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FICCIONES JURIDICAS

aexpresion ‘ficcidn juridica’ puede ser entendida @ menos en
dos sentidos: en un primer sentido significa ‘ficcion legal’; en
un segundo sentido significa‘entidad juridicafingidao ficticia'.

1. Ficciones legales

1.1. Definicion

Laexpresion ‘ficcion legal’ se refiere adisposiciones juridicas que con
frecuenciatienen laforma‘los F se consideraran como G (o como no G)'.

El sentido que el pensamiento juridico atribuye alas disposiciones que
presentan esa formaes el de que los F son G (0 no G). Se comprende pues
que algunos autores afirmen que las ficciones legales son similares alas de-
finicioneslegales *. Aungue mi opinion es que las ficciones legales, al igual
que las definiciones legales, son disposiciones cualificatorias, disposiciones
que atribuyen la cualificacion de G (o de no G% alas entidades que tengan
lapropiedad F o que pertenezcan alaclase F “.

Unavez visto el género (disposiciones cualificatorias) a que pertenecen
las ficciones legales, veamos cudl es su diferencia especifica

Las disposiciones cualificatorias, aunque desde el punto de vista sintac-
tico no se diferencien de |as oraciones asertivas, no son oraciones asertivas,
susceptibles de verdad o falsedad (al establecer una disposicion cudificato-
ria, €l legisador no pretende afirmar o negar nada). Y lo que vale para el

1 Harald KINDERMANN: «Der Allgemeine Teil des Sozialaesetzbuchs. Eine Kritik aus
der Sicht der Gesetzgehungstheorie», en U. Klug, Th. Ramm, F. Rittner, B. Schmiedel
(Hrsn); Gesetzgebungstheorie, Juristische Logik Zivii- und Prozessrecht, Gedéchtniss-
chrift flr Jur%/en Rodig, Springer, Berlin, Heidelberg, New York, 1978, pp. 99-109,
Bp. 103-104. Viktor KNAPP: «Einige Fragen der Legaldefinitionen», enArchiv fir

echts- und Sozaéphllowphle LXVI7(1980), pp. 511-533, 5) 519. Digter MEURER:
«Die Fiktion as Gegenstand der Gesetzgebungslehre», en ,uggben Radig Q(-Ir ): Su-
dien zu einer Theorie der Gesetzgebung, Springer, Berlin, Heldelberg, New Y ork, 1976,
pp. 281-295, p. 289. Jirgen RODIG: «Logik und Rechtswissenschafts, en Dieter Grimm
Hrsg.): Rechtswissenschaft und Nachbarwissenschaften. Zweiter Band, C.H. Beck,

unchen, 1976, pp. 53-79, p. 77. Jirgen RODIG; «L ogische Unterssuchungen zur Mak-
rostruktur rechtlicher K odifikate», en Jirgen ROdI(%( rsg.); Sudien..., cit., pp. 592-611,
n. 610. Jirgen RODIG: «Einige Regeln fur korrektes Legal-Definieren», en Jirgen Ro-
dig: Schriffen zur juristischen Logik, herausgegeben von E. Bund, B. Schmiédel, G.
':% eslgl-M evissen, Springer, Berlin, Heidelberg, New York, 1980, pp. 323-327, pp.

Q.
o)

2 Por consiguiente, las ficciones no son disposicignes prescriptivas, ng son mandatos.
En & mismo sentido, F. Somlo esc,rl,blosgue |as Ordenes 0 mandatos (Befenle) no son
gpropiados para las ficciones (Cfr. Félix SOMLO: Juristische Grundlehre [1917], Scientia,
Aden, 1973, lgp. 524-525). Mientras que, en sentido opuesto, J. Ch. Gray sostuvo que
la ficcion en Roma era un mandato (mandate), una prescipcion dirigida a juez, como
lasiguiente; «Si en el caso de que Aulio hubiese sidg un cludadano fomano tal senten-
cia habria dehido ser pronunciada, entonces pronuncia tal sentencia» (Cfr. John Chip-
man GRAY: The Nature and Sources of Law [1909], Peter Smith, Gloucester, Mass.,
1972, p. 32). A mi modo de ver, una disposicion legal de ese tenor no serfa unaficcion.
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género vale también parala especie: tampoco las ficciones legales son sus-
ceptibles de verdad o falsedad °.

Sin embargo, lasficciones legalestienen, a igua que todas las disposi-
ciones cualificatorias, formaasertiva. Y la diferencia entre las ficciones le-
galesy las restantes disposiciones cualificatorias se hallaen el hecho de que
s esas oraciones formamente asertivas, que Ilamamos ‘ficciones legales,
fuesen consideradas como auténticas aserciones, susceptibles de verdad o fal-
sedad, serian oraciones patentemente falsas, incluso, en algin caso,
contradictorias.

1.2. Ficciones y remisiones
A. Laficcion del concebido como nacido

Como gjemplo tipico deficcion legal se suele mencionar ladisposicion,
que voy allamar FL, que establece que el concebido setiene por nacido para
todos los efectos que le sean favorables.

Segln una posible interpretacion, el sentido de esta disposicion seria el
siguiente:

(1) S x es concebido y d es una disposicion juridica que se refiere (en su
supuesto de hecho o0 en su consecuencia) a los nacidos y € efecto de d (pre-
visto en su consecuencia) es favorable para X, entonces d se refiere a x.

Obsérvese, antes de seguir adelante, que si @ consecuente de (1), ‘d se
refiereax’, essustituido por ‘x, es nacido’, la interpretacion resultante seria
errénea. Pues supongamos una serie de disposiciones, d,... d,,, que sere-
fieren alos nacidos, y tales que € efecto de la disposicion d; es favora
ble para los concebidos, mientras que los efectos de |as restantes disposi-
ciones ds... d,, son desfavorables para los mismos. Conforme a la inter-
pretacion alternativa que acaba de ser sugerida, la disposicion FL que
estamos interpretando calificaria como nacidos a todos los concebidos
siempre que exista una disposicion d, referente alos nacidos, y cuyo efecto
sea favorable para los concebidos. Por otra parte, en € supuesto imagi-
nado, existe efectivamente una disposicién juridica d;, referente a los
nacidos, y cuyo efecto es favorable para los concebidos. Por consiguien-
te, conforme a esta interpretacion de FL, un individuo x concebido se-
ria, segin FL, nacido. Y, s se sostiene que dicho individuo x es nacido,
entonces habra que sostener también que las disposiciones d,... d, (re-
ferentes alos nacidos y cuyos efectos son desfavorables para los conce-
bidos) se refieren también a x (en contra, por asi decirlo, delo que persi-
gue con FL).

No pretendo que (1) seala Unica manera correcta de entender FL. Pero
si creo, en primer lugar, que dicha interpretacion es plausible; pues, enten-
dida de esa manera, la disposicion FL sirve alafinalidad atribuida tradicio-
nalmente alas ficciones, a saber: lade conseguir la aplicacion de unanorma

3 En cambio, afirma que las ficciones del legislador o del juez son falsedades Lon L.
FULLER: Legal Fictions, Stanord University Press, Stanford, California, 1967, p. 9.
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ya existente a un caso nuevo *, la de vincular una dis%osi cion a unaredli-
dad distinta de aquellaalaqueladisposicion serefiere”. Y afirmo también,
en segundo lugar, que, alaluz de la interpretacion anterior, FL aparece como
una ficcion legal, conforme a la definicion de ficcion legal antes ofrecida,
es decir, como una disposicién cudificatoria que, en el caso de ser conside-
rada como una auténtica asercion, seria una oracion asertiva patentemente
falsa

Lapeculiaridad de FL (bajo esta interpretacion) frente a otras ficciones
legales consistiria entonces en que en FL se finge, vamos a decirlo asi, que
ciertas disposiciones legales tienen una propiedad (la propiedad de referirse
aciertosindividuos), que en realidad no tienen.

B. Remisiones

B.A. Enun primer sentido, una disposicion legal d es una disposicién de
remision o remisiva o, para abreviar, unaremision sy sdlo si para determi-
nar si el supuesto de hecho de d se refiere a un caso ¢ es necesario consultar
otra disposicion d'.

Unadisposicion legal que seaunaremision en €l sentido anterior puede
ser tanto una disposicidn prescriptiva, como una disposicion cualificatoria
Ejemplo de remision (en el primer sentido) prescriptiva es el nimero 1.° del
articulo 550 de nuestro Cadigo Pendl, a tenor del cual los que cometieran
cualquiera de los delitos comprendidos en €l articulo anterior, si el valor del
dafio causado no excediere de 250.000 pesetas, serén castigados con la pena
de prision menor. Ejemplo de remisién (en el primer sentido) cualificatoria
es el nimero 2.° del articulo 73 de nuestro Codigo Civil, que establece que
el matrimonio celebrado entre las personas a que se refieren los articul os 46
y 47, salvo los casos de dispensa conforme al articulo 48, es nulo.

Resulta asi evidente que, entendidas en este primer sentido, las remisio-
nes no tienen nada que ver con lasficciones legales, pues éstas son siempre,
como hemos visto, disposiciones cuaificatorias. Esta observacion vadirigi-
da contra la opinién difundida que aproxima las ficciones a las remisiones,
sin més, esto es, sin distinguir diferentes tipos de remisiones legales °.
B.B. En un segundo sentido, una remision legal es una disposicion, cuya
consecuencia dice: ‘regiralo dispuesto en...’, ‘se observard o dispuesto en... ',
‘se estard alo dispuesto en...’, ‘es aplicable lo dispuesto en...”, ‘se aplicaréd
lodispuestoen...’, etc., ocupando € lugar de los puntos suspensivos el nombre

4 Son paaras de Ernst Rudolf BIERLING: Juristische Prinzipieniehre. Erster Band
[1894], Scientia, Aden, 1961, p. 102.

5 Cfr. Féix SOMLO: op. cit. (nota 2), p. 525, y Dieter MEURER: op. cit. (notal), p. 284.

6 Estaopinion fueyafarmulada, respecto alasficcionesen Derecho romano, por De-
meliusy por Ihering (Cfr. Dieter MEURER: op. cit. (notal), p. 283. Véase también
|amismatesis en; Rudolf STAMMLER: Theorie der Rechtswissenschaft [1911], Buch-
handlunzqed$ Waisenhauses, Halle a.d.S, 1923, p. 201; Félix SOMLO: op. cit. (nota
2), p. 526; Karl LARNZ: Metodologia dela ciencia del derecho, traduccion de Marce-
lino Rodriguez Molinero, Ariel, Barcelona-Caracas-México, 1980, pp. 255,257. Tam-
bién en loS pasgjes de H. Kindermann, D. Meurer y en los dos primeros de J. Rodig,
citadosen lanota 1, aparece lamismatesis.
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0 los nombres de una 0 més disposiciones legales (al igual que en € caso
de las remisiones en €l primer sentido, dejo al margen las disposiciones que
se remiten a los usos o costumbres).

Parece que el sentido de estas disposiciones es que para ciertos supues-
tos s la consecuencia es la misma que se establece en otras disposiciones
d ;... dn para otros supuestos s,.sn; 0 también: que (los supuestos de he-
cho de) las disposiciones d;...d,, (Que se refieren a los supuestos s;...s,,
y no alos supuestos s) se refieren a los supuestos s.

Bajo estainterpretacién, unaremision legal RL en € segundo senti-
do seria similar ala anterior disposicion FL, relativa a los concebidos;
pues también en ella, en RL, se finge que cierta(s) disposicion(es) tiene(n)
una propiedad (la propiedad de referirse a ciertos supuestos), que en rea
lidad no tiene(n).

Y, s esta interpretacion fuera generalizable a todas las remisiones
en e segundo sentido, entonces seria verdad, no solo que algunas ficcio-
nes son remisiones (como suele sostenerse), o, 1o que es lo mismo, que
algunas remisiones son ficciones, sino incluso que todas las remisiones
(en & segundo sentido) son ficciones.

Parafinalizar este apartado dedicado alas remisiones legales, sefia-
laré que hay disposiciones legales que son remisiones en los dos sentidos
expuestos. Este es el caso ddl articulo 391 de nuestro Codigo Civil, que
establece que en los casos de los dos articulos anteriores, s € edificio
0 arbol se cayere, se estaraalo dispuesto en los articulos 1.907 y 1.908.

2. Entidades juridicas fingidas o ficticias

Para los amantes de los pargjes desérticos, como diriaW.V. Quine, €
universo juridico es un universo superpoblado. El Derecho natural, los prin-
cipiosjuridicos, los principios generales del Derecho, el Derecho consuetu-
dinario (integrado por las normas que «brotan» de, 0 se manifiestan en las
costumbres, en regularidades de comportamiento social), e common law (in-
tegrado por las reglas que «surgen» de, o aplicadas por, las decisiones judi-
ciales), los derechos subjetivos (humanos o no), las obligaciones o deberes,
lavoluntad o intencion del legislador, los juicios de valor del legidlador, la
voluntad de laley, lafuncién de la norma, etc., pueblan dicho universo.

En mi opinidn, sin embargo, nada de eso existe. De ahi que pueda de-
cirse, desde mi punto de vista, que todas esas entidades son entidades juridi-
cas fingidas o ficticias.

Esta fue también la opinion de los realistas (americanos y escandina
vos) y, anteriormente, de J. Bentham. Pero, mientras |los realistas metian
en € mismo saco todas las entidades juridicas ficticias, Bentham tuvo la gran
idea de distinguir dos tipos de tales entidades: unas, como € Derecho natu-
ral, larazon natural, lajusticia natural, la equidad, etc., que deben ser ab-
solutamente eliminadas del pensamiento juridico, y otras, como derechos,
obligaciones, competencias, etc., que deben ser eliminadas mediante para
frasis  (no cabe, sin embargo, acusar a los realistas de ignorar |as obras de

7 Jeremy BENTHAM: A Comment on the Commentaries. A Criticism of William Black-
stone's Commentaries on the Law of England, Scientia, Aalen, 1976, Section II. Je-
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Bentham; pues aungue éste murié un siglo antes del auge de los movimien-
tos realistas, la mas significativa obra de Bentham para esta cuestion, The
Limits of Jurisprudence Defined, no fue publicada por primera vez hasta
1945).

He dicho que ladistincién anterior fue unagran idea de Bentham. Pero,
la verdad es que en ésta como en otras muchas cuestiones es dificil saber
cudl erael pensamiento de este perspicaz e inquieto fildsofo. Por estarazon,
quiza fuera mas correcto decir que la mencionada distincidn, que puede vis-
lumbrarse en las obras de Bentham, me sugiere | as siguientes observaciones,
que me parecen muy importantes.

En el lengugje juridico existen nombres que no designan nada, que ca-
recen de referencia; las (supuestas) entidades (supuestamente) aludidas por
dichos nombres no existen. Los juristas deben convencerse de ello y dejar
de afirmar o presuponer que dichas entidades existen; deben dejar de utili-
zar esos nombres. De este modo, esas entidades desapareceran, de forma
natural, del universo juridico.

Mas, junto a esos nombres, existen expresiones que solo aparentemen-
te son nombres, y crean lailusion de que existen entidades denotadas por
las mismas. Esas supuestas entidades también desaparecen de modo natu-
ral, tan pronto como realizamos una paréfrasis de los enunciados que con-
tienen esos aparentes nombres y sustituimos dichos enunciados por otros
enunciados sinénimos, en 1os que los supuestos nombres han sido eliminados.

Por jemplo, sea la oracién.

(1) Los mayores de 18 afios tienen la obligacién de votar.

Laexpresién «la obligacion de votar» ocupaen (1) € lugar de un nom-
bre o término: s sustituimos en (1) la mencionada expresién por un nom-
bre, tal como ‘vehiculos de motor’ o ‘e mentén saliente’, formariamos ora-
ciones significativas (al margen de su verdad o falsedad). Surge asi, de for-
ma espontanea, la creencia de que también ‘la obligacién de votar’ esun
nombre; y, posteriormente, la creencia de que hay algo que es la obligacién
de votar.

Sin embargo, esa supuesta entidad, la obligacién de votar, va a desapa-
recer por si sola, en cuanto realicemos una paréfrasis de (1) y sustituyamos
(1) por un enunciado sinénimo, en el que e supuesto nombre, ‘la obligacion
de votar’, ha sido eliminado. En realidad (I), es ambiguo (al ser considera-
do fuera de contexto), y por ello es necesario hacer dos paréfrasis de (1).
12 parafrasis. Obligatorio votar para los mayores de 18 afios; o bien:

Los mayores de 18 afios deben ser votantes.

El nombre supuesto, ‘la obligacién de votar’, ha desaparecido en la 1.2
paréfrasis; en ella no hay mas nombres o términos que ‘los mayores de 18
afios' y ‘votar’ o ‘votantes'. ‘Obligatorio’ es lo que los l6gicos llaman un
«operador (normativo)» y no es un hombre (quiza valga como prueba de

gue ‘Obligatorio’ no es un nombre € hecho de que, mientras la 1.2 paréfra-

remy BENTHAM: Of Lawsin General, edited by H.L.A. Hart, University of Lon-
don, The Athlone Press, London, 1970, pp. 251-252, 294-295. Véase una interpreta:
cion similar del pensamiento de Bentham en James STEINTRAGER: Bentham, Geor-
geAllen & Unwin, London, 1977, p. 27.



146 Rafael Herndndez Marin

sises unaoracion (directiva o prescriptiva), si en ella sustituimos ‘ Obligato-

rio’ por un nombre, €l resultado no seria una oracién, sino una expresion

mal formada). Y ‘deben ser’ tampoco es un nombre, sino una especie de

copula, similar a ‘son’.

22paréfrasis: Existe unadisposicion (juridica) que establece o es sindnima
de ‘los mayores de 18 afios tienen la obligacién de votar’;
0: Existe unadisposicion (judicial) que establece o es sindni-
ma de ‘obligatorio votar para los mayores de 18 afios'; etc.

También en la 2.2 paréfrasis el nombre aparente, ‘la obligacion de vo-
tar’, hasido eliminado. En ellano hay mas nombres o términos que ‘ dispo-
sicién (juridica)’, el predicado (aqui diddico) ‘essinbnimo de' y lacitao ex-
presién comillada, o sea, € todo formado por las comillas simplesy lo que
hay comprendido entre ellas. El grafismo ‘la obligacion de votar’, que apa-
rece en la 2.2 paréfrasis, no €s mas que una parte de un nombre, una parte
delacita; es, como diria G. Kalinowski, algo parecido aunasilaba ®.

Se comprueba entonces que, una vez que realizamos |as oportunas pa-
rafrasis de (1), desaparece el aparente nombre ‘la obligacion de votar’, y na
dainduce acreer en la existencia de una entidad que sea la obligacion de
votar. De este modo, la entidad juridica ficticia desaparece por si sola

Los redlistas escandinavos sustuvieron acertadamente que no hay nada que
sea la obligacién de votar. Mas de esta tesis dedujeron errGneamente dos
tess fasas. La primera, que la expresién ‘la obligacion de votar' carece
de sentido (el error aqui consiste, dicho en términos usuales, en confundir
el sentido con la referencia). Y, aunque fuera cierto que la expresion ‘la
obligaciéon de votar' carece de sentido, no se puede deducir de ello, como
hicieron los redlistas, que las expresiones, como (I), en que dicha expre-
sion aparece también carecen de sentido (1) no sdlo tiene sentido, sino in-
cluso es ambigua, como hemos visto (esta segunda tesis de los redistas
también es fasa, porque hay muchas expresiones que por si solas carecen
de sentido, por eemplo, ‘por’, ‘entonces, ‘que’, ‘de’, y por elo carecen
también de sentido las expresiones en que aguellas expresiones aparecen °

Para finalizar afiadiré que, respecto a algunas entidades juridicas ficti-
cias, su status fictionis es dudoso, o varia de autor en autor. Por gemplo,
supongamos la oracion

(2) Enladisposicion d laintencion del legislador es disminuir € nd-
mero de parados.

8 Cfr. Georges KALINOWSK]: Querelle de la science normative (Une contribution ala
théorie de'la science), Librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1969, pp.
88-90, y notas 10y 1.

9 Véase ohservaciones similares en Alan R, WHITE: Rights, Clarendon Press, Oxford,
1984, pp. 2-5, y en mi trabajo «Derecho subjetivo: andlisis 16gico de un tema de doctri-
na general del“derecho, en José Iturmend Morales y JesiS-Lima Torrado (Comp.):
Estudios de filgsofia del derecho y ciencia juridica en Memoria y Homenaje al Caté-
dratico don Luis Legaz y Lacambra (1906-1980), Centro de estudlios constitucionales,
facultad de Derecho de’la Universidad Complutense, Madrid, 1983, Bp. 485-520, pp.
510, 514-515 (en este articulo, escrito (en 1978) antes de conocer las obras de Bentham,
puse en practica su técnica de la parérasis, para eliminar |os derechos subjetivos del
universo juridico, oponiendome asi a Jas opinjones defendidas a este respecto por los
redlistas escandinavos, quienes sostenian que las expresiones de derecho subjetivo ca
recen de sentido).
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La entidad juridica ficticia con que agui nos topamos, la intencién del

legislador, pude ser eliminada mediante una paréfrasis como la siguiente:
(2.3 Los que establecieron d tenian la creencia de que la creacién de
dtendria como resultado ladisminucién del nimero de paradosy ellos
deseaban ese resultado.

Para aguellos autores que entienden (2) en €l sentido establecido en (2.9
0 en otra parafrasis mas 0 menos proxima a (2.9, ‘laintencion del legisa
dor’ no es un nombre de nada; no es méas que una manera comoda de ha-
blar. Paraellos, laentidad ficticialaintencion del legislador desaparece tan
pronto como se realiza la paréfrasis.

Pero algunos autores, como Ph. Heck, han escrito que, cuando hablan
de la voluntad del legislador, no pretenden referirse ala voluntad psiquica,
empirica, sino ala «voluntad normativa» (utilizo las palabras del propio
Heck *°. Estos autores rechazarian cualquier paréfrasis de (2) en términos
parecidos a (2.3). Paradllos, ‘lavoluntad (intencion) del legislador’ es real-
mente un nombre, un nombre de una entidad existente, no en € mundo em-
pirico, sino en e mundo normativo, o sea (para estos autores), en el mundo
de lasideas. En estos casos, la Uinica manera de que la entidad juridicaficti-
cia desaparezca del universo del jurista es que é mismo se convenza de que
dicha entidad no existe y deje de usar aquel nombre.

10 Philipp HECK: «Gesetzesaus]egurﬁ und Interessenjurisprudenz», en Archiv fiir civi-
listische Praxis 112 (1914), pp.1-313, p. 8; cfr. también pp. 50, 70, 111. Véase tam-
hién: Heinrich STOLL; «Begriff und Konstruktion in der Lehre der [nteressen juris-
prudenz» [1931], en Glinter Ellscheid und Winfried Hassemer Hrsg.}: Interessen éu-
risprudenz, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1974, E)f? 153-210, p. 165;
Heinrich STOLL: «Rechtsstaatsidee und Privatrechtdehre», en ings Jahrbiicher
fir die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Privatrechts 76 (1926), pp.
134-206, pp. 164-165.
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