NOTAS SOBRE LA NATURALEZA DE LAS FICCIONES
LEGALES EN LOS DERECHOS ROMANO E INGLES

SUMARIO: 1. Afinidades entre el derecho romano v el inglés. 2. Fic-
ciones legales. Nocion preliminar. 3. Apreciaciones valorativas, 4. Ficcio-
nes en ¢l derecho romano. a) Mancipatio. b) In iure cessio, ¢} Nexum.
d) Acceptilatio. ¢) Nexi Liberatio. 1) Actio ficticia. g) Sponsio proeiu-
dicialis. h) Lex Cornelia. 5. Ficciones en el derecho inglés. a) Bill of
Middlescx, Writ of Latitet. b) Writ Quare Clawswm Fregit, ¢) Writ
of Quominus. d) Writ on the case referente a costumbres mercantiles.
e) Trover. 1) Ejectment. g) Common Recovery, Fine. 1) Lease and
Release. 6. Clasificacién de las ficciones. 7. Distincién frente a las asi-
milaciones, presunciones y estoppel. 8. Negocios aparentes e indirectos.
9, Negocios simulados v en fraude a la ley. 10. Aplicacién de las catego-
rfas anteriores a las ficclones legales y funcidn de éstas. Conclusiones.

1. Afinidades entre ¢l derecho romano y el inglés

Para el estudioso formado en la tradicidon juridica europea o en sus
derivaciones iberoamericanas, habituado como estd a considerarse here-
dero directo y unico de la herencia perenne del derecho romano, la
aseveracion en el sentido de que hay una mayor afinidad entre el jurista
del comsmon law v el romano, de la que existe entre éste y su moderno
stcesor en los sistemas codificados actuales, constituye una revelacion que
le produce en su principio tanta sorpresa como incredulidad.

“Podrd parecer una paradoja, perc es cosa cierta —afirman DBuckland
v McNair—, que hay una mayor afinidad entre el jurista romano y el
abogado del common low que la existente entre aquél v su sucesor civi-
lista actual. Tanto el abogado del common low como el jurista romano
huyen de las generalizaciones y, hasta donde ello es postble, de las
definiciones. Su respectivo método es intensamente casuista: ambos se
mueven de un caso a otro y se muestran mas inferesados en establecer
un conjunto de reglas pricticas, aun a riesgo de incurrir en alguna inco-
herencia lOgica susceptible de crear mas tarde cierta dificultad, que de
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elaborar algo que se asemeje a un sistema logico. No es ese el método
del Pandectista. Para éste, el derecho es un sistema de normas a dedu-
cirse de un nucleo de principios primarios cuya expresién constituye
el “Allgemeiner Teil” de su estructura.” !

TLa posicion anterior, lejos de ser unilateral, es compartida incluso
por romanistas no ingleses, desde IThering? a Schultz.® Esa afinidad
de actitudes y métodos entre el jurista romano y el del common law ha
restiltado en sorprendentes analogias institucionales. Una de ellas esta
representada por el notable paralelismo entre la equity y el dus prae-
torium; * otra, no menos singular, por las “ficciones legales”.

2. Ficeiones leqales. Nocion prelininar

A reserva de intentar mas adelante establecer con mayor precisién
la naturaleza de las ficciones legales y deslindarlas frente a figuras
semejantes, las observaciones preliminares que siguen nos serviran como
nocion provisional.

Refiriéndose a la ficciones del derecho romano, pero teniendo en
cuenta también las del derecho inglés, Ihering sostuvo: “La finalidad
de la ficcion consiste en eliminar las dificultades inherentes a la adopcidn
y aplicacién de nuevas reglas juridicas mds o menos incisivas. Ella deja
intacta la doctrina tradicional en su antigua forma, sin disminuir no obs-
tante en la prictica la plena eficacia de la forma nueva. La ficcion rodea
las dificultades en lugar de resolverlas. Ella no es mas que la solucion
cientificamente imperfecta 3 un problema, y merece, como el acto aparente,
ser llamada una falsedad técnica consagrada por la necesidad. .. Tl dere-
cho inglés ha hecho de ese medio la aplicacién mas amplia. Una vez mis,

1 Roman Law & Conunon Law. A Comparison in Outline, por W, W, BUCKLAND
¥ Arnold D. McNair, 2* ed,, revisada por F. H, Lawson, “Cambridge at the Uni-
versity Press”, p. xiv. Pese a esa afinidad entre el jurista romano y el ingiés, no
por ello estos autores dejan de reconocer las considerables diferencias entre uno
v otro sistema. Op. et. loc. cit.

2 “De lo pueblos modernos —ha afirmado ese jurista— ninguno se asemeja més
al romano que el inglés.” IVid. El Espiritu del Dereche Romano, por R, Von IHERING,
version espaiiola de Enrique PRINCIPE ¥ SaTorrEes, Libreria Editorial de Carlos Bailly-
Bailliere, Madrid, 1891, t. 1, p. 355. Nétese también su referencia en el texto a las
ficciones legales en ambos sistemas.

3 Principles of Roman Low, por Fritz ScHuLz, versidn inglesa de Marguerite
Wourr, “Oxford at the Clarendon Press”, 1936. id. cap. 1v, “Abstraction”, sec. v,
“Roman disinclination for abstract formulation of legal rules”, especialmente, sub-
sec. 1, “Casnistic style in statutes; Comparison with English statutes”, pp. 40-49.

4 Vid. del autor: Analogias v Contrastes en el Dualisino Juridico de los Sistemas
Romano y Britdnico, “El Foro”, Organo de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados,
4% ¢poca, ntims. 4-6, abrii-diciembre, 1954, pp. 39-57.
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este ejemplo nos demuestra que no nos encontramos en presencia de una
ipstitucion privativa romana, sine que en cierta fase del desarrollo inte-
lectual, bajo el imperio de una profunda necesidad, surge una pareja
institucion,”

Con respecto a las ficciones del conunon law, Mitchell propuso esta defi-
nicidn: “La ficctdn legal es un expediente destinado a ocultar el hecho de
que una deciston judicial no estd en armonia con el derecho existente. Il
uso y propésito tmicos de cualquier ficeidn legal, en dltime anélisis, con-
sisten en ocultar en apariencia la circunstancia de que el derecho ha sufrido
un cambio a manos de los jueces.” ¢

3. Apreciaciones valorativas

Por lo que hace al juicio valorativo que han suscitado, el mismo autor
expresa: “La literatura referente a las ficciones legales ofrece una curiosa
peculiaridad: mientras que acerca de otros temas juridicos las opiniones
veneralmente son tan variadas como los diversos autores. .. sobre éste
pareceria que sOlo hay dos opiniones —diametralmente opuestas-— una y
otra defendidas con la mayor pasion. .. en el sentido de que las ficciones
son un mal absoluto, un escindalo y una desgracia, o de que representan
una de las mayores glorias del common law.” 7

En efecto, de Cicerdn ® a Bentham, aunque éste sin comparacién mis
apasionado y violento en su actitud, las ficciones legales han merecido
juicios dispares. Il reformador inglés afirmaba: “Las ficciones son false-
dades, y el juez que inventa una ficcidn deberia ser enviado a la circel.”?
Y todavia llegaba al extremo de decir: “En el derecho inglés la ficcidn es

5 L’Esprit du Droit Romain dans les Diverses Phases de son Développement,
version francesa de O. pe MeuLENAERE, J* ed., Paris, mpcccixxxvi, t. 1, p. 296,

6 The Fictions of the Law: Have they Proved Useful or Detrimental to ils
Growth?, por Oliver R, Mrrcurr, “Harvard Law Review”, vol. vil, diciembre, nim.
5, pp. 249-263, en la p. 202. Por haber circuuscrito este autor sus ohservaciones al
derecho inglés, ¢l caricter preponderantemente jursprudencial de éste y el papel
fundamental de los juecces en la evolucidn del derecho, fueron los {nicos factores
que tomé en cuenta para su definicidn, Fid., sin embargo, infra nota 109 v la cita de
Sir Henry SuMmyer MAINE casi al final del texto ¥ nota 107 infra.

7 Op. cit. supra nola inmediata anterior, p. 249.

8 Ohserva IHERING: “Ciceron reprocha a los juristas, gracias a los actos apa-
rentes, ¢l haber fraudulentamente ¢ludido el antiguo derecho. (CICERGN, PPro Murena,
¢ 12,3 Este reproche es digna continttacion al juicie que a Ciceron le merece el for-
malismo, la interpretacion literal y las ficciones.) Es ésta una manera comoda de
despreciar la jurisprudencia a los ojos de Ias masas, v Cicerdn no dejn escapar ia
acasion. El reproche, empero, no merece refutacion serin” (. cit. supra nota 5, p. 281
¥ nola 442 al calce.

9 Cit. por MITCTrLL., op. off. supro nota 6, p. 250



6 RODOLFG BATIZA

una sifilis que circula en cada vena y lleva a cada parte del sistema el
principio de la podredumbre.” 1?

Por su parte, Blackstone era de esta otra opinion: “Y estas ficciones del
derecho, aun cuando en un principio puedan sorprender al estudioso, des-
cubrira éste tras de ulterior consideracion que han sido altamente benéficas
y ttiles, sobre todo en virtud de observarse la maxima, en forma invariable,
de que ninguna ficcion se extenderd a producir un dafio, ya que su funcidén
propia es impedirlo o remediar los inconvenientes que pueden resultar
de una regla juridica general.” 11

Para estar en condiciones de valorar con imparcialidad una y otra posi-
cion, es indispensable el andlisis previo de las ficciones legales y de la
funcion técnica que han desempefiado en los sistemas juridicos que las han
producido, al menos en los dos objetos de nuestro estudio, ** Entre las mis
destacadas del derecho romano se han mencionado las siguientes:

4, Ficciones en el derecho romano

a) Mancipatio. Apoyindose en Gayo, Jolowicz la describe asi: Es una
especie de venta simbolica (imaginariec venditio) para cuya celebracidn
requerianse dos partes (enajenante y adquirente), al menos cinco testigos
que debian ser ciudadanos romanos puberes, un par de balanzas, otro
ciudadano mayor de edad para sostenerlas (libripens) y una pieza de cobre
(aes, también llamada reudusculum). La ceremonia consistia en que el
adquirente tomaba la cosa por enajenarse, si era mueble, diciendo, en el
caso por ejemplo de que se tratara de un esclavo: “Afirmo que este hombre
es mio conforme al derecho quiritario, y que adquiero con esta pieza de
cobre y estas balanzas” (Hunc ego homunem ex iure Quiritium meum
esse aio, isque mihi emptus esto hoc aere aeneague libra); entonces golpeaba
las balanzas con la pieza de cobre y se la entregaba al enajenante “por via
de precio” (quasi pretii loce).1®

10 Id. Otras apreciaciones semejantes pueden verse también en su ensayo A4 Frag-
ment on Government, editado por Wilfrid Harrisow, Oxford, 1948, pp. 50 v ss.

11 Commentaries on the Laws of England, por Sir William BracksTong, con
notas de William Draprer LEwis, Philadelphia, Rees Welsh & Company, 1902, t. 1,
pp. 42 y ss.

12 Diversos ejemplos de actos aparentes ¥ negocios indirectos se han sefialado
también en los derechos greco-egipcio, germanico y francés, que muchas veces tenian
caracter ficticio. VVid. La Simulacion de los Negocios Juridicos (Actos y Contratos),
por Francisco FErrara, trad. de la 5* ed. por Rafael ATARD y Juan A. pt LA PUENTE,
22 ed., “Revista de Derecho Privado”, Madrid, 1931, p. 108; Il Negozio Indiretto, en
“Saggi Giuridici”, por Tullioc Ascareinr, Dott. A. Giuffré, Milan, 1949, pp. 156 v ss.

13 Historical Introduction to the Study of Romen Lew, por H, F. JoLowicz,
“Cambridge at the University Press”, 1932, pp. 145 y ss.
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Observa Sohm que esta venta solemne por medio del cobre y la balanza
{pcr acs ct libram) no fue afectada en su formalismo con la introduccién
de la moneda acufiada por parte de los decenviros, sino que continud cele-
brindose segin los principios incorporados en las XII Tablas, pese a que
el pago implicito en la solemnidad era ya solo ficticio (mancipatio sestertio
mwmamo uno), De una auténtica venta habiase transformado en una venta
puramente ficticia, con este doble resultado: a) la mancipatio se convirtio
asi en una forma de transmitir la propiedad para cualquier propdsito, esto
es, en un negocio “abstracto”,* sin que se revelara el proposito subya-
cente; y b) permitié una seric de actos (megotia bonae fidae) basados en
el crédito o 1a confianza, o sea las diversas clases de fiducia, sefialada-
mente la “Fiducia cum amico contracta”,® la “fiducia cum creditore con-
tracta” % y la “coémptio fiduciae causa”. "

b) In iure ccssio. Lo mismo que la mancipatio, a la cual con frecuencia
servia de forma alterna -—explica Jolowicz—, era una forma de transmitir

14 The Institutes. A Text-Book of the History and System of Roman Private
Luze, por Rudolph SonM, traducido por James CrawrorD LEDLIE, con una introduc-
cifm de Frwin Gruzrer, 22 ed, Oxford at the Clarendon Press, 1901, p. 65. Fid.
infra nota 89 in fine.

15 Para Jorowicz, “Fiducia o pactum fiduciae, no es un contrato independiente
sino un convenio subsidiario a una iransmisién por mancipacion o i iure cessio, que
imponia un #rust sobre el adquirentc con respecto a la cosa transmitida, con mayor
frecuencia un #rust para la retrausmision de la cosa dentro de ciertas circunstancias.
Asi, si una persona consideraba, por alguna razén, que sus bienes estarian mas se-
guros en manos de un amigo que en las suyas propias, podia transferirlos (por man-
cipacitu o i fure cessio) a su amigo, con utia fiducia para la retransmision & mo-
mento de pedirselo, o cuando el peligro temido hubiera desaparecido (fiducia cum
wwico). Mientras tanto, el amigo era téchicamente duefio y en ejercicio de todos
los derechos inherentes, p. ej., la reivindicacion de la cosa si perdia la posesion”
Op. cit. supra nota 13, pp. 298 v s,

16 Segin JoLowicz, “Mas importante, empero (que la fiducic cum amico), era
In fiducia cum creditore — una variedad de la prenda. Conforme a ella, el deudor,
a fin de garantizar su adeudo, transmitia un bien de su propiedad al acreedor con
una fiducie para la retransmisién cuando se cubriera el adeudo... Este fue en todas
las épocas un convenio sin solemnidad alguna, y esta circunstancia, asi como la
palabra fiduciz (fides), sefiala una etapa que no era juridicamente exigible, y en
que ¢l trunsmitente tenia que confiar en la buena fe de su amigo o acreedor. En
tiempos de la Repdblica, sin embargo, no era ya esa la situacién, y un actio fiducia
procedia contra el adquirente culpable de una violacion a la confianza (breack of
frust). Op. cit. supra nota 13, p. 299,

17 Conforme a la explicacién de Jorowicz, “Para este objeto (el de que una mu-
jer pudiese obtener un tulor diverso del que le disgustaba) se recurria a la coémpéio,
denominada fiduciae causa para distinguirla de la celcbrada en ocasion de matrimonio,
I.a mujer celebraba una cofmptio con algin hombre —sin importar quién fuera—
quedando asi bajo su manis (potestad marital), y era luego mancipada por él a la
persera que ella deseaba tener por titor, la que a su vez (teniéndola tn moncipio),
la manumitia v se convertia asi en su tutor, en la misma forma en que el hombre
que manumitia a una esclava volviase tutor de ella” Op. cif. supra nota 13, p. 250.
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la propiedad que, como su nombre lo indica, se verificaba ante el magis-
trado. Y agrega: En tiempos cldsicos, segiin la descripcion de Gayo, las
partes comparecian ante el magistrado del pueblo (el pretor urbano o
peregrino en Roma, el gobernador en las provincias), y el adquirente,
asiendo Ja cosa por transferirse, decia —si ella por ejemplo era un escla-
vo—: “Afirmo que este hombre es mio por derecho quiritario” (Hunc
ego hominem ex iwre Quiritium meum esse aio); el magistrado luego
preguntaba al enajenante si tenia alguna pretension contraria (en contra
vindicet), a lo cual permanecia éste silencioso o contestaba en Ia negativa,
v el magistrado entonces “adjudica’ (addicit) la cosa al adquirente, Dicho
procedimiento se describe, con toda probabilidad en forma correcta, como
una especie de juicio colusorio: a fin de alcanzar el resultado deseado de
transmitir la propiedad sobre una cosa, las partes pretenden que pertenece
al adquirente, quien afirma que es suya, con la conformidad del enaje-
nante y la sancién del magistrado. El procedimiento se inicia exactamente
en forma igual a un litigio conforme al antiguo sistema de legis actio, en
que también el demandante tiene que hacer esta windicatio, o afirmacidn
de propiedad. **

Este simulacro de un juicio reivindicatorio, segin sabemos, se utilizd
no s6lo como un medio de adquirir la propiedad sobre cosas mancipi ({fun-
dos de tierra, servidumbres, esclavos, bestias de carga y tiro, etcétera,
susceptibles de transmision mediante maoncipatio) y cosas mec mancipi
{animales menos valiosos, dinero, joyas, etcétera, transmisibles por fradi-
Ho), sino ademas para obtener la manumision, emancipacion, adopcidn,
tutela, asignacion de herencia y creacidon de servidumbres. ¥

¢) Nexum. Préstamo solemne que, como la mancipatio, se celebra también
“per aes es libram”. Con la introduccién de la moneda acufiada se convirtid
asimismo en una mera formalidad. 2°

d) Acceptilatio. El acreedor podia hacer remisién de deuda, esto es,
comprometerse a no reclamar el pago a su deudor. Cuando ello se hacia
en cualesquier términos o en forma tacita, sdlo suministraba una excepcion
al deudor; pero la remision hecha en términos solemnes constituia una
acceptilatio y extinguia la deuda de pleno derecho. Consistia, como la
stipulatio, en una interrogacion seguida de una respuesta conforme a la
pregunta, aun cuando era el deudor quien interrogaba: *; Tienes por reci-
bido lo que te debo?’ (gued ego tibi promisi habesme acceptum?), a lo

18 Op. cit. supra nota 13, pp. 150 v s.

19 Vid. Souwm, op. cié. supra nota 14, pp. 58 v ¢, v nota 5, p. 39.
20 Soum, op. cit. supra nota 14, pp. 32 v s
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que el deudor respondia: “habeo”. La acceptilotio era un pago ficticio
{imaginaria solutio) que extinguia la deuda y sus accesorios de pleno dere-
cho, pero que con frecuencia servia para hacer una liberalidad por via de
donacion o legado, y en ocasiones se celebraba a titule oneroso a efecto
de obtener del deudor una ventaja equivalente. #

e} Nexi liberatio. Acto juridico solemne para extinguir la obligacion,
derivada no sdlo del nexum, sino de cualquier adeudo. Originalmente 1m-
plicaba un auténtico pago “per aes et libram”, que se convirtid en {icticio
al introducirse la moneda acufiada. 22

1) Actio ficticia. Con el sistema formulario que substituyo al de las
legis actiones 2 se liberalizd de manera considerable el riguroso formalismo
procesal. La formula era la instruccidn en que se designaba al dudex o a
varios recuperatores y representaba la conclusion del convenio conforme
al cual la Zi#is habia de decidirse; podia constar de dos partes principales: la
intentio y la condemnatio, y establecia la condicion requerida para la con-
dena. Su redaccidn esquemitica disponia: si tii (iudex) estds persuadido

21 Tratado Elemental de Devecho Rowmano, por Eugene PeTIT, traducido de a 92
edicién francesa por José FeanAnpez GonNzALez, Editorial Saturnine Calleja, Madrid,
MCMXXVI, pp. 501 ¥ ss.; SouM, op. cit. supra nota 14, p. 451 v ss.

22 SoHM, op. cit. supra nota 14, pp. 450 v s.

23 Reproduciremos aqui lo que indicamos en nuestro articulo citado supra nota 4,
parafraseando sobre todo la versidn espafiola en su parte conducente de la obra de
SoumM, Instituciones de Derecho Romano, Historia v Sistema, 17* edicidén corregida
por L. MirTe1s ¥ sacada a luz por L. WENGER, traducida por W. Roces, Libreria Ge-
neral de Victoriano Sudrez, Madrid, 1928 pp. 593-613: “El régimen procesal del
tus civile, las legis actiones, que se remonta a los albores mismos de Roma, era tam-
bién privativo del ciudadano, y conserva rastros evidentes de su origen arhitral,
cuando rige la justicia privada v el Estado no se arroga, como funcidén exclusiva, la
de administrar justicia. Si las partes determinan llevar su controversia al terreno
juridico, recurren a la decision de un arbitro, ¥ la intervencién de la antoridad no
tiene mas aleance que obligarlas a la aceptacién del laudo arbitral. — Como consecuen-
cia de ese sistema, el procedimiento civil se desenvolvia en dos fases: in dure e i fudi-
eto. Aquélla, para comprobar la exigibilidad del derecho alegado, conducia a la litis
contesialio, formalizacion solemne del litigio por contrato sellado, en el cual quedaban
precisadas las normas para el fudiciion; en esta segunda fase, el tudex juradoe, simple
particular, admite el proceso a prucba y dicta sentencia, La funcién jurisdiccional se
repartia asi entre dos persovas: el magistrado y €l juez. El magistrado asiste dniea-
mente a la etapa inicial, legitimada por su presencia, pero sin intervencidn activa, v
ali se agota su funcién. — Il procedimiento habia adquiride en Roma un grado de
inflexible formalismeo, v las legis actiones consistian en cinco categorias fijas e in-
mutables: in actio sacramenti, forma general de enjuiciar; la iudicis postulatio, la
condictio, la manus inicctio v la pguoris capio: las tres primeras para obtencr el
juicio, ¥ como vias de ejecucion las dos restantes. Las ritualidades de las acciones de
Ia ey, camplidas verhalmente ante ¢l magistrado, entrafiaban graves riesgos: no eran
susceptibles de repeticion ni correccion, vy un error en jus solemnidades acarreaba
Ia pérdida del proceso.” La descripcidn resumida en el texto, de la actio ficticia, esti
tomada de Soniy, op. cit. supra nota 14, pp, 273 y s,
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de que tal derecho existe, o de que tal o cual hecho es verdadero (intentio),
condena al demandado (condemnatio); si no, absuélvelo (si paret con-
demna; si non peret, absolve). La actio ficta del pretor es una actio utilis
{con una tntentio modificada para ser adaptada a nuevos casos)} en que la
modificacion consiste en la insercion de una ficeidn, suponiendo realizadas
las condiciones que serian necesarias para que se concediese la accion en
derecho civil. Ejemplos de ello son la accion publiciana (reivindicacion
ficticia)?* y las concedidas al bonorum possessor 2 y al bonorum emptor.28

g) Sponsio praciudicialis. El antiguo procedimiento de las acciones de la
ley, al suministrar solo un nimero estrictamente limitado de acciones para
la promocidn de litigios, en situaciones en que ninguna de ellas era proce-
dente dejaba como unica posibilidad el recurrir a la sponsio {agere per
sponsionem), conforme a la cual una de las partes hacia la promesa solemne
a la contraria consistente en que si el hecho o el derecho alegado por ésta
era cierto, pagaria aquélla una suma de dinero. La promesa haciase efectiva
mediante la actio sacramento in personam, pero la suma respectiva jamas
llegaba a cubrirse debido a que esa clase de sponmsio, llamada “sponsio
praeiudicialis”, no tenia por objeto recobrar el dinero sino tnicamente pro-
mover una accidn. 27

24 Segin la explicacién de Jorowicz, “La actio Publicana era aquella que se
autorizaba conforme al edicto del pretor a la persona que, tras de poseer una cosa
ent circunstancias tales que llegaria a adquirirla por usucapién, perdia su posesién an-
tes de transcurrido el plazo necesario para ello. El afectado no podia promover la
vindicatio porque no era todavia duefio, pero el pretor favorecta la recuperacién de
la cosa frente a poseedores subsecuentes que carecian de mejor derecho, ¥ le concede
la actio Publiciana, cuya formule contiene la ficcidn de que ¢l término de la usucapion
ya se ha cumplido...” Op. cit. supra nota 13, p. 277.

25 Sélo para apoyar la referencia en el texto, ya que esta materia exigiria un
tratamiento con la necesaria extension, nos limitaremos a transcribir los siguientes
parrafos tomados de la obra de SoHm: “Asi, en la época clisica, se reconocian dos
clases de sucesion hereditaria: una persona podia tener, primero, un derecho de
sucesidn conforme al derecho civil (herediias) ; segundo, un derecho de sucesion con-
forme al derecho pretoric (bomorum possessie) ... Para el efecto de hacer efectivos
los diversos derechos pertenecientes a la herencia, el bomorum possessor podia pro-
mover una actio ficticia (ficto se herede) ..." Op. cit, supra nota 14, pp. 551 y s.

26 Siguiendo a Perrt, “La bonorum venditic es la venta en bloque de los bienes
de un deudor insclvente en beneficio de sus acreedores. Al adquirente del patrimonio
se le llama bomorum emptor ... El emptor bonorum, adjudicatario del patrimonio, es
un adquirente universal; pero s6lo se hace propietario ex ire quiritium de las cosas
corporales . .. porque no se trata aqui de una accidn pretoriana... El pretor, para
ponerle en posesion, le concede el interdicto possessoriwm ... En cuanto a los acreedo-
res ¥ a las deudas, le fueron concedidas acciones dtiles al bonorum emptor, o contra
él, pero no las acciones directas, porque, segiin el derecho civil, no es sucesor. Si se
trata de bienes de un difunto, Ia formula es redactada con ayuda de una ficcidn,
fictio se herede, segin el edicto del pretor Servio; de donde le viene €] nombre de
accién serviana...” Op. cit. supra nota 21, pp. 633 v s

27 Vid. Souwm, op. cit. supra nota 14, p. 269.
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h) Lex Cornelia, Conforme a la “fictio legis Corneliae,” se presumia que
el cludadano romano que moria en el cautiverio no habia sido hecho prisio-
nero sino que habia muerto en el momento de la captura, y asi poder
declarar vilido el testamento otorgado con anterioridad, 2#

Pasemos ahora al derecho inglés, que ofrece también una variedad consi-
derable de ficciones legales, como podra verse a continuacién.

5. Ficcioncs en el devecho inglés

a) Bill ™ of Middlesex, Writ3° of Latitat. Segin lo indica Potter, 3! el
Tribunal del Banco del Rey (King's Bench) tenta jurisdiccion en todos
los casos (salvo en el de acciones reales) en que una persona estaba bajo la
cusiodia del Alcalde de la prision de ese tribunal (Marsholl of the
Marshalsea). A efecto de asegurar la comparecencia del acusado ante dicho
tribunal y de que otorgase fianza o caucion en forma de considerarse estar
bajo su custodia, se decretaba el Rill de Middlesex alegindose un allana-
miento violento (#respass vi et armis), con base en la suposicidn de que el
acusado residia en el Condado de Middlesex, lo que daba jurisdiccion al
tribunal; si no se encontraba él ahi (mon est inventus), se dirigia un
writ de Latitat al funcionario ejecutivo competente (sheriff) del con-
dado en que aquél se ocultaba o al que habia huido (latitat et discurrit).3®
Una vez asegurada la presencia del acusado podia continuarse el procedi-
miento, y el pretexto o ficcion del allanamiento ser substituido por el
motivo real. 33

28 Vid. SonM, op. cit. supra nota 14, p. 187, Como lo explica este autor, “Su-
pongamos que el ciudadano romano en cuestidon no regresa, sino que muere en el
cautiverio. Al tiempo de su muerte es claro que no es ciudadano romane, sino un
esclavo. Entonces, el testamento que ha otorgado en su patria, antes de ser hecho
prisionero, es o no nule? Y, para dar un paso adelante, ya que un esclave no puede
tener herederos, ipodrd o no tenerlos? Todas esas dificultades fueron selucicnadas
mediante la lamada ‘fictio legis Corneling” Op. et loc. cit.

20 E! vocablo bill, proveniente del anglo francés bille, del anglo latin billa, y del
medieval Iulla, reconoce diversas acepciones juridicas, aungue la mas genmeral es la
de “documento”. En el caso concreto, se refiere a una particular via procesal en
acciones personales. Vid. Webster's Dictionary, Black's Law Dictionary, 4* edicién,
West Publishing Co., St. Paul, 1944

30 Del anglo sajén writ, gewrif, decreto real o judicial, bajo sello que otdenaba
un acto o abstencion, Fid, Webster's Dictionary, Black’s Law Dictionary.

31 An Historical Introduction to English Law end its Inmstifutions, por Harold
PorTER, Swett & Maxwell, Limited, 3* edicidn, Londres, p. 127 ¥ s. Aunque excelente,
esta obra es de caracter elemental. Una exposicion de gran amplitud sobre la historia
del dereclio inglés en general, puede verse cn la obra de Sir Willinm HorpswortH ;
A History of FEnglish Law, ditada por A. L. Goonuart y H. G. Hansury, Methuen
& Co., Lid., Londres, 1925-19536, 6% cdicion, en 14 fomos.

32 Jd.

33 Ibad.
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b) Writ Quare Clausum Fregit. Este writ, procedente en casos de alla-
namiento, fue utilizado en forma andloga al Bill de Middlesex y al writ
de Latitat. Por referirse a ese acto ilicito gozaba de ciertas ventajas proce-
sales y, a fin de aprovecharlas para otras acciones, se dictaba contra la
parte responsable invocindose el motivo acestumbrado del allanamiento,
pero seguido por una cliusula que comenzaba con las palabras “ac etiom”
(¥ también), que expresaba el motive real de la accidn. Tan pronto se
obtenia la comparecencia del demandado eliminibase el motivo ficticio, 3¢

c) Writ of Quominus. Explica el autor inglés antes citado 3% que, como
toda administracion de justicia medieval tipica, no era tanto la deficiencia
del derecho en Inglaterra, como la falta de un remedio juridico adecuado,
lo que originaba situaciones injustas, Ello determino que el agraviado recu-
rriera a aquellos tribunales que habian desarrollado los procedimientos
mejor adaptados a sus necesidades, y siendo la Corona la que habia elabo-
rado un procedimiento eficaz para recuperar cantidades que se le adeu-
daban, los particulares trataron de aprovecharlo.® A tal fin, y quiza
también con el de aplicar la jurisdiccion de la Tesoreria (Exchequer), se
utilizo el writ de Quominus en que se alegaba que el demandante era deu-
dor de la Corona y que en razon de la suma que a su vez le debia el deudor,
no podia satisfacr su obligacién fiscal. Desde el momento en que la falta de
pago de ésta afectaba la renta publica, el litigio entre los dos particulares
podia ventilarse ante la Tesoreria, que suministraba vias legales mas ex-
peditas, 37

En un principio el alegato era auténtico y el autor estaba en condiciones
de demostrar su adeudo {fiscal, pero en el curso de los afios se convirtid en
una mera ficcibn que no podia controvertirse, y para fines del siglo xvi
el writ se empleaba para otorgar a la Tesoreria una competencia general
que era propia del tribunal comin de primera instancia (Court of Common
Pleas). 38

d) Writ on the case referente a costumbres mercantiles. Con el propd-
sito de resolver los problemas relativos a contratos celebrados en Ultramar,
adoptose la ficcidn de que lo habian sido en la Lonja Real (Royel Exchan-
ge) o en el barrio londinense de Cheapside, en que por supuesto ninguna
cuestién sobre jurisdiccion territorial podia suscitarse. El writ expresaba

34 17, Porzer, op. cit. supra nota 31, p. 128
35 PotrER, 0p. cibh supra nota 31, p. 116.
Id.

37 Id.
38 Jbid.
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que el contrato o acto se habia celebrado o realizado de conformidad con
la costumbre mercantil del lugar de la celebracion, por ejemplo en Mar-
sella, y afladia luego “epud St. Mary le Bow in Chepeside” u otro sitio
dentro de la jurisdiccidn de los tribunales del common law. ®® Asimismo,
en el Tribunal de Almirantazgo se invocaba una razon semejante, aunque
no siempre ficlicia, en el sentido de que el acto se habia realizado “super
altum mare,” que data del siglo xv. 4°

e) Trover. El derecho inglés admitia diversas situaciones fundadas en
una falsa suposicién de hecho con objeto de extender la esfera de aplica-
cion de un remedio juridico. Uno de los mejores ejemplos de tal ficcion
es la accion de #rover (del antiguo francés frowper encontrar), en que ef
actor alegaba que el demandado habia “encontrado” una cosa de su pro-
piedad v rehusaba devolverla. El argumento usualmente era falso, pero
permitié que la mayoria de las controversias relativas a bienes muebles
se plantearan mediante la accion de frover, pese a que las de detinue, re-
plevin o trespass *! pudieran ser procedentes, y al mismo tiempo contri-
buyé al desarrollo de los principios generales aplicables a los varios actos
ilicitos conocidos por “conversion”. 42

1) Ejectment. Aunque esta accidn, como hace notar Potter, ¥ acabd por
constituir la via especifica para la recuperacion de freeholds. 4t empezd

39 Jid. PorTER, 0p. cif. supra nota 31, p. 202.

40 Porrer, op. cit. supra nota 31, pp. 191, 193, .

41 Detinue: accién para recuperar in specie bienes muebles de quien habia ad-
guirido su posesién licitamente, pero que carccia de derecho para comservarlos, v
concedia ademas dafios v perjuicios por la retencidn; replevin: accion ex delicto que
procedia para recobrar la posesion de bienes muebles adquiridos ilicitamente; trespass:
accién para reclamar indemnizacidn por dafios ¥ perjuicios causades por algln acto
violento cometido contra una persona o sus bienes, Fid, E. M. MorgaN: Iniroduction
to the Study of Law, Callaghan and Company, Chicago, 1926, pp. 67 y ss., 60 ¥ ss,
73 v ss.; Black’s Law Dictionary.

42 Vid. PoTTER, 0p. cif. supra nota 31, pp. 397 v ss. En términos generales, con-
version es el abuso de confianza en relacion con bienes mucbles, PotTer, op. cif,

. 398,
P 43 Op. cit. supra nota 31, pp. 496 v ss. .

44 Categoria fundamental dentro de la doctrina de los esiates. “Hasta mediados
del siglo x11 la palabra estate (del latin stains) se usaba para describir la condicidn
personal del terrateniente feudal, de tal manera ligada al derecho de propiedad, que
de alguien se decia tener un status de ocupante vitalicio o de ocupante en fee, segin
la duracién de su derecho. Los estafes se clasifican por su guantum o duracion, y asi
se distinguen los esfates que representan una propicdad ilimitada de aguellos que
estan circunscritos para subsistir durante la vida del poseedor o por un periodo micnor.
La subdivision basica separa los freehold estates de los estates menos que frechold;
aquéllos comprenden el fee simple, expresion que denota propidad absoluta del duefio
de un inmueble.” Vid. del autor, Tres Estudios sobre el Fideicomiso, Imprenta Uni-
versitaria, México, 1954, pp. 90 ¥ ss., v la biblicgrafia inglesa y norteamericana ali
citada sobre el tema.
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utilizindose para proteger leascholds cstates, * mismos que llegaron a ad-
quirir fisonomia propia a través de la evolucion de ciertas acciones entre
las cuales el writ of trespass de efectione firmae *® era el mas importante.
En su origen fue tnicamente una accién para obtener dafios y perjuicios
resultantes de la privacion de la posesion, pero ya a fines del siglo xv
servia para la reivindicacion, representando asi la base de la accién de
ejectiment cuyo objetivo consistia en desahuciar del inmueble al poseedor
sin derecho. El empleo general de esta accién durante los siglos xv1 y xviI
apoyabase en ficciones, y en esencia, el punto controvertido concernia a
la validez del titulo del arrendador. En pocas palabras, el procedimiento
descansaba ent una serie de ficciones al efecto de que se habia celebrado
un arrendamiento, que el arrendatario habia tomado posesion, y que habia
sido privado de ella, procedimiento que dio origen a la invencién de los liti-
gantes imaginarios fohn Doe y Richard Roe. 47

g) Common Recovery, Fine. A efecto de destruir las diversas formas
ideadas con el fin de vincular Ia propiedad inmueble, tales como los mayo-
razgos y otras variedades, para la segunda mitad del siglo xvi se habian
elaborado medios eficaces entre los cuales el mis usual era el de “fo suffer
a common recovery.” Conforme a la descripcion de Cheshire, 48 tratibase
en su origen de tna accidn colusoria que una persona (demandant) promo-
via contra el actual heredero en linea directa (femant in fail) para recuperar
la propiedad vinculada; el demandado no oponia excepciones, sino que,
contra la verdad de los hechos, declaraba haber obtenido el inmueble me-
diante transmisién hecha por un sujeto X, quien, al tiempo de realizarla,
habia garantizado tanto a €] como a sus herederos el saneamiento en caso
de eviccidn, X, que en realidad era un complice de las partes, confesaba en

435 “Los estates menos que freehold comprenden las siguientes clases: estates con
duracion fija, susceptible de precisarse con anticipacion (estates for years) ; lenencias
a voluntad (tenancics at will), en las cuales la posesion subsiste al arbitrio de las
partes; femencias por folerancia (temancies by sufferance), que resultan de una po-
sesion gue ha sobrepasado su limite y continfian sin la conformidad del duefio. Los
estates menos que freehold también reciben las denominaciones de leasehold est-
ates o inlerests y chattels real” Vid, op. cit. supra nota inmediata anterdor, p. 92.

46 Conforme a la descripcion de PorrEr, este writt “Aunque originalmente solo
representaba una accion por daifios ¥ perjuicios resultanies de la privacién de la
posesién, para fines del siglo xv sc consideraba comprender la reivindicacion de
inmuebles, constituyendo asi la base para la accion de FEjectuent...” Op. cit, supra
nota 31, pp. 496 v s.

47 1id. PorTER, op. et. loc. cit. supra nota inmediata anterior. Dichos nombres
vienen a ser, aproximadamente, los equivalentes de Ticio, A oewio, Cayo, etc, con
In diferencia de utilizarse en documentos y procedimientos judiciales.

48 Tihe Modern fow of Real Property, por G. C. CHEsHIRE, Butterworth & Co.
(Publishers) Ltd., 8* edicion, Londres 1938, pp. 167.
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rebeldia su obligacion desapareciendo de la localidad en que el tribunal
ejercia jurisdiccion, v éste dictaba sentencia en el sentido de que el factor
recuperaba el inmueble vinculado, pero ya con las caracteristicas de un
fee simple,*® y que el demandado tenia derecho a recibir un inmueble de
X por igual valor, %

I‘n substancia —afirma Cheshire—, fine era una transmision, y en su
forma una accion, Consistia en una amigable composicién o convenio
de transaccidn que se celebraba con la anuencia del tribunal, por cuya
virtud se aceptaba que el inmueble pertenecia a una de las partes; su
nombre derivaba de la circunstancia de que ponia término (finis) a una
accion, y uno de sus objetivos consistia en destruir un state fail ' mediante
el pacto (convenant) del tenant respectivo a efecto de enajenar un fee
simple a través de una demanda que confesaba, y con la autorizacion del
tribunal redactdbase el convenio en que se reconocia que €l inmueble era
propiedad del actor. ¥ “Recoveries y fines —agrega el autor citado—, que
incluso en su origen eran acciones colusorias, en forma gradual llegaron a
convertirse en totalmente ficticias.” 8

h)Leasc and Release. Los notorios inconvenientes del “feoffment with
livery of seisin”,% entre otros su publicidad, como observa Potter,®®

49 Como lo explica CuesHirg, “El resultado de la accidn colusoria consistia en
hacer nugatorios los derechos tanto de los descendientes del heredero actual en linea
directa como los de cualesquiera otras personas llamadas en caso de que dicho here-
dero no dejara descendientes. En efecto, si se hubiera recuperado de X un inmueble
de igual valor (lo que nunca ocurria), éste vendria a ocupar el lugar del inmueble
original vinculado, que se transmitiria en Ja forma preestablecida. Tedricamente esa
seria la situacién pero la consecuencia real, de hecho, era que los herederos debian
contentarse con upa sentencia que fes concedia el derecho para recobrar el inmueble
de un hombre de paja, ¥ el tribunal no podia permitir que nadie discutiera que una
sitnple sentencia para recuperar era en nada inferior a la recuperacidn efectiva. Por
supuesto, ninguna de las declaraciones hechas en el curso del procedimiento podia
controvertirse; después de dictarse ln sentencia el demandante transmitia al actual
heredero en linea directa, va fuern el fee simple, o su valor.” Op. cit. supra nota
inmediata antericr, pp. 167 y s.

50 ld.

51 “Los frecholds estates se subdividian en estates de hevencias v estates no de
kerencia; los primeros podian transmitirse tanto a herederos en [inea colateral como
directa (cstates in fee simple), o s6lo a herederos en linea dirccta (estafes tail).”
Vid. op. cit. supra nota 4, pp. 91 y s, nota 12

52 Op. cit. supra nota 48, p. 168.

53 Id.

54 “Hasta antes del siglo XVI el procedimiento juridico para transmitir un
freehold estate era el feoffment with livery of seisin, ceremonia soletine en que las
partes, ante Ja presencia de testigos v a la vista de las tierras objeto de la transmisidn,
practicaban lag ritualidades consagradas para ceder la posesion en forma efectiva.
Con anterioridad a lu Ley de Fraudes de 1677 no era necesario documento algunc
para dar validez al feoffment. El derecho (estaic) transmitido pasaba al cesionario
(feoffee) exclusivamente por el livery of seisin; pero va arraigandose la costumbre
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dieron Iugar a la invencion de otras formas para transmitir inmuebles,
sobre todo la denominada “lease and release”. De conformidad con el
common law el propietario de un freehold *® celebraba un arrendamiento
con el futuro adquirente, quien hacia su entrada en el inmueble y poco
despucds tomaba plena posesidn, lo cual permitia que el freeholder trans-
mitiera el fee simple sin necesidad de livery of seisin. La objecidn a ese
procedimiento residia en la ineludible necesidad de ia toma de posesion, de
ahi que fuera desplazado por el denominado “Bargain and Sale of a Lease
and Release”, al amparo de la Ley de Usos (Stofute of Uses) de 1535,5
mas bien conocido por “lease and release”. 58

En incompleta sintesis, dicha ley disponia que cuando una persona estu-
viera en posesion dominical (seisin)® de un inmueble para el uso o con-
fianza de otra, ésta adquiriria la integridad del derecho y aquélla ya no
tendria ninguno. % Con anterioridad, el Canciller habia sostenido que si
una persona habia “bargeined and sold”, esto es, celebrado un contrato
Para enajenar un inmueble y recibido el precio, pero sin la realizacion de
la ceremonia del feoffment, el enajenante continuaba en posesion, sdlo que
“para el uso” del adquirente. Después del afio de 1535, si una persona
habia enajenado un bien raiz a otra mediante bargein and sale, el vendedor
quedaba en posesion para el uso del comprador, y por efecto de Ia apli-

de que el cedente (feoffor) entregue un documento para probar la celebracién de Ia
ceremonia, asi como la naturaleza del derecho transferido, ¥ al correr del tiempo
es el instrumento escrito y no el feoffment cuya existencia probaba, lo que viene a
constituir la forma legal para transmitir la posesidén.” Vid. op. cit. supra nota 44,
p. 93, nota 15.

35 Op. cit. supra nota 31, p. 507.

56 Vid. supra nota 44.

57 Acerca de esta ley se ha dicho que representa, tal vez, la contribucidn més
trascendental realizada por el legislador al derecho privado inglés. Fid. del autor
El Fideicomiso. Teoriz y Prdctica, Libreria de Manuel Porria, S. A., México,
1938, pp. 33 ¥ ss.

58, TPOTTER, op. cit. supra nota 31, pp. 507 v s.

39 En realidad, la palabra “posestén” no constituye una traduccién por completo
exacta de “seisin”, va que “possession” y “seisin” se distinguen entre si en el
common latw, con hase en difcerencias sutiles que se remontan a la FEdad Media. Fid.
por ejemplo POTTER, op. cit. supra nota 31, pp. 501 y ss.

60 Aunrque esa haya sido la intencidn original de Enrique VIII, la Ley de
Usos no prohibid, estrictamente, los wses sino que. conforme al tecnicismo legal,
los ejecuts. Vid. AustiN WAKEMAN Scort “The Law of Trusts”, Little, Brown
and Company, 2* edicion, Boston-Toronto, 1956, Tomo I, p, 19. Tan prolijo como
iniitil seria intentar una cita exhaustiva de autores, pero no hay practicamente espe-
cialista inglés o norteamericano que no concuerde con esa afirmacion. No es por
tanto, correcta la apreciacion de AsCARELLI cuando se refiere a la “prohibicién ema-
nada” de dicha ley. Vid. op. cif. supra nota 12 in fine, pp. 176 y s. nota 77. El error
fue reproducido por REMo FrANcESCHELLL: “II “Trust’ nel Diritio Inglese”, Cedam,
Padua, 1935, p. 12,
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cacién de la Ley de Usos su derecho integro automiticamente pasaba a
este tltimo sin necesidad de feoffment. ©

Sin embargo, semejante transmision habria constituido una variedad de
transmision secreta, objetable por ley, por lo cual la Ley de Registros
(Statute of Enrolments) del mismo afio establecid su inscripeion, io que
dio origen, quizd durante el reinado de Jacobo I (1603-23), a la téenica
de fease and release, que funcionaba en esta forma: si una persoma, A,
tenia derechos sobre bienes freehold y celebraba (bargained and sold) un
arrendamiento (lease) con B, quien cubria la renta por adelantado, se con-
sideraba que A retenia sus derechos para el uso de B3 por la duracidn del
arrendamiento (term of vears), y la aplicacion de la Ley de Usos resultaba
en que los derechos de B se perfeccionaban sin necesidad de toma de pose-
s10m, contra fo que exigia el common luw; el paso siguiente consistia en el
otorgamicnto de un simple documento de cesion de los derechos et arren-
dador, conocidos por reversion (freehold reversion), ™ ya que aun cuando
In posesidn (seisin) permanecia en su patrimonio, la reversion se conside-
raba como un derecho incarporal (incorporeal hereditament) susceptible
por ello de transmisién por simple doctinento. De ahi surgid la practica de
celebrar ¢l arrendamiento durante el plazo de un afio por una renta
simbélica, y otorgar la cesion de la reversiém (con la resultante confusién
de derechos) un dia después. 2

6. Clasificacién de las ficciones

La relacidn que antecede de las ficciones legales conocidas en los dere-
chos romano ¢ inglés, muestra que aun cuando no existe equivalencia indi-
vidual propiamente entre las diversas figuras de uno y otro, puede obser-
varse no obstante cierta correspondencia general en los ordenes substantivo
y procesal que, empero, no debe conducir a forzadas analogias. ® Lo que
ahora nos importa sefialar es que ambos grupos de ficciones estdn integra-
dos por instituciones de cardcter heterogéneo que sdlo tienen en comin

61 Tid., supra nota 54, Torrer, op. cit. supra nota 31, p. 508,

62 Derecho (imterest) que queda como “residue” en el propietario de un “fee
simple”™ o en su causahabiente después de la transmision de uno o mas derechos de
menor duracion. Ea reversion no surge.de una intencion exteriorizada de las partes,
sino de la ausoncia de una manifestacion de voluntad juridicamente eficaz para
transmitir I integridad de un derecho. J7id. op. cif. supra nota 4 p. 05

03 1orrtER, op. cit. supra nota 31, p. 508

64 PBUCKLAND v McNAIR expresan que los modos de adguiriv en el derecho romano
y el inglds son tan diferentes que es muy dificil compararlos. Ven clerta analogia
entre Y'in fure cessio” ¥ “rommon recovery”, pero reconocen que la mancipafio carece
de equivalente cn el common lawe. T7id, op .cif. supra nota 1, p. 110, Subsiste en las
diversas figuras, no obstante, el factor de la ficcldn que les es comun,
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el elemento ficticio. IZs preciso entonces acercarnos més a su naturaleza ju-
ridica. Un primer esfuerzo en esa direccién se ha realizado al ensayar
su clasificacion con base en la finalidad perseguida,

En opinién de Potter, % las ficciones pueden agruparse en tres clases.
Primera, las que fueron utilizadas para extender la jurisdiccién de los
tribunales; en su mayor parte, no actuaron en forma de ampliar el dere-
cho, pero cuando los tribunales del common low admitieron la ficcion de
que un contrato celebrado en Marselia 0 en La Haya, o en algiin otro lugar
allende el litoral inglés, lo habia sido en Cheapside, mucho influyeron para
incorporar en el common law el derecho mercantil en conjunto. % Segunda,
las ficciones que fueron elaboradas para evitar las arcaicas y engorrosas
“formas de accién”, entre las cuales la mis completa fue la de ¢jectment.
Tercera, aquellas ficciones conforme a las cuales se reconocid una falsa
suposicion de hecho a efecto de ensanchar el alcance de un remedio juri-
dico, y en que la accion de trover ofrece uno de los mejores ejempos. El
autor citado hace hincapié en la circunstancia de que estas ficciones eran
alegaciones de hecho en el procedimiento judicial que, aun cuando pudiesen
ser falsas, no podian negarse por la contraparte. %

Una clasificacion més completa que la anterior es la formulada por
Mitchell, inspirandose en Best. Segtin aquél, “la ficcion legal es un expe-
diente para alcanzar un efecto juridico deseado, o evitar uno indeseable,”
pudiéndose distinguir tres clases: 1% La utilizacion de una o mas leyes
existentes de manera no prevista ni contemplada en un principio. % 2% La

65 Op. cif. supra nota 31, p. 302,

66 En forma por demis sumaria y, por tanto, no muy exacta, la dicotomia entre
el derecho civil y el tmercantil que, como en Europa, existio en Inglaterra durante
la Edad Media, desaparecic en el siglo XVIII como resultado de una gradual absor-
cion de la “lex mercatoria” por parte del common lgw a través de la jurisprudencia,
y es a Lord Mansfield a quien se atribuye la influencia decisiva a ese respecto.
La unidad del derecho privado inglés pasé a los Estados Unidoes, y aun cuando haya
desde luego ramas especializadas como en materia de sociedades, derecho maritimo,
etcétera, sin embargo, no existe un orden juridico separado aplicable a los comer-
clantes o a los actos de comercio, como ocurre en los paises que mantienen la
dualidad tradicional. Sobre este particular, la existencia del Uniform Commercial
Code no debe desorientar, puesto que sélo constituye una codificacién parcial v no
establece un régimen de separacion frente al common low. Aun cuando se refiere
al “comerciante”, no lo hace en forma de categoria juridica sino pragmtica, segin
puede verse del Articulo 2, seccidn 2-104, que dispone: “{1) Comerciante (merchant)
significa una persona que trafica en articulos de cierta clase, o que de otra manera,
por su ocupacion, se ostenta como teniende un conocimiento o pericia especial de
las practicas o articulos materia del contrato, ¢ a quien puede atribuirse tal cono-
cimiento o pericia en razén de su empleo de un representante o agente u otro
intermediario, quien, por su ocupacidn, se ostenta como teniendo tal conocimiento
o pericia.”’

67 Op. cit. supra nota 31, p. 302,

68 Puede verse aqui una analogia con el acto indirecto. I7id. infre iexto y nota 88.
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aseveracion de que ciertos hechos existen o no, en contra de la verdad.
32 Ficciones de refacion,

Dentro de la primera clase, dicho autor sefiala como un obvio ejemplo
la transmision mediante lease and release. 1.a segunda comprende un gran
numero de ficciones que, aun cuando poco importante por lo que se refiere
al desarrollo del derecho, en razén de su notoria falsedad han adquirido
una distincion que va mas alld de sus merecimientos propios, como son
la accion de ejectment v los writs de Latitat y Quo wminus. La tercera
clase 1a subdivide en cuatro especies: a) cuando el acto de una persona se
considera realizado por otra. Ejemplo: el acto o posesion del dependiente,
equivalente al acto o posesion del patrén; el acto delictuoso cometido por
alguno en presencia de otros que le prestan ayuda, que se estima cometido
por todos ellos. b) Cuando el acto realizado con respecto a una cosa se con-
sidera, por relacion, efectuado con respecto a otra. Ejemplos: la tenencia de
inmuebles transmitida por livery of seisin, o la hipoteca contituida mediante
la entrega de las escrituras de propiedad. ¢} Relaciones de lugar. Ejem-
plo: el contrato celebrado a bordo de un navio, considerado por virtud de
la ficcion de relacidn, haberse otorgado en la Lonja Real. d} Ficciones en
cuanto al tiempo. Ejemplos: feoffment with livery of seisin en que un
attornment (subrogacién reconocida de nuevo propietario) posterior surte
efectos retroactivamente; el titulo de propiedad del albacea 7 en un intes-
tado, que se retrotrae a la fecha de fallecimiento del decuius; la ratificacion
hecha por el mandante de un acto previo del mandatorio lo confirma por
relacion. ™*

Para Mitchell, empero, las ficciones legales no constituyen un género
dentro del cual las diversas clases representan otras tantas especies, sino
que las ficciones mismas son especies de una categoria mucho méas amplia
de figuras juridicas que se hicieron necesarias por el caricter no reco-
nocide de un poder legislativo ejercido por los jueces que, como conse-
cuencia ineludible, exigia recurrir al principio de la ficcidon, ™

7. Distincion frente a las asimilaciones, presunciones y estoppel

A reserva de volver mas adelante sobre el punto anterior, es aconsejable
para deslindar el terreno, recurrir a un procedimiento eliminatorio. A

69 Op. cit. supra nota 6, p. 253.

70 Conforme al comunon law, al albacea (llamado execuior cuando es mombrado
por el decuius, o administrator en caso de intestado) pasan (west), en general, los
bienes de la sucesién para el solo efecto del cumplimiento de sus obligaciones. Fid.
CHESHIRE, op. cif. supra nota 48, p. 669,

71 MITCHELL, op. cit. supra nota 6, pp. 253 v ss,

72 Id., p. 261, Vid. infre, nota 109.
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este respecto indica lhering que las ficciones de que va a tratar, que
denomina “historicas”, representan una forma particular del progreso de la
historia: ellas vinculan fas relaciones nuevas a las instituciones antiguas;
pero, agrega, hay otras dos clases de relaciones a las cuales se da el mismo
nombre y que presentan frente a las ficciones una diferencia profunda, y
plantea esta pregunta: ; Se trata de una ficcion cuando la lex de arrogatione
asignaba al menor adoptado la posicion de hijo natural? “Ciertamente que
no -—responde-—, se trataba de una asimilacién, y no toda asimilacién es
una ficcion.” Reconoce Thering, no obstante, que una ficeion puede conte-
ner una asimilacidn, como en los casos del bonorwmn emptor y del bonorum
possessor. ™

Lo caracteristico, a su juicio, es la forma en que la ficcidn ajusta la
asimilacion y el fin que persigue al hacerlo: en lugar de ampliar la regla
de derecho de manera de hacerla abrazar la relacién a la cual debe ser
extendida, es esta relacion, al contrario, la que estd por fuerza encerrada
en la regla; en la asimilacion se trata de un reenvio, no de una ficcion,
Situacion semejante, para Thering es la que ofrece la ficcion de la persona
juridica, en que la ficcion no tiene por finalidad vincular al derecho ante-
rior una regla juridica nueva, sino que solo tiende a facilitar una concepcidn
de orden juridico. ™

Después de la asimilacion vendrian las presunciones y, peculiar al de-
recho angloamericano, el cstoppel. Conforme al common law, que en este
particular no disiente de nuestros principios. ™ las ficciones deben distin-
guirse de las presunciones legales: mediante aquéllas, algo que se sabe
ser falso o irreal se reputa verdadero; por virtud de éstas, en cambio, se
establece una inferencia que puede ser y quiza sea verdadera, pero que,
en todo caso, el derecho no permitird controvertir. *® Se agrega que puede
también afirmarse que una presuncion es una regla juridica prescrita con
el objeto de alcanzar cierta conclusidn, aunque arbitraria, cuando la cues-
tion de que se trata es intrinsecamente susceptible a la duda, lejania, dis-
crepancia o defecto de la prueba. ¥

73 Op. cit, supra nota 3, p. 297,

74 Id. pp. 297 y s.

75 Pueden compararse, por ejemplo, v para no ir muy lejos en la investigacion,
las definiciones ofrecidas en los diversos diccionarios juridicos, desde el de Escriche
hasta las enciclopedias recientes.

76 Aparte de las presunciones iuris et de ture, €l common luw, desde luego reconoce
las presunciones furis tanium. Vid. Black’s Law Dictionary. En materia de medios
probatorios en el derecho angloamericano, en general, puede verse: “A Treatise on
the Angio-American System of Lvidence tn Trials at Common Law”, por JoHN
Hewry WicMore, 3? edicion, Little, Brown and Company, Boston, 1940.

77 Vid. las referencias en la nota inmediata anterior.
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Las ficciones deben igualmente distinguirse del esfoppel, ™ que incor-
pora la regla segtin la cual una persona estd impedida de afirmar un hecho,
en razon de actos anteriores que lo contradigan, sea que provengan de ella
misma o de sus representados, o de un fallo sobre sus derechos que no
pueda rebatirse, ™

La existencia de las presunciones y asimilaciones como categorias juridi-
cas aparte nos autoriza a excluirlas de los dos grupos de ficciones descritos,
v podemos en esa forma aliminar la “fictio legis Corneliae,” la bonorum
emptio y la bonorum possessio, en el derecho romano; el Bl de Middlesex,
los writs de Latitat, Quare Clausum Fregit, Quominus, on the case refe-
rente a las costumbres mercantiles, y la accion de trowver, en el derecho
inglés, que tienen estrictamente cardcter, ya de presunciones o de asimi-
lactones.

8. Negocios aparentes ¢ indirectos

Procede ahora examinar los negocios aparentes y los indirectos. Poco o
nada nos auxiliard en esta materia la doctrina angloamericana, 8 que ha
permanecido ajena a la elaboracion del negocio juridico. 8! Conforme a
Thering, la ley de la cconomia logica es una de las leyes fundamentales de
I téenica juridica, verdad para todas las épocas de la jurisprudencia, y
solo su aplicacion varia; por su parte, la economia juridica explica los
fendmenos que son resultado de la tendencia a forzar los medios existentes
hasta sus limites extremos, cl arte de ayudarse habilmente con los medios
de que se dispone. % Distingue asi dos grandes grupos que comprenden, de
un lado, los medios simples, y de otro los medios artificiales, aun cuando
reconoce que la distineidn no tiene mids que un valor relativo y 1a medida
de lo que es simple o artificial es por deméas arbitraria. * Llama “simple”

78 “La palabra ‘estoppel’ —ohserva Fpek— tiene la misma raiz que In voz es-
pafiola ‘estopa’™, y recuerdn el dicho: “No bastan estopas para tapar tantas bocas.”
Vid, A Comparaitve Swrvey of Anglo-bmericon and  Latn-American Law”, por
Tuaxor ). Foer, New York University Press, 1930, p. 74.

79 17d, las referencias en Ia nota 76 supra.

80 Cabe ohservar que la doctrina angleamericana ¢s mas que todo una sistemati-
zaciom de Ia jurisprudencia de los tribunales, a la que falta el elemento especulativo
¥ tedrico tan caracteristico de lo que, para nosotros, se entiende por doctrina.

K1 La sttuacion incluso, se refleia cn el hecho, por demis significativo, de que
no existen en la terminologia juridica inglesa expresiones equivalentes a “acto”
o “negocio jurldico”. “Act-in-the-fun” dista de ser satisfactoria. 7id. ScHuLTZ, op.
cif, supro uota 3, ppe 43 v s Tampoco 1o s la mas reciente de “legal” o “juridica]
transaction”

82 Up it supra nota 5, pp. 235 v s

83 Jd. p. 239. Sin embargo, expresa [UEKING que ese inconveniente es de poca
importanets, considerando que no se trata de establecer una distincion entre Jos prin-
cipios, sino simplemente de agrupar la materia. (Op. of foc. el
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la aplicacion de principios e instituciones juridicas a un fin al que su destino
primitivo las hacia extrafias, pero sin que estuvieran en contradiccion con
él; la aplicacién es “artificial” cuando los principios e instituciones son
desviados de su destino natural, de su sentido verdadero, del fin para el
cual han sido creados, en una palabra, cuando son objeto de una extensién
forzada. B Segin Thering, los medios artificiales que la jurisprudencia ro-
mana ha puesto en prictica en interés de la economia se dividen en tres
clases: los actos de construccidn, los actos aparentes y las ficciones,® y
establece estas semejanzas y diferencias entre la ficcién v el acto aparente:

“La ficcién, propiamente dicha, corresponde al acto aparente. Con fre-
cuencia, asimismo, para repetir una expresion de la que ya nos hemos
servido, ella no es mas que la caput mortuum. La misma causa le ha dado
nacimiento, su manera de proceder es la misma. Lo que el acto aparente
iogra por el medio mas complicado de un acto, la ficcidn lo realiza con mayor
simplicidad mediante el pensamiento. Ambos se apoderan violentamente de
la relacion de que se trata para poneria en el lecho de Procusto de los actos,
de los principios y de las acciones judiciales ya existentes. La tinica dife-
rencia que se puede sefialar es que el acto aparente, en el sentido que le
hemos reconocido, encontrd su principal aplicacidon sobre todo en el comer-
cio juridico romano mas que en el procedimiento, en tanto que este ultimo
era precisamente el campo en que se movia la ficcidon. El derecho inglés
nos ofrece ¢l mismo espectculo.” 88

En opinién de Ferrara: “Esta categoria general de negocios (negocios
fiduciarios, fraudulentos, aparentes) podriamos denominarla negocios obli-
cuos o indirectos, en cuanto para alcanzar un efecto juridico se sirven de
una via oblicua, de una callejuela, de un Schleichweg, como dicen los ale-
manes.” 87 Con referencia a los actos aparentes, el mismo autor expresa:

“En todas las legislaciones primitivas, no evolucionadas, al formalismo
rigido del derecho y las restricciones de los medios juridicos acompafian

84 Ibid.

85 Fid. infra nota 109.

86 Op. cit. supra nota 5, pp. 269 v s.

87 Op. cit. supra nota 12, p. 117. Al describir 1a elaboracién cientifica del negocio
indirecto que hace remontar a THERING, y que desenvuelven posteriormente ENNEC-
cerus, KonLer y RaBer, RusiNo afirma que “La primera intuicién de esta figura
en su aspectc meramente historico puede remontarse a IHERING...” Vid. DOMEKICO
Rusino: El Negocie Juridico Indirecto, traduccion de L. Robricurz Arias, Edi-
torial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1953, p. 3 ¥ ss. Sin embargo, el propio
TuERING indico: “Las ficciones han tenido, en estos ultimos tiempos, la buena fortuna
de ser objeto de un estudie especial”, y ademas de citar a SavicNY, menciona
algunos estudios especiales, que podrian revelar, como no seria remoto al tratar de
las ficciones, algunas ideas sobre negocios indirectos y aparentes. Fid. op. cit. supra
nota 5, p. 292 y s. y notas 460 y 461 al calce.
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los actos aparentes, que por empleo, con fines distintos de los suyos pro-
pios, de las pocas formas tipicas reconocidas por la ley, o por la combina-
cion de las mismas, tratan de dar un desahogo a las nuevas necesidades
y de rodear de proteccion las nuevas relaciones de la vida juridica.

“A medida que un pueblo se desarrolla y sus relaciones se hacen mas
extensas y complicadas, el derecho, que permanece fijo ¢ inmdvil, resulta
pronto inadecuado para regular aquel conjunto de relaciones variadas. Se
nota como un apartamiento entre el derecho y la vida, y mientras aquél
opera con simbolos y formas solemnes, ésta se desenvuelve en la realidad
¥ necesita una regulacidn juridica mds adecuada.

“Obsérvase, en efecto, el desarrollo completo de las instituciones juri-
dicas que, entre los romanos, se derivaron de las dos formas simples de
la wmancipatio y la in wre cessio”” 58

Segtn Carlota Ferrara “Hay un negocio indirecto todas las veces en
las que para la consecucion de un fin se hace uso de una via oblicua, trans-
versal, 0 sea no se toma la via normal. .. Rigurosa y rectamente entendi-
dos, negocios indirectos son aquellos negocios tipicos, plegados, en los sin-
gulares casos concretos, a un fin diverso —mayor (apoderamiento con
fin de donacidn) o menor (venta con fin de garantia)— diverso, deciamos,

88 [Id., p. 106, Los conceptos expuestos por FEkraDA en el parrafo transcrito mues-
tran semejanza considerable con las siguientes ideas de IHErING: “Nuestra atencidn
se ha dirigido ya sobre los actos aparentes con ocasion de nuestro estudio del forma-
lismo. Mas no hemos pedido, hasta este momento, demostrar por completo Ja impor-
tancia que ticnen para la historia del desarrollo del derecho. Vamos a completar este
estudio desde el punto de vista de la téenica juridica v a examinar esos actos como
medios utilizados para alcanizar los fines de la economia juridica. De las dos especies
de actos aparcntes de que hemos hablado, los actos eriginarios v los actos residuales,
omitiremos los nltimos, Estin desprovistos ellos de toda importancia téenica, son las
ramas muertas del derecho anterior; la fuerza de inercia de la historia, sola, ha
podido mantener una apariencia de vida exterior. En todo lo que sigue, pues, nos
servimos de la expresion acto aparente para designar los actos de la primera especie. . .
Hemos diche mas arriba que los medios artificiales de la economia juridica son
agquellos que se extienden mas alla de su aleance racional. Esta violencia es manifiesta
en el acto aparente. Para lograr ciertos efectos contemplados se emplea otro acto
o relacion que aleaunza el efecto deseado, sea como fin, sea como simple consectencia,
sea incluso como sancidn. Pero lo cumple aprisionando tmicamente tal efecto, aislade,
desentencliéndose de los demés” Op. cif. supra nota 5, pp. 272, 281 v s.

8 Il Ncgocio Juridico, por Luict Cariora Ferrara, Traduccién, Prélogo
v Notas de Manurr, ALsaranejo, Aguilar, Madrid, 1936, p. 212, En la doctrina italiana
predomina la tendencia de hacer de la “causa” el eje alrededor del cual gira el con-
cepto, no £élo del negocio indirecto, sino del {iduciario y del negocic juridico en
general. (Camiota Frrrara, op. cib. pp, 200, 486 y ss.); entre numerosos autores
bastara citar: IPacLo Greco: “Le societd di ‘comodo’ ¢ il negozio indiretto”, Rivista
de! Diritto Commerciale, Vol. xxx (1932), Parte Prima, p. 772; ALESSANDRO GrA-
#ZIANL: “Negozi imdirvetti ¢ neqgosi fiduciari”, misma publicacidn, Vol, xxx1 (1933),
p. 416; CeEsare Grasserri: “Del megozio fiduciorio e della sua ammissibilita nel
nostro orditamento giuridico”, misma publicacion, Vol xxxiv {i936), pp. 362 v s.
No hay necesidad de abordar “el atormentado problema de la causa”, segin lo
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del que es la causa® del negocio. Por tanto, es necesario para que haya
negocio indirecto: a) un negocio causal tipico realmente querido; b) la
persecucion (a través del mismo) de un fin ulterior y diverso (motivo),
que se refleja en pactos o cliusulas particulares.” ¢ Ademdis, para dicho
autor, “Conviene advertir que suelen llamarse negocios o actos ‘aparentes’
negocios realmente queridos que constituyen una subespecie de los indi-

califica con razén CarioTA FERRARA, como tampoco tomar partido en la pelémica
interminable entre “causalistas” y “anticausalistas”, para advertir que la tesis italiana
{que tiene antecedentes germanicos) es incapaz de explicar satisfactoriamente ¢l
fendémeno histérico de los negocios indirectos. En cfecto, la “causa™ no fue requisito
impuesto por el derecho romano; tampoco lo fue ni lo es en ¢l derecho inglés (la
consideration no constituye su equivalente), y la misma situacidn existe en diversos
sistemas modernos. Ann mas, la “causa”, en el mejor de los casos, habria side clemento
de contrato, pero no del “negocio”, categorias que no son sindnimas, ¥ algunos de
los ejemplos en los derechos romano e inglés ni siquiera se podrian denominar
“negocios’, sino que eran modos de adquirir. Bastard invocar una opinidn que no
puede ser ni mas solida ni mads imparcial. BuckLann ¥ Mcewair afirman lo siguiente:
“Ninguno de los sistemas modernos hasados en el derecho romano tiene teoria alguna
de “consideration”, v el Burgerliches Gesetsbuch aleman, ordenamiento sumamente
elastico en que los derechos romano vy germanico estan mezclados, no incorpora nada
de esa especie. Pero algunos otros sistermas tienen un principio gue en algo se
asemeja a la “consideration”, donimanado “causa”, que se supene proviene del derecho
romano, en gue la prueba del concepto de “causa” como requisito es doble. Existe
un texto, que podrd no scr cldsico, pero que ciertamente aparece en el Corpus Jurts,
que dispone que ‘cum nulla subest causu praeter conventionem’ es un nudwin pactum,
es decir, no exigible juridicamente. Este texto, al menos, sugiere que el contrate
necesitaba de camsa, igual que de consentimiento. Ademdis, hay textos que prescriben
que un convenio es nulo o anulable si descansa cn un cawsa ilicita o inexistente. Los
textos del primer grupo han sido aquellos principalmente utilizados para demostrar
it necesidad de la cansa, pero, aunque parezcan explicitos, carecen de valor para el
proposito. La dificultad basica encarada al utilizar esos textos para apoyar el dogma
de la cousa, es que habia cuatro contratos que obligaban por el simple consenti-
miento, de mode gue es imposible encontrar una cottsa procter conventionemn. Se han
hecho algunas tentativas para superar la dificultad, pero el hecho es gque esos contratns
no encajaran en el concepto.” OQp. et supra nota 1, p. 223, Examinan después dichos
attores otros textos en gque figura la palabra “causa”, pero los juzgan tan poco
convincentes como los anteriores, v hacen hincapié en la vaguedad del término, agre-
gando : “Los abogados medicvales hicieron del principio de causa la base de su sistema
de contratos, v duv cllos el principio ha pasado al derecho continental moderno, no en
Alemania, pero s en Francia, en Jtalia, y en otros paises. Pero el concepto no es
susceptible de manejo adecuado ¥ desde hace nmicho fue ohservado por Bonfante que
es ¢l problema mas discutido e ‘indescifrable’ de la doctrina juridica moderna, el
cumpo de batalla para lucubraciones metafisicas y psicologia juridica... Nuestra
finjca preccupacion con la cuestiim es la de expresar que ne debe apoyarse realmente
en el derecho romano, segyn aparece en los textos.” Up. ¢if, pp. 225 y s La supre-
sion del elements “causa” no es lesiva para la caracterizacion del negocio indirecto,
pues basta la referencia al cambio forzado del fin tipico en el negocio empleado.
I.as transcripciones v consideraciones antcriores hacen in(til la referencia especial al
Hamado “negocio abstracto”, por definicion negativamente basado en la idea de
Yeatsa”

9 Op. cit. supra nota 89, p. 2120 50 los negocios indirectos constituyen o no
una categorin dogmdtica, punto muy discutido por los autores itallanos, cavece de
consecnencias para nucsiro ohjeto,
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rectos, en el Ambito de los cuales se distinguen, porque se fundan en una
particular tradicidn histérica vy encuentran normalmente realizacion a tra-
vés de juicio” ™

Terrara llega a estas conclusiones: “Los negocios fiduciarios * persi-
guen un fin ccondmico fuere de la ley, Los negocios fraudulentos persiguen
un fin econdmico comtra la ley. los negocios aparentes, en su génesis
histdrica, han sido, ya lo unos, ya los otros; pero al hacerse usuales en el
comercio y al ser tolerados y reconocidos por la jurisprudencia, se han
elevado a la categoria de figuras juridicas. Representan formas muertas,
momificadas, de negocios fiduciarios o in fraudem.” % Tistas apreciaciones,
y la afirmacidén hecha por Cariota Ferrara de que “Igualmente se deno-
ninan aparentes los negocios simulados, especialmente con simulacién re-
lativa (en lo que se contraponen a los disimulados). Iista diversidad de
significado del mismo término pueden llevar a engafio”, ** obligan a una
referencia, asi sea breve, a los negocios stimulados y en fraude a la ley.

8. Negocios simulados y cn fraude a la ley

Ha side Ferrara, en su magistral investigacion, casi exhaustiva, quien
mejor que nadie ha caracterizado estas dos categorias. Con tanta o mayor
justificacion que en el caso de transcripciones literales anteriores, se impo-
ne aqui la cita textual de su pensamiento, pues cualquier parafrasis que de

91 Id., nota 213, p. 43, Igualmente es general en Ia doctrina italiana, aunque
seria innecesario ¥ prolijo apoyar la afirmacion, el considerar que los negocios o
actos aparcnies constituyen una subespecic de los indirectos. La posicion no puede ser
correcta en términos absolutos, considerando ia existencia de actos aparentes “direc-
tos”. AscarelLl estima gue el negocio fiduciario constituye un ejemplo e negocio
indirecto. Fid. of. cit. supra nota 12 s fine, p. 155, La afirmacion es demasiade gete-
ral para ser exacts, ¥ asi podemos ver que el primitivo use (negocio fiduciario por no
estar tutelado juridicamente) aniecedente del frust, podia ser tante un negocio directo
o indirecto, mejor dicho, con fin indirecto {segn la correccidn propuesta por el
propic Ascarenni). la segnnd'{ hipdtests puede verse en siu empleo como forma indi-
recta de testar, prohibida por la ley. I"id, ChusHiRg, op. cit. supra nota 48, pp. 47 ¥
ss, Gran parte de la incomprension acerca de gses 3 trusts deriva de que no se¢ ha
leche suficiente Lincapié en que se trataba de negocios “nuevos”, originalmente
{iduciarios, que podian ser directos e indirectos v, sobre todo, en frapde a la ley, eomo
lo indica correctamente ASCARELLI, af. cif. pp. 170 v s nota 77 al calee,

92 No debe, sin embargo, atribuirse a Feerara ¢l error en que incurren Frax-
CEsCHELLL ¥ sus seguidores de que el frust es un negocio fiduciario., FErRrarA se limitd
a indicar: “El fideicomizo del Derecho roinano —con el cual se buscaba el medio de
que la herencia Hezara a un Incapaz de heredar— tenia una funcidn parecida, ¥ si
primero diredd reducido a un deber moral del instituido, luege se transformd en un
deber juridico. No tienen diversa naturaleza las instituciones v donaciones fidu-
ciarias del Derecho moderna.™ # Op, etf supra nota 12, p. 7. Kn la nota (2) al calce
indicaba Frrrara: “Véase en ¢l derecho inglés In institucion andloga de los frusts. . .”

03 Op. cit, p.o 117

Wl Op cif. supre nota 89, en Ta neta 215 p. 443
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¢l pudiéramos hacer restaria vigor a la expresion original. Conforme a ella,
“Negocio simulado es el que tlene una apariencia contraria a la realidad,
0 porque no existe en absoluto, o porque es distinto de como aparece.
Entre la forma extrinseca y la esencia intima hay un contraste llamativo:
el negocio que, aparentemente, es serio y eficaz, es en si mentirose y fic-
ticio, o constituye tna mascara para ocultar un negocio distinto. *® Ese
negocio, pues, estd destinado a provocar una ilusion en el piiblico, que es
inducido a creer en su existencia o en su naturaleza tal como aparece de-
clarada, cuande, en verdad, o no se realizd o se realizd oiro negocio dife-
rente del expresado en el contrato. ¥8

“Los requisitos del negocio simulado son, por tanto, los tres siguientes:
19 Una declaracion deliberadamente disconforme con la intencidn, 2¢ Con-
certada de acuerdo entre las partes. 3 Para engafar a terceras personas.

“Simulacion es la declaracion de un contentdo de voluntad no real, emi-
tida conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir con fines
de engaiio la apariencia de un negocio juridico que ne existe o es distinto
de aquel que realimente se ha llevado a cabp.” %7

Por lo gque se refiere a los negoctos en fraude a la ley, I'errara afirma
lo que a continnacion se transcribe:

“Otra figura que debe distinguirse de la simulacion es el fraus legis.
También agui se da una gran confusidén que persiste aun en la jurispru-
dencia, apegada tenazmente a antiguos errores. ..

“Necesitamos elevarnos al concepto del fraude. Hay un punto en que
estan conformes todos los escritores, y es que el fraude constituye una vio-
lacién indirecta de la ley, no segin su contenido literal, sino segin su es-

95 Véase aqui ta justificacidn de la afirmacion de Cariota FERrArA en el texto,
en cuanto a una posible confusidn entre negocios aparentes y negocios simulados,
sohre todo con simulacion relativa.

06 Ferrara realiza en su obra un magnifice andlisis, detallado y perspicaz, de
las simulaciones absoluta v relativa. En la imposibilidad de dedicarle el espacio que
merece, nos contentaremos con esta transcripeion: “La simulacién, como hemos
advertido ya, presenta distintas formas: o se disimula la existencia del negocie, ©
su naturale se, o las personas de los contratantes, 1° Las partes se proponen produclr
la apariencia del acto que no quieren realmente. El acto es inexistente, flctlflclo, ilu-
sorio. Se tiene sdlo una mera apariencia, una vana sombra, un cuerpo sin alma,
segnn la expresion de Baldo (simtdacion absoluta). 2° Las partes realizan un acto
real, aunque distinto de aquel que aparece exteriormente. El acto estd escondido,
celado, velado. Existe una ocultacién de un negocio verdadero bajo una forma mentida
(simulacién relativa). 3° Las partes realizan un acto real y ponen de manifiesto su
naturaleza; sélo quieren engafiar acerca de la persona del verdadero contratante. En
el negocio figura un sujeto distinto del interesado, un titular fingido, un testaferro
(interposicion)”. Op. cit. supra nota 12, p. 66. Reiteramos la observacion contenida
en la nota anterior, particularmente por lo que se refiere a expresiones tales como
“apariencia del acta”, “acto ficticia”.

97 Op. cit. supra nota 12, pp. 60 y s., 74.
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piritu. El que defrauda no contradice las palabras de la ley; al contrario,
se atiene respetuosamente a su letra, pero, en realidad, va contra el sentido
de la disposicidén, viene a frustrar el fin a que tendia el principio juri-
dico .., Junto a la transgresion brutal de la ley estd el eludirla inteligente
y refinadamente, para conseguir el fin prohibido por una via indirecta,” #

TLa encuesta llevada a cabo por IFerrara se condensa como sigue, en sus
propias palabras:

“El resultado de las precedentes investigaciones es el siguiente: el ne-
gocio simulado quiere producir una apariencia; el negocio fraudulento, una
realidad; los negocios simulados son ficticios, nio queridos; los negocios in
fraudem son serios, reales, y realizados en tal forma por las partes para
conseguir un restltado prohibido: la simulacién nunca es un medio para
eludir 1a ley, sino para ocultar su violacién. La transgresion del contenido
verbal e inmediato de la norma se encubre bajo el manto de un negocio
licito, lo cual no altera el cardcter del contra legem agere” *®

10. Aplicaciones de las categorias anteriores a las ficciones legales y
funcion de éstas

Si aplicamos ahora las distinciones formuladas en lineas anteriores a
las figuras restantes en los derechos romano e inglés, llegamos a estos
resultados: actos o negocios estrictamente aparentes, 3% que quizit fuera
preferible denominar “simbélicos”, ! serian el nerum y la nexum libe-
ratio; actos o negocios aparentes, que eran ademis indirectos, 192 serian
la smancipatio (que comprendia también negocios fiduciarios), in iure ces-
sio y qeceptilatio; ficciones, en el sentido atribuido por Ihering, 1 la actio
ficticia v la sponsio preeiudicialis. Lease and release 1%* vendrian a consti-
tuir un acto aparente ¢ indirecto, en tanto que efectnient, common recovery
y fine serian ficciones, 1%

Llegamos asi, a fin de estar en aptitud de valorar las ficciones legales

98 Id. p. 95.

99 Ibid., p. 105. Vid supra nota 31 vy Conclusiones, segundo parrafo.

100 En el sentido de una forma inerte, sin substancia, de una especie de cascardn
que ha guedado como reminiscencia de otros tiempos. Serian los “actos residuzles”
de que habla IueriNG. Fid. supre nota 88.

101 Iixpresién que, entre otros, emplea AScCarELLL }7id. op. cif. supra nota 12
in fine, po 152, nofa 5 al calce. El seaum, particularmente, no evoluciond como negocio
indirecto,

102 Fid. supra en el texto las diversas funciencs que desempefiaban.

103 O sea, restringiendo la expresion al orden procesal, lo que de seguro es
arbitrario.

104 Iid. supra en el texto, su funcion primordial.

1053 También en el sentido propuesto por THERING,
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en su perspectiva historica, a la misiéon que han desempefiado en la técnica
juridica. La autoridad de dos autores consagrados nos eximira de cual-
quier argumento adicional. lhering explica esa misién en estos términos:

“Ella (la ficcién) facilita, pues, el progreso y lo hace posible en una
época en que las fuerzas hacian aun falta a la ciencia para dar al problema
su verdadera solucién. Sin las ficciones, muchas innovaciones plenas de
importancia det derecho romano no se habrian probablemente producido
sino hasta mucho mas tarde. Is facil de proclamar que las ficciones no son
mis que expedientes, compararlas a las muletas que la ciencia deberia
rechazar. Nada miés verdadero si la ciencia pudiera avanzar sin recurrir
a ellas; empero, preferible es que la ciencia marche con la ayuda de esas
muletas que sucumbir sin ese apoyo, 0 no atreverse a arriesgar un solo
movimiento. No ha sido el azar el que ha suministrado esas muletas a la
ciencia; ella se ha armado a si misma, instintivamente, al dar sus primeros
pasos.” 108

Y a juicio de Sir Henry Summer Maine:

“Puede ofrecerse una proposicion general de algiin valor con respecto a
los agentes por virtud de los cuales el derecho es puesto en armonia con
ia sociedad. Dichos instrumentos me parecen ser en nlmero de tres: las
Ficciones Legales, la Equidad y la Legislacion. Su precedencia historica
es en ¢l orden en que las he colacado . .. 17 Empleo la palabra ‘ficcion’ en
un sentido considerablemente mas amplio en que los abogados ingleses es-
tan acostumbrados a usarla, y con un significado mucho mas extense que
¢l que correspondia a las ‘fictiones’ romanas ... Sino que ahora utilizo la
expresion ‘ficcidn legal’ para significar una suposicidon que oculta, o pre-
tende ocultar, el hecho de que una regla juridica ha sufrido alteracidn,
su letra permaneciendo sin modificarse, su aplicacion habiéndolo sido. ..
No es dificil entender por qué las ficclones, en todas sus formas, se avienen
especialmente con una sociedad en su infancia. Ellas satisfacen el deseo de
mejoramiento, que no falta por completo, al mismo tiempo que no ofenden
el supersticioso disgusto por ¢l cambio, que esta siempre presente... En
etapas determinadas de! progreso social han sido expedientes valiosos
para superar la rigidez del derecho ... No debemos, por tanto, sentirnos
impresionados por el ridiculo con que Dentham cubre las ficciones legales
siempre que tropieza con ellas, Vilipendiarlas como si constituyeran un

106 Op. cit. supra nota 3, p. 296.

107 Fse orden de precedencia histdrica, precisamente, ha sido rechazado a la
luz del dereche remano. [id. Max Ravix: “Handbook of Roman e, West
Publisling Co., St Paul, 1927, . 32




NATURALEZA DE LAS FICCIONES LEGALES 29

mero fraude es exhibir ignorancia acerca de su funcidn peculiar en el des-
arrollo histérico del derecho.” 10%

Hay que destacar, por tltimo, la decisiva influencia que la infcrpreta-
tio ' desempefio cnt la creacion de las ficciones legales romanas e ingle-
sas. Y una semejanza final cierra la sugestiva analogia entre unas y otras,
o sea su extineidn oficial por acto del legislador, en tiempos de Justiniano, 11°
v en el curso de las reformas del sigle x1x, ! respectivamente,

108 “ducient law” por Sir HeENrRY SumiyER MAarNg, con una introduccion de
Sir CarLetoN ALLEN, Oxiord University Press, 1954, pp. 20 v ss.

109 A este respecto expresa SonwM: “La legislacidn decenviral, habiéndose eonsu-
mado, las energias de las tres centurias siguientes se concentraron en la tfarea de
elaborar a fonde su contenido. Durante la Repniblica, los cambios legislativos en
materia de derccho privado fuerom excepcionales, v la funcién de interpretar v,
al mismo tiempo, desenvalver las leyes de Tas XIT Tablas, se dejo, en lo esencial, a la
actividad de los Organos legales existentes, El periodo de legislacion fue seguido por
el perindo de interpretacidn... Fstando comp.ct'{ la legislacidn decenviral, habia
llegado el nmomento para una “interpretatio” que dehia desenvolver v ain alterar la
fey, pero, al mismo tiempo, dejar su letra intacta. El penodo de mterpretdcwn
comprende los Gltimos siglas de la Repablica, Desde el principio, la labor de inter-
pretar la ley, esto es, de continuar en su etapa inicial, el desarrcllo del {us cizife, fuc
desarollada por los pontifices. Se consideraba como deber profesional especial de
los pontifices preservar el conocimiento de las leyes de los Reyes. A consccuencia
mas particilarmente el conocimiento que asi poseiun y también de su conocimiento
cientifico ‘general, su cargo les llevd g auxiliar con su consejo juridico ne sélo a los
magistrados, sino también a los particulares con respecto a las providencias que
debian adoptarse al celebrar contratos ¥ promover juicios. Ocurrid asi que la funcion
de interpretar la ley vigenle v, en esa forma, desenvolver el derecho civil, cayd bajo
el dominio de los pontifices. Fue por medio de tal interpretacién que la Hamada ‘“in
mre cessio’ fue elnborada... Entre todos los cambios, el mas importatte fue la
transformacion que sufrid la mancipatio en el curso del siglo que siguid a las XIT
Tablas, .. Op. cit. supra nota 14, pp. 56 ¥ ss. Vid también JoLowIcz, op. cif. supra
notz 13, pp. 86 v ss. Vincenzo Apancio-Ruiz: “Storia del Dirvitto Rowane”, 77
edicion, Casa Fditrice Dott. Eugenio Jovene, Napoles, 1957, pp. 58, 121 v ss. Es de
interés también ver la descripeion de TTERING acerca de como €l pretor, sin cambiar
las antiguas formulas, las adaptd a las nuevas circunstancias mediante las ficciones.
Op. cit. supra nota 5, po 294, Por cuanto al derecho inglés, véase lo dicho por
MrrcHEL en el texto supra acerca de la interprelacion Judlcml En vista de lo anterior,
pareceria aconscjable revisar las ideas de Fexuara {op. cit. supra nota 12 in fine, p
83) v otrus autores acerca del verdadero papel de la autonomia de la voluntad en |'1
creacidn, por cjemplo, de los negocios fiduciarios, no de los lamados ‘moderno:".
sino en s realidad histérica vy de prefelencm en los derechos romano e inglés. ¥n
este Oltimo, a primera vista, p.ircrerm que esa autonomia hubicse tenido un alcance

mayor, pero aun ahi, la cooperacién (si es yue no complicidad) e las autoridades
resultaria también indispensable.

110 Al respecte comenta IHERING: “Su destinoe {de la ficcidn) ulterior fue el
acto aparente: se extingue lentamente. Se empieza por no sentir mas su necesidad, se
acaba por no comprenderla mas. Descubriendo algunas trazas atn, se indigna (fusti-
niano) que la Antigiiedad haya recurrido a tales procedimientos, ¥ los cxtirpa radi-
calmente.” Op. cit. supra nota 3, p. 300,

111 Limitandonoes a un par de ejemplos, por virtud de 1o Real Property Limitation
Act de 1833, practicamente todas las acciones reales fucron abolidas, vy la accidén de
ejectntent era ln Umica procedente para la reivindicacion de inmuebles, hasta que a
su vez fue abolida por la Judicature Act de 1873, La Fines and Recoverics Act de
1833 suprimid tales procedimientos ficticios.
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La somera investigacion anterior permite proponer las siguientes

CONCLUSIONES

Las ficciones legales surgen de preferencia en los sistemas de socie-
dades conservadoras y tradicionales que sienten un profundo respeto
por las formas y solemnidades juridicas, de ahi que los ejemplos mas
variados e interesantes sean los ofrecidos por el derecho romano y el in-
glés. Lejos de ser creaciones puramente arbitrarias o capichosas, las fic-
ciones legales desempefian la importante funcién de constituir un puente
inicial de transicién pacifica, evitando asi rupturas violentas o revolucio-
narias.

LExaminadas mas de cerca, las ficciones legales comprenden figuras di-
simbolas tales como las asimilaciones y presunciones, los actos o negocios
aparentes, indirectos y fiduciarios, que se distinguen de los simulados y en
fraude a la ley por el sello oficial de aprobacién que por lo general reciben,
derivado quizd de que su caricter no es tan claramente antisocial ni el
perjuicio a tercero tan notorio. Las categorias de los actos o negocios apa-
rentes e indirectos, de modo mucho mis perceptible que la de los fiducia-
rios, no han recibido todavia una acabada y definitiva configuracton cien-
tifica, lo que se refleja en una considerable division doctrinarta, asi como
el recurso a soluciones y elementos carentes de vigencia histérica absoluta,
tales como el concepto de “causa”.

Aun cuando las manifestaciones concretas de las ficciones legales en los
derechos romane e inglés hayan perdido actualidad, no por ello hay que
relegarlas al desvan olvidado de las curiosidades juridicas, ya que su es-
tudio es antecedente muy valioso para una mejor comprension de nuevos
actos o negocios aparentes, indirectos y fiduciarios, que el fendmeno
de la “inercia” juridica casi fatalmente obliga a elaborar al cumplirse deter-
minados ciclos evolutivos.
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