecho implican verdaderas ricciones, como
en Deracho Administrativo la conocida "negativa flcca” o silencie -
administrativo, en materia tributaria la condonacidn fiscal, regula--
das respectivamente en los Arts. 92 v 39 del CSdige Piscal de la Fede

racida.



Considerc por mi parte uqe la determinacidn del con-
cepto de ficcifn jurfdica, como una "mentira convencional' puede
deriva? de una adecuacidn mal realizada del concepto generalmente -
aceptado de fictio iuris, dado hacia el afic 1551 por Andrés Alicia
to en su obra "De Praesumptionibus Tractatus" en donde la concibid
come "“fictio est legls adversus veritatem {n re possibili ac ex -
iusta causa disposicio", expresando gran influenciz en su elaboracidn

de los comentaristas Bartole v Baldo.

Ahora hien, se habla de uwna adeucacidn poco afortung

Jda en primer término porgue el concepts elaborade por este autor (fun

dador de 1a Escuela Huzanfscica del Devecho), temd en cuenta la acti
vidad propia del magistrade realizada en Intima vinculacidn con el ca
ricter rigido y formalista del Tus civile romano, asimilando esta -
forma de "actuacian"  jurfdica dad en su centewte histdrice, total--

mente ditferente, al menos vn este aspecto, al existente ¢

tica juridica contempordnea, (I})

Por dltice, actualmence encantramos que la fleccidn -
jurfdica ha sido considerada por algunes autores, como un particular
aspecto de la ficcidn cientiiica en general, derivada esta posicién -

de las ideas expresadas por el autor Hans Vaihinger (1852-1933) --
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quien @ través de su estudio "Die Philesophic des Als Ob", {22) v ~ =

otros trabajos pesteriores emprendid la rtarea de explicar las bases de

toda ciencia aplicando la partfcula "Als Oh" (como si). Tntuyendo un -

en bases hipetéticas v en conceptos ficticins,

El tratamiente de la trascendenze obra del auter que

wenclong excede con mucho al

@
o

wreo del presente trabaje, pers su -

mencidn es obligada asi sea en por 1a reproduceiln de

fragmentos que de la m Dr. Vrancisco Lorca ¥avarrete en
su libro "EI Derecho natural hoy a propdsite de las flcciones juridicas

Puesto que de estad obra derivan posiciones que con respecto a la natu-

raleza mi

dal Derecho llegan a determinarle como una pura ficcié

que no tiere existencia ni en la realidad exterior nt {vera de la nor-

ma a le gue estd incerporade, equematl
si" existiere un munde juridico real. Tal es la idea fundamentalmente
;

expresada por los autores W. Strauch en su obra "Philesophic des Als -

sepschaft"

O un die hauptsdchiichlshten Probleme der Rechisw

R. Mallachow en su "Rechtserkenntnischeorie und Fiktionslebre®™ (1922),

Para Legac Lacacdra (23} "Vaihinger es, fundamental-
mente, un sensualista, lo pesitivo, lo objetivamente dado son s6lo las
sensaciones y sus conexiomes. El "vo" es una ticcidn (es decir, una -

suposiclén conscientemente folsad, asi come las "cosas" con sus "pro--



pledades” y l1a "coasualidad". Esta, como las demds categorfas, no son
sino mediocs econdmicos de dominar las sensaciones; no tienen eorigina-
riamente otre fin, Nacen de esta necesidad prictica v su ndmero y sus
clases especiates son determinadas por las distintas formas exteriores

del ser a las cuales debe scomedarse el espiritu. La ficcidn tiende,-

pues, a conocer la realidad, pero per medic de una consciente contra--

[

diccidn con la realldad. Perc el hecho de que no aprehendazes la rea-
lidad por las cateporfas, no debe disminuiy en nada el valer de @stas.
Podencs v debenes seguir hablands "como si" existieran cosas v alpas:-

pues estas {i es son bioldgicamente dtiles".

Cabe rest

2ir lo gue antecede, diciende que la doctris-

Ty, Instrumento ¢

cif

o
i
4
1=
o
[
oy

na del “coma si" vieme a per

bipftesis

en contradice ta realidad que es L supues-

ta o conjeturalmente

In un escepticismo gue m™

gue ver con el aprioriszoe kantian

ia Critica de ia razlu practica.

a gnosesldgica kantiana de

)

tar la teor

avuda 2 perfilar mas adecuadarmen

en lugar del ohjete particular -

si el objete particular me hiclera recor-



_dar é; concepto y ascendiera a la dignidéd de ejemplo o paradigma del
concepto”. ‘
Como escribe el profesor Leéaz Lacambra:"De hecho, -
Vaihinger tuvo presente en su elaboracidn la teorfa de las "fictio iu-
ris" del Derecho romano, encontrande analoglas entre el proceso 1ldgice
que lleva a la necesidad de la “[ictio" en los cases en que la ley es—
tablece que alge no sucedido se tenga por acaecido o, al contrarie, -
que un caso singular forme parte de una relacidn analdgica, de mode -
que contradiga fuertemente a la realidad, v el procesn del pensamiento
en general que en el acto del pensar pone construcciones conceptualis-
tas que no solamente contradicen a la realfdad, sino que en si mismas
son contradictorias...” (25), Antecedentes que, metodoldglcamente, en

lazan con su acervo neokantiano.

Esta tendencia en afirmacldén del mismo Profesor Lorca
Navarrete, parece ofrecer la posibilidad de definirnos intepralmente -
la naturaleza de la ficeidn en Derecho de acuerdo a estas razones, "La
doctrina del "come si" ha perdurado v acase sea la que hoy se muestra
mis fecunda v en mejor situacidn de explicar el porqud de la existen=--
cia de las ficciones jurfdicas. En un oundo gue como se dice estd en
crisis, cobra cada ver mis valor la autenticidad, esto es, el saber -
qué es cada cosa, el saber quidn es quifn. As{ vemos cfmo para J. Da-
bin insertindose en esta lfnea ha catalogado a la ficcldn come un pro-

cedimiento extremo, radical, gue consiste en falsear consclentemente y



- g3y~

en desnaturalizar la verdad. Y as{ vemos, sobre todo, cdmo (eorges --

Cornil comentando el libro de Ren& Dekkers La fiction juridique, Etude

de Droit romain et de Droit compare, tras de definir lapidaria
la ficcidn como "expediconte hypocrite", se pregunta muy seriamente so-
pre la ueilidad de las ficciomes jurldicas. Atento al hecho de que las

ficciones jurfdicas contenidas en el Cddipo Francds de 1804 np han si-

do recogidar en los cddigos pescteviores de Alemania (26)

decirse otro

1isidn de ia nora "adver

Uhicado en este punte del desarrollo dado al tems ob-

jeto del presente trabta

en al preseute apartado ml punto

de vista respecto a la naturaleza de la Ficeldn en Dereche, en relacidn

a cada una de las tendenc expuestas,

Se evidencia el heche de gque la expresida juridica de

todo acontecer secial tiene una sustantividad propia, gque ne se co

de con el ser mismo de la naturaleza ni menos adn con agquel elemente -

finalistice que propicia su creacidn (que puede ser de fndoie eminents
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mediato tienda a la realizacidn de.un valor mis amplio v pleno como el

bien comin).

Las proposiciones normativas hacen referencia directa

a la conducta humana, nunca intentando dar "el enunciado de su existen

cia" ni la expresiGn de las posibles conexiones (razomes) del humane
obrar, sdle valoran esa realidad adiudicindole deterninadas consecuen-
cias, Por le que la vinculacidn a un hecho real en este tipo de dispe

siciones nos muestra al hecho come algo susceptible de diversa aprecic

cidn, de este modo, al referirse a un misme acontecer de la realldad -

valorindole en forma diversa no se podrd hablar de falsedad en la wis-
ma, pues sale implica la contemplacidn de une o mds hechos similares o

de naturaleca diverza a la luz de diferentes razones valorativasg.

Las normas juridicas ne se confunden con la realidad
socioldglca en su puro aspecte de naturaleza factica., EL legislador -
tiene la potestad de otorgar unos efectos jurfdicos a determinados su-
puestos de hecho, que estrictacente no S eNCORLIardn tomades en cuen-

te en su exacta realidad natural, es decir que estos efectos son prody

sus facultades realiza,

[
~
i
[~
@
9]
[¥%
3

cidos por una valeracidn qu

Yor estas razones serd inadecuada 13 ponderacids que
se realiza respecto de la ficeiln jurfdica calificande su naturalera -

como 1a de uns mentirs comvencional, que implica una desnaturalicacién




consciente de la realidad. Pues esta postura no calibra en su justa -
medida la tarea y alcances de cualquier elemento conceptual técnico, -
de 1a Teerfa General del Derecho, (que ha tenido propiamente su arran-

que ¥ desarralic a partir de las elaberariones conceptuales realizadas

por los glosadores (7Y

En este puate Cabra relevancia lo expresade en el pri
mer capirulo de este trabajo. Resulta evidente la influencia que ha ~
tenide la definiciln de la Ficrio furis deducida por Alciaro hacia el
ano 1551, en la concepruvacidn que parte de ia Dectrina contempordnea -

ria la rea~

20 un expediente técnico'que contra

Come va se zenciend la ficciln para los remanes izp

c& la necesidad de recurrir a un instrumesto gue pesibilitara iz

Situacibn @sta que contrasta grandemente con las posi
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gue a través de diverses instrymen




Por otro lado la tendencia doctrinal que determina a
la ficeifn juridica como un instrumento técnico posibilitante del dina
mismo jurfdico, que en s{ wismo no comprende una contradiceicn con el
orden natuvral de las cosas, Considerairmos que tiene el mérito de fijar
el cardcter mismo de la flccidn comp un inatrumento téenice conceptual
de técnica iurfdica, que partiende de la determinaciln misma del vincy
lo existente cntre realidad v norma objetivada, llega a esta acertada

conclusidn,

Con respecto aesta posicidnes necesario traer a cuen
ta los puntas de vista cranscritos en el apartade IT1,2 de este capitu-

rancols Geny, en relacidn al ewpleo

-
fad
"
i
o
-

lo del gran jurisconselre

elabe

dad de 1la ceonstruccicn iur

cidn statemitica de los comprendidos en low preceptos de

Derecho, a 1 de ponderar t4n como elemento téenfco-jurfdi-

co, en verdad es posibilitante de un din o desarrolla juridice.

51 biem es clerto que la

que elemence conceptual, no se asinila a lo gue la doctring contenpord

nea contempla v define como construccidn jurfdica, si encue

con la misma, va que ambay siendo abstracciones técvicas e

prensiin (v casoe de 1a construceidn juridica fumdamentalwente

2 la sistemativacidnl, d




cariicter positivo.

Por esto F. CGeny advierte de las nocivas consecuen~ -
cias de no ponderar en su justa medida los resultados de las abstrac-—-

cionas derivadas de la construccidn {conceptual) juridica.

Nos d& miltiples ejemplos de esta desviacién de 1a -
tarea constructiva en diversas instituciones de Derecho privade pesiti
vo {francés) <ome son, la regulacidn dade & 10s entes colectivoes al -~
asimilurles una "personalidad" para explicar su existencia, o también
la bilsqueda del furdamento que explique "necesariamente” v no s6lv des
de un punto de vista técnico la distincidn entre derechos reales y per

sonales, as{ wismo cuestiona vl origen de cardeter "necesario” que

W
]

atribuve al patrimonio coma elemente devivado de la persenalidad.

(Qué ideas a maners de conclusidn pedemos inferir del
{ncisive tratamiente que F. Geny dd a la construccidn juridice a fin -

de relacionarlo con la fficeidn juridica,

como elemento pesibilitante

de desarrollo jurfdico?".

ia en forma rotunda la funcidn que la siz
terdtica (indispensable), en tedo crdenmamiento jurfdico deberd tender
4 realizar, dando coherencia a sus diferentes partes, (elaboracidn de

teorfas) nunea procediendo 2 "absolutizar” el supuesto de que parta -

convirtiéndele en un 4 prieri. que desvirtie Ia naturalera mi

recho.



Este autor al puntualizar la naturaleza propia de los
elementos que conforman los materiales juridices de los que partird to
da construccidn {dotados de cardcter eminenterente subjetivo v provi--

sional), nos ubfca en la funcidn que todo elemento tdcnico debe cus- ~

=

plir, en relaclén con las cambiantes situaciones que propicien una -

transformacidn en las instituciones,

A manera preliminar ¥y en base 4 las ideas expuestas,-

expreso. que la ficcidn juridica si bien podrd ser concebida cemo un -
alemento de técmica juridica, s8lo v en muy pocas de sus aplicaciones

podrd ser considerada como pesibilicante de un “dinamismo juridice". -

Antes

de erden prictico ha sido empleade, v que =

thle, {Menciond que 2 manera -~

an paique vioodiepre gue dedurcd e la -

r
-
i

crallo en forma mis amplia en el capf

Para conclulr este apartado me referiréd a aguells pes
tura que alguaos autores contempordneos asumen en la explicacidn de la
ficeidn en Derecho, ponderindola con respecto a la ficeidn clentffice
en general ceme nétode de corocinmiento de la realidad,

Como va s¢ menciond esta posicidn deriva {undamental-
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mente de las ideas expresadas por Hans Vaihinger en su teorfa del “Als
Ob" (como si). De acuerdo a este punto de vista algunos auteres va -
mencionados (Strauch, Mallachow) conceptan el ser misme del Dereche -
como una fiecidn, que no tiene existencia ni en la realidad, ni fuera
de las normas a que se encuentra incorporada, normas que pretenden va-
ler "como si" en verdad expresaren a la realidad misma, no ofreciendo

mis que una aparifencia {ictia de €sta.

n

Con respecto & esta tendencia podemos sefalar que des

naturaliza el ser mismo del Derecho, que no pondera el hecho de que -
las normas se encuentran abstrafdas de la realidad, que aunque tenjen-

do su origen en etla, no pretenden ser la misma realidad, valorindola

sdlamente con el fin de regularia positivazente.

Dentro de esta mis

tetidedtcia, aungue con un matiz -
totalmente diferente al expresade en las teorfas que asumen &l ser wmis
to dedi Devechv & und flocifn, enconorames 1a pestuyra del Dr. Francisco

Lorca Navarrate, que declardndose

ta posicidn que desbordas log Iimites ti Impuestos por quienes
se congretan a la adjudicacilin de un cardcter puramente técenlee a la =

ficciln jurfdica, se podrd comprender el porqud de esta figura.

El Pr. lLorca arrete, implicitazente nos induce a -

un anilisis propiamente filesdfico general,respecto de lo naturaleza -

de 1a ticeidn en Derecho a diferencia de aquel gue s6lo se ubique en -
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un plano técnice-juridico en este sentido no nos parece clara la pos-
tura del autor que se menciona pues, en primer término, declara gue -
quienes asimjlan el carfcter de la {iccidn en Derechs a un elemento -
técnico s5lo se han ocupado parclalmente de la cuestin, pues puntuali
z3, que s0lo a través de un examen de este instrumento "a la luz de -
una visidn trascendente del Derecho”, podremos encontrar su explicacicén
plena, (que el mismo no encuentrs v matiza como una twlestra entre mu-
chas de la imposibilidad del positivismo para abarcar la realidad que

regula), (28) Es precisamente en este punto donde este autor no pen
dera en su jysts dimensidn, el elemento téenico propio a toda elabora-
¢idn jurfdica, parcializande su posicidn, pues identiflca el ser mismo
de lo juridlco con un jusnaturalismo (que el no explica adecuadamen-

te en cuanto a su relacidn cen otros elementos come los ldgico-forma=~

les ¥ los secloldgicos: ¥y que apaventetionte sepln se desprende del! son
tido general de su obra, “explicara e informara necesariamente" todo

contenlde e incluse toda elaboracidn conceptunl juridica., Ideas todas
estas que ddn pibule introductorfe al contenido del sigulente capitule,

donde encontrardv mis amplio desarrolie.
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CAPITULO 111

NATURALEZA DE LAS FICCIONES JURIDICAS

111.1  Hecho, valor y norma, la ficcidon en la Teorfa Tridi
mensional del Derecho.



-3 -

IIT.1 Hecho, valor y norma, la ficcidn en la Teoria

Tridimensional del Derecho.

La ficcidn como elemento técnico-juridico de construg
cidn conceptual debe ser observada, a {in de entender su verdadera na-
turaleza (juridica), dentro de un marco en el que se dutermine asi mis
mo la esencia del ser de lo "jurfdice™. Lo que se quiere destacar =
con esta aflrmacidén es el hecho de que el tratamiento v andlisis, de -
todo instrumento ligico en Dereche quedara incompleto si su ser y des-
envolvimiento no se vinculan a elementos ranto de cardcter valorativoe

como de eficacia sacial.

En este punto partiremos de la posicidn adoptada por
el jurista brasilefio Miguel Reale {29) ep su conceptuacidn de 1a esen-
cia del Derecho a través de lo que 81 dencmlna una “reoria tridimensio
ral" de lo jurfdico, a fin de poder comprender en su justa medida la
labor constructiva, léglcorconceptual en Derecho, y con elle el ser -

mismo de las fieciones jurf{dicas.
La explicacidn del punto de vista de Miguel Reale se
realiza a continuacién, al igual que las razones que motivaron el des-

arrollo de su posicidn en referencia al tema objeto de este trabajo,

El  ‘*Derecho', posee tres dimensiones,



Para los fusnaturalistas a ultranza sélo las normas =~
con intrfinseca validez ideal merecen el nombre de Derecho. Los positi
vistas extremos en el Derecho ven s6lo el conjunte de mandatos emiti--
dos por el poder plblico o el conjunto de normas que tienen una vali--
dez formal dentro del sistema del orden jurfdico positive., Los secio-
logistas por su parte consideran que el Derecho estd constituide exclu
sivamente por las pautas que se cunplen de modo real vy efective en wna
determinada sociedad, es decir, ven en el DPerecho tan s61le el conjunto
de unos heches sociales de un cierto tipe. Cada una de estas tres ~=-
actitudes encarns un punte Je vista desde ¢l cual se contempla un as--
pecto del Derechoj @l Deveche no consiste exclusivamente en una sbla
facete de los tres aspectos indicados. Consiste, on un objeto que -
esencialmente contiene les tres aspectos Intima v reciprocamente uni--

dos de modo inseparable.

El Derecho es une de los productos de la cultura, -
For consiguienta. brota en heches de la realidad humana social. Como
producto de cultura, trasciende los 1{mites de esa reslidad para apun-

tar necesarianence, hacia unos valeres, Ea toda zccién huwana, le

mo que en todo producto de ésta, en toda obra de cultura, late esen- -
cislmente la vreferencia 4 un valor, el propdsite de realizar ese valor.
Tal propdsito pedrd teser © ae lener €xiles pere esiste sleapre esen--
cialmente. Esa realidad que constituve el Derecho ¥ que posee la di-
mension de referivse a valores, tiene formo normativa., O sea, el DNere-

cho es worma.
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En esta concepcidn se conservan las tres dimensiones
-valor, norma y hecho-, {ndisolublemente unidas en relaclones de esen-
cial fmplicacidn, El Derecho no es un valor puro, ni es una mera nor-
ma con clertas caracteristicas especiales, nl es un simple hecho so- -
.clal con notas parciculares. Derecho es una obra humana social (hecho)
de forma normativa encaminada a la realizacién de unos valores. Osas
tres dimensiones no se dan como tres objetivos vuxtapuestos, por el -
contrario, son tres aspeetes esencialmente entrelazades, de modo tndi-

soluble y reclproco.

Y es aqui donde se nos muestra mds claramente log -~
riesgos de una labor conceptual counstructiva en Dereche, cuando como -
nos sefiala Francofs Geny en su obra  "Mérodoe de interpretacién y fuen-
tes en Derecho privado" (ampliamente referida en el apartado 11.2 del
cap{tulo precedente}, que el hecho de abusar Je los procedinlentos -

'

del método tradicicual "constructive” noes conduce a considervar dota-

das de realidad “objetiva permanente"

concepclones ideales de fndole
provisional dirigidas a la regulacidn y comprensidn de determinadas =

hipdtesis dadas en un contexto histérico-social especificamente deter-

ainado, ¥y por tanto sujeto a transformacién.

E} atribuir como en ¢l caso especificn de las fiecio-
nes jurfdicas determinatas consecuencias 2 supuestos de hecho no come-
prendidos dentro de las disposiciones positivas-vigentes implicard en

la maverfa de los cazos una falta de una adecuads laber censtructiva -



conceptual, que encontrard su ovrigen y explicacifn fundamentalmente -
en esa incorreccidn de considerar dotadas de una sustancialidad pro-—
pla, elaboraciones "constructivas" (que forman parte de la sistemi-
tica juridica), forzfindose a encuadrar dentro de formas conceptuales
a la manera de 'categorfas 18gicas”, subsecuentes figuras e institu
ciones derivadas del cambiante, y diverso acontecer social, que gene-

ralmente dasbordardn,

Los ejemplos, ubicando el problema dentro de nues--
tro sistema jurfdico-positivo, somr numerosos (ya quedé apuntado en -
capitulo I1 la critica que F. Geny realiza a diversas imstituciomes
de Dereche privado francés, examen en gran parte asimilable a las co-
rrespondientes on Derecho mexicane "personas" come sujetos dnicos -
del Derecho, el veferente a ln distincidn entre derechos reales y de
crédito, la nocidn jurfdica del patrivonio, cuva transcripeidn de -
este (ltimo realizamos en las Pags. 35 a 37}, estos excesos en las -
elaboraciones conceptuales, los podemos encontrar tuwbién en ctraz -
dreas, cltemes al efecto el tratamiento dado a una figura de gran des
envolviriento prdctico pere de variada conceptualizacién en cuante a
su natuvaleza juridica, como lo es el fideicomiso, al que se ha atri
bufdo en la incesante blsqueda de razones juridicas que pernitan su -
asinilacidn & nuestre sistema diversa explicacién, equipardndelo a -
un contrato de mandate irrevocable, o ewplicindolo a travds de las -

teorlas del patrimonio de afectacién o del desdoblamiento del derecho



de propiedad, o las referentes a la transmision de la titularidad de -

derechos (del fideicomitente a fiduciario). (30)

Henos aquf frente a una verdadera laber de construc--
cidn jurfdica 1llevada a cabo tanto por doctrina (de pafses fundamen-
talmente latines}, como per la legislacidn misma {(31), en una denoda-

da tarea de adaptacidn de esta figura, que surgida bajo prineipios del

sistena anglosaldn ne encuentra lisa v llana explicacién de su natura=
leza jurfdica a través de figuras existentes elaboradas en una sistemi

tica juridica de tradicidn diferente.

En primer término se dice que esta fipura desborda el al-
cance de un contrate cono es el mandate, v 2si es puesto que
en este fleime el mardante no pierde en ningin caso la legi-
timacidn de realizar &1 mismo los actos juridicos gque ha en-
comendado, aunque se trate de mandato irrevocable, en cambio
los actos juridicos que el fiduciaric debe realizar por en--
cargo del fidefconmitente silo 61 estd legitimade para 1levar
los a cabo en ejecucicn del fide
actuacidn de fiduciario nunca
comitente, nd aiquiers por cue

tconiso.  Asi tambhidn lu -
T sentacidn del fidei

te. Due“Lo QUE sU -

onde o pesar de

J ®
-

actuacidn as pre ¢n
eile lus efectos juridices
clo del negocio s6le en los bien o

del fideicomiso (con la dnica vedad de
dades en que pueda incurrir el ¢ JULid!iu)
radic de accidn del fideiconise es nis limitade que el del -
Hﬂﬂﬂﬂrﬂ‘

Por otre lade tampoco =¢ puede explicar la naturaleza de
esta figura per un pretendide Jdesdoblaniente del derecho de
propiedad en los obi-'uu que se trausmite a efectp de la -
satisfaccidn del fin del {idelcomiso, Esta posicidn resulta
inaceptable porgue la pretendida transnisidn {de propledad
"fiduciaria™  no concede Gn caso al fiducfarie ia 1i
beretad de distrytar @ e n su persopal beanericiv -
de Tos Menes fidefconitidor, sine $8lo le pernite limitadas
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y expresas facultades para realizar la finalidad del fidei
comiso. As{ también esta postura no explica el porqué el
fideicomitente responde cuando en ejercicio del fin del {i
deicomiso, el fiduciario vende el objeto u ebjetos y &stos
son reivindicades por causa de eviccidn vidéndose obligado
a responder en este case el fideiconmitente y no fiduciario.
por lo que asimismo no se explica con esta teorfa de la =
pretendida transmisién de prepledad "limitada" el porqué
cuando el {iduciario transmire la propiedad del bien a -
efecto al fin del {ideicomiso, puede transmitir en favor -
de tarceros ung prepicedad plena que ne tiene v no una sim-
ple propiedad restringida de la que s¢ dice que es titular.
(Existen otras racenes que refuerran esta posicldén come -
Ias referentes a la qulebrs de la institucidn fiduciaria
Gue o afectard los tiedes de nados a alein fideicomise
de la que elia es titular, evidenciando el cardcter inde=--
pendiente del patrimenie propio el rideicomiso que dada -
la supuesta transmisidn de la propiedad Jeberla operir uni
identiticaciln con el de la inwstitucidn, as{ también po- -
dran ser objeto del {ldeicomisc el manejo vy desarrollo de
devechos reales diversos a la propiedad).

Es postura peneralmente aceptada en nuestra Doctrina
(32} el concebir la naturaleza de esta Institucicn, comn la de una fi
gura que conlleva a una sustitucidn en la titularidad (v con esto una
legitimacifn), en los derechos del fideicomitente por la Institucidn
fiduciaria. Posicidn que explica en torma 10gica a esta figura, como

se deduce claramente de la confrentacifn ¢on 12 anteriormente expless

das.

Yog teservames el tachar radicalmente la pestura que
adjudica la explicacidn de Ia aaturaleza juridica del fideicomise, a -
aquélla que Jo pondera como un “patrimonic de afectacidn”. Por razo-

nes {que aungue no de orden jur{dico~positive) explicames apovindonos
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nuevamente en razones que expone F. Geny en su obra tantas veces cita-

da (33} y que a continuacidn transcribimos parcialmente en referen--

cia al mencionado patrimonio de afectacidn:

“En cuanto a la teorfa de las personas morules, discu-—

rrida para satisfacer la misma exigencia 10glca, su cardc-
ter por cempleto artificial. ine es por si sola la prueba
pejor de que no estd impuesta por necesidad objetiva algu-
na, sobre tode si se considera que las situaciones a las

cuales ha venido a d:

seeva. estibad reconiuci-=

das como sitvaciones ] antes de Inventay la (ic- -
cién de la perscniticecidn civill. Ante las dificultades -

de tode género gue suscita, sin que resuelva apenas alvuna,

puede hov dudavse de que esla ins

ritucion haya traide ele-

mento serfo de proprese a la jurisprudencia posiviva. Se

sabe ademds que ciertos jurisconsultoes

alemanes, con

Brinz a la cabeza, se han propuesto prescindir de ella, -
admitiendo en su lugar el concepto de un patrimonio adscri

™

to a su fin propio (Iweky

geni, sin la intermediacién

de persona alpupa real ni ticticia. Concepto nuevo, pura-
mehte subjetive sin duds, pevo que basta para demostrar el

que ni
sona como suleta de Jer
tica; de suerte que este
de la Ciencia, hubiera g ucho mantenjendo su
ter de concepto ideal puran e v provisional, sin
una realidad intransigente v ahsoluta que los hech
tradicen continuamente ~ que no hace
evolucifn cientifica.”

i, o

wetendido pri

d

gin postulade lduice exipe la exiscencia de una per
10 estima nuestra dogmi-

ipie fundamental

cardce-

)

o8

fectar

cons-

s que estorbar ia -

El porqué de la transcripeidn de los conceptos expre-

sados por e&ste autor, lo realizamos a4 etecto de destacar

cl

techo, de

que cualquier esfuerzo tendiente a comprender dencro de nuestra siste-

mitica jurf{dica, nuevas instiruciones que de continuc evidencian su -

surgimiento v desarvollo, dekerd calibrar en su justa medide las razo~

nes de existencia v contormacidn del "ser’ de las figuras o institu-

cianes va consapvadds en el Jderecho positive.



En el ejemplo sujeto a examen, a través de una larga
labor especulariva, se pudo encontrar por nuestra doctrina los elemen-
tos que sin contradiccidn ¥ dentro de una coherencia conceptual expli-
can {tomando en consideracifén figuras va desarrolladas dentro de wna -
sistemitica existente) la naturaleza de una institueidn de evidente -
aceptaciln y desarrcllo en nuestre medio como lo es el fideicomiso. -
Pero podemos esperar ei nisco vesultade de esa serie de figuras que en

el incesante y cotidiano discurrir juridico exigen una adecuada repula

TN

Los de Leorias va exislentes ya sed -
en mdteria civil, mercantil, laboral, etc.), refizimonos por eijemple =
a los contratos inominados, que generalmente tratan de ser encasilla--
dos a efecte de su  “explicacidn” y desarrolio dentro de una sistemi-

tica "dada" de figuras preexistentes, v que en la mavor de las vece

o

se ve desbordada por la divercidad de estas recientes formas, que de-

mandan en pos de un trate equitative que conlleve asimismo una segoris

U B . -
L C10.4, e ! i3 LR A H C 5 44 A -
dad - jurfdica, una adecuada comprensidn y desarrolio en su regulacidn

jurfdica. {(Con una finalidad merarmente enunciativa sefiala

2]

om0 Con
tratos inominados mas frecuentemente usados los sivulentes: suminis-~
tro, suscripeifan, el contrate estimaroric, joinr venture, agencia, me-

#

diacida, el corredurfa privada, concesifn).

Es palpable que el problema gue agui se sefala puede
ser derivade a ctras ranas de nuestre Derecho positive, pudiéndese ar-
gumentar que ia posiciln apuntada podria conducir en su tarea de vwlabe

racidn jurIdice-conceprual de nuevas figuras ¢ inztitycicnes 2 un des=
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orden sistemdtico propiciado por esa proliferacidn "normativa" que -
conducirfa asimismo a un desconocimiento de las instituciones bases -
puntales no sdlo del sistema jurfdico-positive, sinc de la estructura
misma social de un ente colectivo determinade que 'objetiviza™ en =~
aquel sistema un climulo de valores primarios orientadores de su forma
de vida, pero en este punto cabe ¢l vuestiouamiento primero, cn rela--

cifn 2 si es juscificable la existencia de instituciones juridicas que

no realicen ya su cometide ¥ que qu ¢uva unica rozén de permanencia

radica en el sostenimiento de una sistemdrica que a cada momente se ve

superada por la sucesidn cotidiana de un sinnimero de sctos que no son
regulades jurfdicamente en f{orma adecuada (los vjemplos en nuestro -
pafs son abundantes v seguramente se ven multiplicades por condiciones
gsocio-econdmicas de vario tipe , citemos al efecte todas aquellas -
transacciones comerciales en lo que ha dado en denomivarse "econom{a

subterranea™, el llamade subempleo, los asentamlentos irrcgulnres),si
tusciones zodas fstac que =i hien no encuentran Su causa Gniea en una

cuestridn de orden jurfdice =i evidencian la insuficiencia en ia adecua

gen de los requerimientos lega--

les y que a manera de eiemplo sdlo hemos citado tres, es obvio que =i
B 1 5
el Minstrumental" propie de una adecuada elaboracidn normativa se -

orientare o tvatar de dar cause 4 ewta serie de problemdicicas, sin te-

1 instityviones de inveterada rai

sacbre como el deveeho de propiedad por efenplo, en relacidn a los -




ciadamente han demostrado su ineficacia en relacidn a los nobilisimos

ideales socilales que pretendfan alcanzar instituclones desarrolladas -
en nuestra legislacién de trabajo o de seguridad seclal, que en el re-
ferido caso del subempleo no sdlo son desconocidas por no encontrar -
aplicacidn en relacién a quicnes we encuentran en esta sltuacifn, sino
que constituven indiscutiblemente un factor fcomo va se dijo no el -
dnicoj determinante en la existencia de este mal social, pues es evi-
dente gyue la serie Je requerimientos contenidos en la leglslacidn espe
cffica propicia el que se d€ a la prictica un sinndmero de “contrata-
ciones" fuera de una adeucada regulacidn laboral que podrian ser con-

tenidas y adaptadas 4 un minimo de garantlas, que de hecho no se dan.

Es patente que los puntos setialados desbordan per -
51 mismos una complejidad que excede con mucho en su adecuado encausa-
miento hacvia su solucidn la existencia tan sd8lo de una depurada téeni-
ca de claberacion juridica, pero asimismo es palpable el que una tarea
(constructiva) tendiente a la comprensidn jurfdica positiva de supues-
tas de¢ hecha uno repulados, deberd contar con un conocimiente que le -

permita en todo momento una adecuads ponderacidn de la naturaleza v -

sustrato de tode elemento gue forme parte de su sistesmdtica, a efecto
de su adaptacidn a nuevas condiciones, o de gu transformacidén en pos -

du una racional comprension,

Y oes por ello por lo que refteramos el hecho de que -

en toda labor juridico-cenceptual de construceién, se daberd captar =
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previamente si las razones tomadas en cuenta para la elaboracidn de -~
las formas e instituciones ya “"existentes" hacen posible la asimila-
cifn a ellas de elementos nuevos que tendrdn una razdn de ser frecuen-

temente muy apartada de las instituciones que las preceden.

El Doctor Luis Recasens Siches expresa asi mismo en -
su obra "Iratado CGeneral de Filosofia del Derecho” (34) en relacidn

a lo expuesto lo sipulente:

"As{ pues, a los dos termas gue han sldo aceptados pene-
ralmente en nuestro tlempo come contenido de la Filosofia
Jurfdica (la Teorfa Fundamental del Perecho v la Estimati-
va o Axioldgica) conviene afadir un tercer tema sobre Poll
tica Legislativa vy Politien Judicial, cimentado en el esty
dio de cuBl es la 10gica peculiar de los contenidos de las
normas, es decir, clmentado en una serie de bases, algunas
de las cuales habian sido olvidadas, Entre esas bases I'i~
gura la de tener siempre a la vista que el Derecho positi-
vo es siempre una obra circunstancial, es decir, que el De

recho positive oo puede ser ja

ante de intentes de aproximacidn a unoes verdades,

3s un cenjunte de verdades.

sino que, per el vcentravie, el Derechn positive es un con-
junto de instrumentos {abricados per los hombres para pro-
ducir determinados elfectos en la realidad social, precis
mente los efectos yue se reputan justos v Gtiles para el -
bien comén en una dererminada situacidén social. Las nore-
mas del Derecha positive son la regpuesta que el Jeg
dor, la sociedad (por via consuetudinaria) o el juez dan
para satisfacer terminadae vecesidades sociales, para re
solver clertos problenas o conflivres de la convivencio v

cooperacidn wumansgs, Lai y cumu Osb0G se presentan enoun -
lugat y en un tiempe determinades, inspirdndose para ello

en las valoraciones que estimun corvectas. Con estas nor-
mas positivas, sus auteres se propenen la realizacién de -
un fin o resultado, cuyo cumpliniento representa el modo -
que se entendin romo el mis valinso en aquella circunstan~
cia para satistacer : necosidades o para resolver -
aquallos contlictes. 5, tas normas jurfdico=positi--
vas coutienen los wedi
ces para la realizacidn

§la=—

e se estinan adecuados v eflica-

wquetlos fines,



"Sobre la base de estas consideraciones, y de otras que
sean establecidas en el desenvolvimiento de este tercer te
ma que propenge, se podrd y se deberd hacer una Filosefia
Jurfdica conereta, aplicada a las situaciones reales del -
presente, la cual deberd consistir en ofrecer una filoso--
fia de la politica legislativa, de la administrativa y de
la judicial. En la medida en que este se haga consegui
mos poner el pensamiento f{losdfico-juridico en contacto =
con las necesidades actuales v al servicio de un wejor tr
tamiento de &stas. Con ello se zanjard el distanciamiento
que se dio entre laFllosofia Jurfdica del siplo XX v lus -
nuevos desarrollos v las transformacioues del Derecho posi
tive en nuestro tlempo. Esta FilosofIa Juridica aplicada,
de la politica lepislativa, administrativa v judiclal, de-
berd mantenerse en el plane genuinamente filosdiico, can -
la dignidad propia de la veorfa (ounque en este caso se -
trate de doctrina Jde la praccicas, v, por lo tante, aleja-
da de las pasiones v de los intereses. La decisidn pricti
ca corresponde siempre inevitablemente a los Srganos poli-
ticos con competencia pari elio. Pero a la Filostia apli-
cada del Derecho le toca ofrecer orientaciones bisicas en
un planc de altura.

"Asi, cabe aflvmar que en pran medida la histeria del -
Derecho va lipada a ia historia del pensamiento filosdé{lece
juridico. Recordemos el gran Influjo que sobre la forma--
c¢idn v el desenvolvimiento del buerecho romano tuvo la fem-
cunda labor de los jurisconsultos, quienes fnspiraban la =
funcién interpretativa en la idea del Derecho natural v en
la de la ratio legls, basada, Fsta, en fa doctrina de que
el precepto juridico trata de ser una expresidn de princi-
plos de razdn. Recuérdese, asimismo, ¢l predominio que en
el siglo XVIII tuvo sobre la tormacion del Derecho positi-
vo la idea del Derecho nagural y cémo &sta obrd de podevo-
so0 estimulante para ¥a codificaeidn. Las ditferentes doctri
nas de filosoffa social vy peifcica del sigle ¥IX v también
del WX ~las  cuales alberg
timativa juridica- han contribuido
a la reforma del Derecho positivo.

Importantes crirerios de ex=
t

amhidn decisivamente

"En efecto, advertimos un gran desnivel entre los lo- -
gros Ledricos de la Filosofia Jurldica del siglo XK y el -
hecho de que ésta nv ha ejercido una intluencia notable en
el desenvolvimiento progresive del lerecho de nuestra épo-
ca, pues advertimos que la huella impresa en €1 por esa ¥i
losof{fa Jurfdica contempordnea es relativamente muy peque-
fin, Los envrmes cambios que en nuestra época ha experimen
tado el Derecho en todas sus ramas, no pueden ser referi
dos en su mayor parte a los propresocs lowrados en la Filo-
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soffa Juridica citada, sino que han sido sobre todo efec-
tos de otros factotes histéricos. FEsta situacidn aparece
como alge nuy extratio, si la parangomamos con la influen-
cia decisiva gque en otras fpocas tuvieron las doctrinas -
filosdlico~juridicas en el degenvolvimiente progresivo -
del Derecho.

“"Parece como 51 en unuestra &poca de crisis, ante el -
azoram{ento producido por la quiebra de las valoraciones
vigentes en el praxine pretéritu, pur la concurrencia en
pugna de nueveos criterios diversos en nateria politica v
social, y por el desbordamiento tormentoso de los hechos
a la deriva, los jusf{ldésofes centemporineos, desensos de

alejarse del mmodanal yueido, hubieran prereride recluirse
en temas neutrales, o al mwepes relativamente veutrales, -
como los de la Légica v la Ontologfa juridicas; v, al =~
abordar las cuest{cnes de Estimativa Juridica, hubieran -
atendido preferentemente a la fundamentacidn tedrica de -
estos temas, al establecimiento de las correctas directri
ces metddicas para tratarlos v a la formulacidn de loe -
primevos principios o criterios, sin descender directamen
te al campo de las devivaciomes praceicas.

"For fortuna esta situacidn estd cawbiando, pues el -
pensamiento jurldlen de nuestros dlas se acerca de nuewe
mis a la vida real v trata de influir sobre &sta."”

Quizis aqui se evidencie uns pereidn de la proble

ca misma del Derochc on cuanlo a sy cemprension vy desarrolle, ¢omo -
FORMA  orientadora en un contexto social hacia un fin especifice (omni
comprensivo como lo es el blen comin), v decimos que ey parcial e} --

apuntamiento de esta problesdtica pues la aplicacién de toda institu=-

cifn juridicamente repulada ta

vidn deberd comprender el eximen de -
otres elenmentos tanto de heche {facticidad social), comn asimisne los

axioldgicos ¢ valoratives, tedog elles viwculados necesariamente a  --
efecto de no propiciar una disparidad entre lo ideal v 1o real v lo -

que es lo mismo entre el hecho, el valor y la norma.



CONCLUS I Oy§eE-S



£l rratamiento dade a cada uno de los puntes desarro-
llados en este trabajo muestra por si mismo la posicidn adeptada res--
pecto al tema central del mismo, pero a efecto de fijar en forma sus--
cinta las ideas centrales de sy desenvolvimiento y a manera de epflogo

destaco las siguienves:

el ser de 1o que eu dottrias se ha
dado en 1lamar ficcidn, de acuerde primero a =~
las razones a que histdricamente se hizo refe--
rencila en cuanto a sy surgimiente y desarvollo

dentro de las fnstitucicnes juridicas en Roma,-
v 81 asimismo se pondera a esta {igura respecte
de los riesgos propios a toda labor de construc
cidn conceptual en ereche, se nos mnestra en -
forma mds auténtica la verdadera razdin del en--
pleo de las 'iicciemes" jurfdicas, OO UN -

EXPEDIENTE "TECHICO"™ QUE DE SUYQ NO CONLLEVA

UN ELEMUNTO CONDICIONANTE DE “BINAMISMOM  JURL

DICo.

2%, La transposicidn en el tiempo (y con esto en -
las condiciones sociales determinantes en gran

medida de toda tdenica juridica como lo sefala-
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mos a lo largo del capitule I y parte del 11},
de una fipura que tuvo su razdn de origen en -
situacidn diversa, 2 la que guarda la doctrina
y sistemftica contemporineas, cemo lo fue la -
ficcifn en el Dereche romane, no es justifica-
ble bajo argumentacidn alguna, pues la uwtili--
dad prictica que esta figura ilmplicd no es asi
milable a4 una supuesta economia legislativa -
tendiente a abarcar sitvaciones de heche diver
sas derivadzs del constante « mutable discurvir
social a hipStesis va comprendidas en figuras o
instituciones positivas, va sea cquipardndolas
en cuanto g sus efectos juridicos, o uniformin-

f "

dolas en wn tipo al gue seran

ladas Dipdte

nis de una ovca- -~

sis diferentes gue

sidn justificarfan un trataniente individual, -

o hade 13 prerondida razén

de prevenir la multiplicacidn supuestamente re-
petiriva de figuras o formas con una misma ra--

z6n de ser,

La “captacidén" de todo acontecer fdctico den-
tro de 1a expresién del Derecho en sus institu-
clones positivas vealizada a través de una ela-

boracidn constructiva conceptual siempre deberd
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contener lo mis Integramente posible los elemen
tos “dados" en esa experiencia, a la que se -
revertird en form: orientadora., (Pero ofmo se

puede decir que en verdad se realiza esta capta
citn?, si en casos como el de la ficcidn en De~
recho se estd partiendo (sopretexto de dejar -
intacta una supuesta coherencia sistemitica), -
de la atribucidn de una objetividad (a la mane
ra de una categorla conceptual a priaeri} en -
los elementos que censtituyen sdlo el sustrate

l6gico mas no el ontoldgice de la existencia de
un sistema juridice, {Se debe entender que la

atribucidn de esta ohjerfvidad se contrapone al

cardcier meramente subjetiva” de teda conge-

truceion juridica, elaboracidn conceptual suje-
ta a cambio por la transformacion misma de las
condici{ones tamadas en cuentz en su conforma- -

cién.

"Si el Derecho es “prudencia" y por consi- -~
guiente construide", como destaca Jean Dabin -
en su obra "Teorla gereral del Derecha" (39),
entendiendo por prudencia esa razdn de orden =~

prictico imspiraba hacia la realizacidn del va-

lor justicia en un plano

SYiI NI

534 e o
widlh  dr LA

applie que el de -
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la pura justicia conmutativa es decir, tendien~
te a la consecucidn del bien comin, significara
esta prudencia juridica un dicerniniente v apli
cacifn, en la esiera del obrar humano, de los -
"medios" mds apropiados a les "fines", adap--
tando a €stus ¢l "wedie" que cowstituye la re
gla jurfdica. Por lo que el cinule de elewen--
tas de todo tipe (aatuvales, socloléagicos, de

moral, histdrico-juridicos), que se antepumen i
toda elaboracidn conceptual juridica come "da-
dos", deberdn ser tamizades por esa  pruden--
cia jurfdica" en funcidén del fin propio del De~
recho que es la justicia, en toda labor cons=~ =

tructivo~juridica.

El ponderar la naturaleza de la ficcidu con res
pecto a la Teoria Tridimensional del Derecho se
explica pues como todo elemunto de tdéenica jur£
dica deberd quedar referido a un pardmetro a su
vez valerative, como de realizabilidad tactica,

factores tedos éstos comprendidos y tamizados -
en su proporcidn justa por la mencionada teoria,
que se sefiala sdle con esta finalidad y no con

otra como la de explicarla en detalle, o con- -

frontarla en anilisiz dialéctico con otras que



asimismo en formn trascendente se han ocupado -
del estudio del sustrato de lo juridice, ya =
orientando su atencifn a alguno de los clemen=--
tos referldos (social, valorativo o positiva),-
a efecto de ponderar su importancia con respec-—
to 2 los demds gine va su absolura preminencia.
Tareas que exceden con nucho el desarrollo del

presente trabajo.

Se percibe de las ideas apuntadas como la cuestidn -

referente al tratamlento de la ficcién en Derecho, nos ublea precisas--

rmente frente a la naturaleza nis la norma vy con esto del Dereche.

Sfendo por ello evidente el porqud nos resistimes en adjudicsv un ca--
riacter a la ficcidn de medio o instrumento téenico pesibilitante de un
"dinanismo juridice”, pues en estricto sentide el instrumente es 1 -

lev positiva, que en obvio de repeticidn. su expresidn deterd ser un -

amalgama entre o fdeal « lo real a efecto de que ta w0 desva
nezea ante nuestra conciencia come una "ficcidn"  entendiendc aguf{ -

este término enm su sentido semintice, ¥ no en el jurfdico del cual he-

mos tratado de demostrar la falta abasoluta de sustrato gue justifique

su razdén de ser dentro de toda tarez de construcciln conceptual en De-

recho.



(29)

(30

(3

(32

(33)

En este punto sepuimos lag ideas expresadas por este autor en
sus obras: "Fundamentos de Derecho" Edit. Depalma bBuenos Aires
1976, traduccidn de la 2a. edicién brasilefn por Julio Chiappi
ni {Pdgs. 225 a 265). As{ como en su Filoseffa del Derecho" Te
mo I introduccidn a la {ilosoffs general, edit. PIRAMIDE, S.A.
Madrid 1979 (Pags. 177 a 231),

Jost Manuel Villapordoa Lorane. "Poctring General del Fideico-
miso". Edit. Porviie S.4. México 1982 (Paps. 85 a 120,

Rodolto Batiza en su obra "EL FIDEICOMISO, Teorfs y Prictica”
Edit. Porrga & Maxico 1980, G5, ediciin (Piys, 121 a 140),-
realiza una relevencia al tratamlento sobre In naturaleza jur{
dica de esta figura a parcir de la se le did, en la "Lev -
General de Instituciones de Créd tablecimientos Banca--
rios™, del ano de 1924,

En este sentido se expresan diversos autores, meacionaremos al
efecto en forma ejewplivicaciva a tres de ellos. Jeaquin Ro--
driguecz Rodriguez en su obra "Curso de Verecho Meveantii”: -
"Tomo 11" Edit. Porrda, $.4. México 1983, décima séptima edi--
cién (Pdg. 119,  Ael tambidn Ramdn Sinchez Medal "De los Con-
tratos Civiles" Edit. Porrdia $.A. sexta edicion México 1982 -
(PAgs. 515 a 517). Jos€ Manuel Villagordoa Lozane "Doctrina -
General del Fidelcomise" Tdit. Porriia, S.8, México 1982 Ju, -
edicidn (Pags. lio a ilor.

Francols Genv '
Privado™ Edit. REUS
137).

todo de loterpretacicn v Fuentes en Derecho -~

SUAL Madrtd 1025, Ja. edic. (PApa. 133 4

Gfr. Luis Reasens Siches "Tratade teuneral de Filesor{a del De-
recho'. Editorial Porrda, $.A, México 1983, octava edicidn, =
{(Pdgs. 16, 17, 19 v 20,

Cir. Jean Tahin "Teorfa General del Derecho" Editorial Revista
de Derecho Privado {Madrid 1955} Traduccidn Francisco Javier -~
Osset (Pigs. 87 a 201).
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