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1.-Introduccién

Las tradicionales teorfas de derecho positivo, concuerdan en entender el
Derecho exclusivamente como Derecho “positivo” y rechazan como
“acientifica” la cuestién relativa a principios juridicos “suprapositivos” o de
validez de “Derecho Natural” o la idea del Derecho con un sentido material a
priori de todo Derecho'. Esta visién del Derecho es modificada durante el siglo
XX gracias al aporte del jurista Kart Larenz, quien ofrece un método a la ciencia
del derecho que posibilita que éste sea entendido como ciencia escindida de los
métodos cientificos-naturales que prevalecieron hasta ese tiempo’. Esta ciencia
del derecho tiene por destino regir realidades en cuanto ciencia o expresion
legislativa, y necesita para estructurar o explicar sus construcciones juridicas,
recurrir a la teorfa y a medios abstractos. Entre éstos puede mencionarse a la
ficcion, instrumento de técnica legislativa, tema objeto de nuestro trabajo.

Abordaremos el tema de las ficciones juridicas dentro de la teoria del
derecho cuyo fundamento lo encontramos en el positivismo juridico. No
obstante lo anterior es en el derecho romano donde por primera vez surgen
ticciones juridicas carentes de estructura teorica.

El presente trabajo de investigacién se divide en ocho apartados. El
primero de ellos es introductorio del tema. En el segundo nos proponemos
definir el objeto de las ficciones juridicas en el derecho romano. En el tercer
apartado analizaremos criticamente el desarrollo histérico doctrinal de las
ticciones juridicas en el derecho moderno. En el cuarto apartado, definiremos a
las ficciones juridicas como normas juridicas remisivas, fundando nuestro tema
dentro de la teorfa del derecho y acercarnos con ellos al concepto de
ordenamiento juridico. En el quinto apartado vincularemos el concepto y las
caracteristicas de las ficciones juridicas en cuanto pertenecientes a las normas
juridicas remisivas. En el sexto apartado definiremos algunas ficciones vigentes
en nuestro derecho positivo chileno. En el séptimo apartado vincularemos a las
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ficciones juridicas dentro del sistema de derecho y por ultimo ofreceremos
conclusiones preceptivas que orienten a los juristas en los estudios dogmaticos
sobre el tema de las ficciones juridicas.

2.-Las Ficciones Juridicas en el derecho romano

El trabajo de Guzman Brito titulado ‘“Sobre e/ objeto de las ficciones
pretorias”’nos permite adentrarnos en el tema de las ficciones desde una
perspectiva historica.

Las ficciones juridicas en el derecho romano recaian sobre las llamadas
“calidades juridicas” y nunca sobre los hechos del mundo material. A
continuacion Guzman Brito alude al concepto de ficciéon en funcién del objeto,
como es su proposicion; “si definimos funcionalmente una ficcion como el
considerar existente lo inexistente y viceversa, lo anterior viene a significar que
una ficcién da por existente una calidad juridica inexistente, atribuyéndola a
cierto individuo que realmente no la posee, o al contrario; pero jamas dichas
existencias o inexistencias fingidas se refieren a hechos materiales, verdadera y
respectivamente inexistentes o existentes.””

La tnica excepcién que se conocid en el derecho romano al concepto que
se ofrece en el parrafo anterior es la ficciéon que contiene la accion publiciana, en
donde lo fingido es el transcurso de un plazo.” En este caso el objeto de la
ficcion recae efectivamente sobre una situacion de hecho y no sobre una calidad
juridica.

Tradicionalmente los estudios del derecho romano han sostenido que las
ficciones tenfan por objeto dar por existente o inexistente un hecho realmente
inexistente o existente. Para desmentir esta postura en materia de ficciones,
Guzman Brito analiza tres fuentes; la primera de ellas se refiere al decreto del
pretor llamado bonorumpossessio. En este decreto lo que se finge es la calidad de
heredero que es segun la expresion de Guzman Brito una “calidad juridica”. El
pretor concedia tanto a favor como en contra del bonorumpossessoro “sucesor’” las
correspondientes acciones como si fuera heredero, pero introduciendo en la
formula respectiva la ficcion “si beresesset.”

® Guzmén Brito, Alejandro. “Sobre el objeto de las ficciones pretorias” Revista de Estudios Histéricos
Juridicos, Universidad Catolica de Valparaiso N° 12, 1988, p.51 y ss.
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La segunda situacion extraida de las fuentes se refiere al comprador de un
patrimonio vendido en ejecuciéon concursal llamado bonorumemptor, quien al no
hacerse duefio de lo que compra en ejecucion forzada, el pretor le permite el uso
de las acciones activas y pasivas con clausula servianaque incluian la ficciéon ‘sz
heresesset.” La tercera situacion se refiere al caso del fideicomiso a quien el
heredero fiduciario ha restituido la herencia. El que recibia la herencia era el
tideicomisario, pero como en principio el fiduciario que cedia era el heredero, las
acciones existentes a favor y en contra del causante pasaban al fiduciario. El
senadoconsulto trebelianodispuso que dichas acciones correspondieran a favor y en
contra del fideicomisario, el pretor concedi6 las acciones con ficcion de heredero
como en los casos anteriores.

Se conocié también en el derecho romano la ficcion “s civisromanusesset.” ”
El pretor extendio la calidad juridica de ciudadano romano a aquellos que no lo
eran otorgando la correspondiente accion con la ficcion “si civisromanusesset.” La
calidad de ciudadano romano es juridica y no un hecho del mundo material.

Se conocieron otras ficciones a las que no nos referiremos por exceder los
limites de este trabajo. Los ejemplos expuestos son suficientes para explicar que
el objeto de las ficciones es una calidad juridica y no un hecho, salvo en el caso
de la conocida ficcion contenida en la accién pﬂb/z'ﬂ'am.g

La idea de Guzman Brito rompe con la creencia tradicional que en el
derecho romano las ficciones recafan sobre hechos y no sobre “las calidades
juridicas.” Autores como Betti,’ Garcfa Garrido,'"Arangio Ruiz,''Kaser,"” e
Iglesias, " participaron de la idea tradicional.

Termina Guzman Brito seflalando que la diferencia entre los hechos y las
calidades juridicas, los romanos la resolvian por el expediente de las acciones 7z
Sfactumconceptae, o acciones con referencia directa a un hecho, sin fundamento en el
derecho civil. Los efectos de usar una accién i factumeran los mismos que
tratandose de una accion ficticia, la diferencia estribaba en que si lo que se queria
superar del derecho civil era un elemento perteneciente al mundo natural se
usaba de una actio in factum, en cambio si lo que se queria superar del derecho civil

"'Sj fuere ciudadano romano.

8 Vid. Acépite 2.
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era una calidad juridica entonces el pretor concedia la accion ficticia. La razén
final concluye Guzman Brito se encuentra en el caracter constructivo de lo
juridico frente al caracter natural de lo factico.

Esta interesante divisiéon entre hechos y calidades juridicas que hace
Guzman Brito a propésito de las ficciones, justifica y delimita con precision el
objeto de las acciones con referencia a una ficcion y a las acciones con referencia
a un hecho.

El derecho medieval define la ficcion de la siguiente manera;
“legisadyersusveritatem in re posibili, ac ex iusta cansa dispositio.” Este concepto fue
usado por un jurista medieval de nombre A/iciato. Segin los canonistas de la
Iglesia esta definicién es muy parecida a la que tenfa en el derecho romano.'* Esta
ultima opinién esta basada en el concepto tradicional, que define a la ficcion
sobre la base de los hechos. Para el objeto de nuestro trabajo de investigaciéon no
tiene interés examinar el origen histérico de esta definiciéon ni menos compararla
con el derecho romano.

3.-Analisis histérico-doctrinal de las ficciones juridicas en el derecho moderno

A continuacién expondremos el modo como ha llegado a nuestro derecho
el concepto de “futio iuris”, haciendo un analisis critico de las opiniones de R. Von

Ihering, Savigny, Hans Vaihinger y Kelsen.

Thering en su célebre obra “E/ Espiritu del Derecho Romano,”” titulo 111,
Libro II, bajo la rabrica “Iéwmica del derecho antigno”, se dedica a estudiar aquellos
medios artificiales con los que la jurisprudencia romana hizo frente a aquellas
relaciones que la vida de continuo iba ofreciendo y presentando y que la rigidez
del zuscivile obstaculizaba regularmente.'®

Primero, Ihering trata los actos de construccion y aparentes, luego se
detiene en el estudio de la ficcion e indica como lentamente fue extinguiéndose a
favor de la extension por analogia.

Ihering vincula los actos aparentes y la ficciéon en una concepcién casi
idéntica. Lo expresa asi: “El acto aparente, no persigue mas que un fin puramente

¥ | lano Cifuentes, Rafael, Naturaleza juridica de la fictio iuris. Ediciones Rialp. S.A. Madrid, 1963, p. 72.
lhering, Rudolph, EI Espiritu del derecho romano, Libreria Editorial de Bailly y Balilliere e hijos, Madrid,
1892, version espafiola y notas por Enrique Principe y Satorres, Tomo Ill.

18 Cfr. Lorca Navarrete, José F., El Derecho Natural hoy, a propésito de las ficciones juridicas. Ediciones
Piramide, S.A. Madrid, 1978, p. 88.



técnico, el de obtener un resultado aprobado por el derecho mismo o el medio de
una aplicacion un tanto forzada de los medios existentes; es una mentira juridica
consagrada por la necesidad”''Thering agrega: “la ficcién esquiva las dificultades
en lugar de resolverlas, y no es mas que la solucion cientificamente imperfecta de
un problema y merece, como acto aparente, ser llamada una mentira técnica
consagrada por la necesidad.”"®

Ihering sefiala que la ficcién es un acto imperfecto, y como tal toda ficcion.
Advierte a la ciencia que debe buscar; “lo mas rapidamente posible, un medio
mas perfecto.””” De aqui que la jurisprudencia hubo de optar por “la forma mas
elevada, corona del edificio juridico: la extension analégica.”

El pensamiento de Ihering esta inserto dentro del ideario politico que
habia irrumpido con la Revolucién Francesa, apremiaba ser reconocido y
consolidado juridicamente; no solo el ideario revolucionario afectarfa a las
relaciones econémicas y sociales sino también a la legislacion y a la praxis juridica.
TIhering es el primero en criticar a la ciencia pandectistica de entonces y en sefialar
un nuevo fundamento juridico teérico.™

La idea de Ihering en cuanto a que las ficciones tienen un fin puramente
técnico, el de obtener un resultado aprobado por el derecho mismo, se
corresponde directamente con su nueva teotia. El opina: “La vida no existe a
causa de los conceptos, sino que los conceptos existen a causa de la vida. No ha
de suceder lo que la légica postula, sino lo que postula la vida, el trafico, el
sentimiento juridico, aunque sea légicamente necesatio o imposible.” Por ello, en
las investigaciones siguientes sobre el derecho romano parti6 de la premisa
siguiente: “las ultimas fuentes de los conceptos juridicos romanos tienen que ser
buscadas en motivos psicolégicos y practicos, éticos e historicos”, asi, la
“dialéctica juridica”, incluso cuando “habia de desvelar las consecuencias de los
conceptos y principios dados, se ha dejado guiar esencialmente por la
conveniencia practica del resultado.””

Ylhering, Rudolph, ob. cit., p. 306.

"8lhering, Rudolph, ob. cit., p.331.

Ylhering, Rudolph, ob. cit., p. 332. Observa lhering que “las ficciones no son mas que auxiliares, y se ha
tenido acierto en compararlas a las muletas que la ciencia debia arrojar. Nada mas cierto si la ciencia puede
avanzar sin tener para ello recursos...”

®hering, Rudolph, ob. cit., p. 336.

21| arenz, Karl, ob. cit., p.66.

?2|hering, Rudolph, ob. cit., Tomo IV, Cfr. Larenz, Karl en “Metodologia de la Ciencia del Derecho.”Ob. cit.,
p. 67.

“|hering, Rudolph, ob. cit., p. 315. Cfr. Larenz, Karl en “Metodologia...” ob. cit., p. 67.



El concepto de Teoria del Derecho que desarrolla Ihering, lo lleva a
concebir a la ficcién en cuanto fin practico. Sefiala en su libro E/ Fin en el
Derecho,”*cuyo primer tomo aparecié en 1877: “La idea fundamental de la
presente obra consiste en que el fin es el creador de todo el derecho, que no
existe ninguna norma juridica que no deba su origen aun fin, esto es, a un
motivo practico.” Thering atribuye a toda norma juridica una relaciéon de
contenido con un fin determinado, util a la sociedad, merced la cual existe. Segin
la opinién de Larenz, de este modo consuma, sobre el terreno del positivismo, el
abandono tanto de la jurisprudencia formal de conceptos como de una
interpretaciéon predominantemente psicolégica del concepto de Derecho. Para
Larenz el Derecho es la norma coactiva estatal al servicio de un fin social. Por
ello, para comprender una norma juridica, no se necesita tanto un analisis l6gico
o psicolégico, cuanto un analisis sociolégico.25 El importante aporte que hace
Ihering a la ciencia del derecho consiste en saber que en toda norma juridica tiene
que ser considerada también precisamente su funcién social: toda norma quiere
configurar, en la parte que le corresponde, la existencia social, y por este motivo
esta referida, segin su sentido a un fin social.”

Pareciera ser que la influencia de Ihering fue recogida por Arturo
Alessandri pues al comentar la subrogacién como ficcién juridica senala:
“evidencia un conflicto entre las necesidades de la vida y la légica juridica,
debiendo el legislador preferir las primeras ya que las leyes se han hecho para
satisfacer las necesidades humanas.””’

Desde este punto de vista la ficciéon es un importante instrumento o medio
de satisfacciéon de necesidades humanas, pues provee al legislador de un arma
nueva que no se condice con una realidad objetiva, por tanto, esta se presenta
insuficiente, al no encontrar en el mundo factico respuestas a todas las
inquietudes.

Sin embargo es el autor Hans Vaihinger el que traza el discurrir histérico
de las ficciones juridicas.28 Expone su pensamiento en su clasica obra “Die

24 i
Ibidem.
L arenz, Karl, ob. cit., p. 68. Sefiala Larenz que esta obra de lhering quedd sin terminar.
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philosophie des Als-0b,”” sus opiniones las examinaremos después de revisar
primero el pensamiento de Von Savigny.

Explica Von Savigny: “si en el derecho romano surge una forma juridica
nueva, es enlazada inmediatamente con una forma vieja subsistente con la cual
toma la firmeza y el perfeccionamiento de la misma. Aqui entra, segiin nos dice
Savigny, en juego el concepto de ficcién, que es sumamente importante en el
desarrollo del derecho romano, asi surgen la bonorumpossessioal lado de la hereditas,
la actiopubliciana al lado de la reivindicatio, las actiones iitiles al lado de las directae.”

Segun la opinién de José Lorca Navarrete, la ficcion juridica en el derecho
romano era una analogia, segin se sirve de lo aseverado por Savigny, que se
genero6 sobre la base de lo 16gica. La ficcién vino a significar un recurso a través
del cual se asimilaba aquella figura juridica nueva a una forma anterior,
participando de los efectos de esta ultima. De este modo en aras de la economia
legislativa y sobre todo de la necesidad que venfan a satisfacer las ficciones
juridicas fueron proliferando conforme la técnica y el razonamiento ldgico,
alcanzando el importante papel que les reconociera Savigny. El profesor Lorca
concluye lo siguiente: “Bajo este punto de vista, podemos decir, sin temor a
equivocarnos, que las soluciones doctrinales apuntan hacia la consideracion de la
ficcion juridica como un instrumento técnico que facilita el desenvolvimiento o la
dindmica del ordenamiento juridico. Por donde, la ficcién juridica viene a
confundirse con aquellos otros recursos de la técnica legislativa que pretenden
igual fin, en concreto las presunciones juridicas. Asi, determinados preceptos que
prescriben  determinados efectos civiles o penales o determinadas
responsabilidades bien pueden encuadrarse en el ambito de la ficciéon o de la
presuncion.”!

Hans Vathinger (1852-1933) es el autor que marca la direcciéon que
habrian de tomar en la Teorfa del Derecho el concepto de ficciones juridicas. Su
obra “Die Philosophie des AlsOb,”1a que traducimos como “la Filosofia del Como
Si,” se aproxima a las ideas de Kant. Lo que hace Vaihinger es pasar de la

9 Lorca Navarrete, José F., ob. cit., p. 89. Vid. Sobre la obra de Vaihinger hemos accedido a ella por Hans
Kelsen. Vaihinger, H, “Die Philosophie des als ob. System des Theoretischen, praktischen und
religiosenFiktionem des Menschheit auf grundeinesidealistischenPositivismus™, Leipzig, 1920.

%savigny, Frederic, “VomBerufunsererZeit fur Gesetzgebung und Rechtswissenchaft””, Traducciénespafiola
en Thibaut, Savigny, “La Codificacion...” Aguilar, Madrid, 1970, p. 72.

3! Lorca Navarrete, José F. ob. cit., p. 91.

32 A pesar de no contar con el texto, pudimos conocer el pensamiento de Vaihinger por medio de un excelente
articulo de Hans Kelsen titulado: “Reflexiones en torno de la teoria de las clasificaciones juridicas, con
especial énfasis en la filosofia del “Como Si” de Vaihinger, Articulo disponible en internet:
www.unibrasil.com,br/criticajuridica/18/HansKelsen.htm
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investigacion filolégica a la logica y de ésta a una teorfa gnoseoldgica del
pensamiento considerado como ficcion.

Vaihinger opina que exceptuando a las matematicas, casi no existe campo
alguno que se preste mejor que el derecho para la deduccién de las leyes logicas y
para la ejemplificacion y el desarrollo de los métodos 16gicos en general y del
método de la ficcién en particular.” Para Vaihinger la ficcién es “cientifica”.
Identifica en su principio a las ficciones de la teoria del conocimiento. Asi para
Vaihinger, la ficcidén se caracteriza tanto por su objetivo como por el medio a
través del cual alcanza este objetivo. El objetivo es el conocimiento de la realidad,;
y el medio; una falsificacién, una contradiccién, un artificio, un rodeo y un punto
de transito del pensamiento. Pese a su caracter anémalo, la ficciéon no deja de ser
un medio propio de la logica; pertenece a la teorfa del conocimiento y su
importancia se deriva del hecho de que constituya un medio de conocimiento.™

Este pensamiento de Vaihinger, sin duda esta marcado por los desafios de
su tiempo, cual es el transito hacia una teoria del conocimiento. Detectamos
influencia de la filosofia de la naturaleza de Kant, quien se plantea el problema
del conocimiento ante la aparicion de la nueva ciencia del siglo XVII. ILa
construccién matematico-natural-cientifica que se servia la nueva ciencia
encontré en €l la justificacion de su valor cognitivo, una justificacion de la que
estaba necesitada porque sus conceptos no aportaban otra pretensiéon de ser que
la de entiarationis. Sobre la base del pensamiento de Kant, el siglo XIX, que es el
de Vaihinger, se convirtié en el siglo de la teoria del conocimiento, a partir de
Hegel en ese tiempo, quedé destruida la correspondencia natural e inmediata de
logos y ser.”’Vaihinger al ser un neokantiano no olvida que la experiencia es algo
fundamentalmente distinto que el ambito del conocimiento de la naturaleza.
Entonces se abocara al analisis categorial sobre “objetos de conocimiento”.

Esta idea que expresamos la confirmamos en el mismo texto de Vaihinger
que sefala: “Asi, para lo que sirve la ficcidn, es para el conocimiento de la
realidad. La desviacién consciente con respecto a la realidad debe preparar la
consecuencia de esta ultima y la contradicciéon con la realidad constituye una de
las caracterfsticas esenciales de la ficcion.”™ Sin duda este concepto difiere
bastante de lo expresado por Ihe]cing.3 !

3Vid.,Vaihinger, “Die Philosophie des Als Ob,””22 Edicion, p. 46.

*Vid., Vaihinger, “Die Philosophie des Als Ob,”’ob. Cit., p. 175 y ss.

%Gadamer, Hans-Georg, Verdad y Método I, fundamentos de una Hermenéutica Filoséfica, Ediciones
Sigueme, Salamanca 1993, p. 280.

%V/id.,Vaihinger, “Die philosophie des Als Ob” ob. cit., p. 27.

\/id.,Ihering ob. cit.,p. 336.



Para acercarnos a Vaihinger por medio de Kant citaremos a Mnauel Garcia
Morente, quien al comenzar la teorfa gnoseologica kantiana de la critica de la
razon pura expresa: “Conocer un objeto, es referirlo al concepto a que pertenece;
es propiamente reconocetlo, descubrir en ¢l el concepto. Platén en su lenguaje
mitico, decia que conocer es recordar. En efecto, cuando ante un objeto singular
cualquiera veo en ¢l como realizado en concreto el concepto, o como si el objeto
particular me hiciera recordar el concepto y ascendiera a la dignidad del ejemplo
o paradigma del concepto. Veo la rosa y digo: es una flor, como 57 en el lugar de la
rosa presente pusiera el concepto de flor, o como si1a rosa la considerase como un
ejemplo, un caso de la flor. A esta inclusién del objeto en el concepto llamamos
propiamente definiciéon. Y un objeto es definido, o sea conocido, cuando es
incluido en el concepto sustituido por él. El concepto nos sirve pues, de
instrumento para acercarnos a las cosas singulares y conferirles significacion
general. Conocer es hacer conceptos™ El texto que acabamos de reproducir nos
acerca al concepto de ficcidon que nos ofrece Vaihinger, hemos puesto con letra
cursiva la expresion como si que es el eje central de la fundamentaciéon de
Vaihinger sobre las ficciones juridicas ALOb; como si.

La filosofia kantiana estableci6 una separacion estricta entre los mundos
del ser y el deber ser-entre las ciencias naturales y las ciencias normativas-.Como
lo vimos Vaihinger integra dentro de lo cientifico a las ficciones. Kelsen en
cambio intenta la eliminacién de la ficcion del pensamiento cientifico-juridico. La
razén se encuentra en la distincidn kelseniana de ser y deber ser, y en que tanto si
la ficcion ha de entenderse como un medio de conocimiento de la realidad, “una
ciencia como la juridica, cuyo fin no es conocer la realidad, no puede hacer uso
de las ficciones.™

Kelsen en la Teoria Pura del Derecho, apoyandose en Vaihinger afirma que
“la persona juridica concebida como una realidad distinta de los individuos, pero,
cosa extrafia, no perceptible por los sentidos, o como un organismo social
superior a los individuos que la componen, es la hipdstasis de un concepto puro
destinado a facilitar la descripcién del derecho.”®

Desde Vaihinger, la ficcién ha venido considerandose como una falsfa de
la realidad. La doctrina del como s ha perdurado y acaso sea la que hoy se muestra
mas fecunda y en mejor situaciéon de explicar el porqué de la existencia de las
ficciones juridicas. Por este motivo en el desarrollo de nuestro trabajo
volveremos sobre el pensamiento del como s/ de Vaihinger.

% Lorca Navarrete, Jose F., “El Derecho...” ob. cit., p. 97.
*1hid, p. 100.
“0 Kelsen, Hans, Teorfa Pura del Derecho, Eudeba, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1971, p. 128.



4.-Las ficciones como normas juridicas remisivas dentro de la teoria del derecho

En este apartado nos proponemos definir a las ficciones juridicas como
normas juridicas remisivas. Extenderemos para ello el pensamiento de Vaihinger
de manera de analizar sus ideas bajo la perspectiva normativa.

Para insertar el tema de las ficciones juridicas dentro del ordenamiento
juridico normativo, es necesario en primer lugar referirnos a la doctrina de la
norma juridica.

La norma juridica es tanto norma de conducta para los ciudadanos como
norma de decision para los tribunales y 6rganos administrativos. Las reglas de
derecho que contienen las normas juridicas deben ser capaces de generalizacion,
es decir que sean aplicables a casos similares. L.a norma juridica enlaza un
supuesto de hecho con una consecuencia juridica, asi si se da el supuesto de
hecho se genera la consecuencia juridica.*" Este sentido el enlace del supuesto de
hecho con la consecuencia juridica, no es una afirmacion sino una orden de
validez. El que da la norma no dice: asi es de hecho; sino que dice: asi debe ser
por derecho.” Esta idea expresada por Larenz tiene su fundamento en la filosofia
kantiana que sirvi6 a los juristas para sus construcciones juridicas teoricas, en ella
existen una separacion entre ser y el deber ser.

Mas adelante veremos como la propuesta de Vaihinger en torno a las
ficciones juridicas usara el sentido de enlace normativo; ser, deber ser para

incorporar en el ordenamiento juridico a las ficciones fundado en la teoria del
derecho.”

Las normas juridicas pueden dividirse en normas juridicas completas y
normas juridicas incompletas. Las primeras son aquellas que contienen un
supuesto de hecho y enlazan a este supuesto una consecuencia juridica. En
cambio, las segundas, es decir, las normas juridicas incompletas son aquellas en
las que se determina mas concretamente el supuesto de hecho, un elemento del
supuesto de hecho o la consecuencia juridica de una norma juridica completa.
Las normas juridicas incompletas son normas gramaticalmente completas pero
son incompletas como normas juridicas, esto quiere decir que participan del
sentido de validez de la ley.*

*L Cfr. Larenz, ob. cit., p. 243-245.

“Ihidem.

*3 Este autor es el primero en incorporar el estudio de las ficciones a la teorfa del derecho.
* Cfr. Larenz, ob. cit., p. 249.



Las normas juridicas incompletas se clasifican en normas juridicas
aclaratorias, restrictivas y remisivas. A esta dltima clasificacion pertenecen las
ficciones juridicas.

Las normas juridicas remisivas son aquellas que se remiten a otras para
“completarse” conforme lo ya explicitado. Uno de los medios para aplicar la
remision es la analogfa, el otro la ficcion.

La aplicacion “analéga” significa que los elementos particulares del
supuesto de hecho, regulados mediante la remisiéon y los de aquel supuesto de
hecho a cuyas consecuencias juridicas se remite, han de ponerse en relaciéon unos
con otros, de modo que los elementos que se han de considerar igualmente se
asocie la misma consecuencia juridica segun la funcién de cada uno y su posicion
en la conexioén de sentido del supuesto de hecho.”

Las ficciones juridicas, en cambio consiste en la equiparacion voluntaria de
algo que se sabe es desigual.* Esta desigualdad es conocida por aquel que se sirve
de la ficcion, por lo que no es adecuado identificar la ficciéon con la falsedad o
mentira como lo hizo en un primer momento Ihering.

Las ficciones juridicas en cuanto elaboradas por la ley, tienen por finalidad,
la aplicacion de la regla dada para un supuesto de hecho, es decir, se trata de
remisiones ocultas. No ordena consecuencias juridicas y por eso es una norma
juridica incompleta, sino que las consecuencias juridicas de un supuesto de hecho
se aplican a otro supuesto de hecho, es decir, la ley finge el supuesto de hecho a
quien se le remite la consecuencia juridica del otro supuesto de hecho.”” Como
las normas juridicas contienen enunciados de validez, el legislador no afirma que
el caso dos sea de hecho igual al caso uno, sino que establece para el caso dos,
valen las mismas consecuencias juridicas que el caso uno. Siguiendo lo expuesto
por Vaihinger, el legislador dispone que el caso dos debe ser considerado por el
que aplica la ley como sifuera un caso uno. La teoria del como 57 de Vaihinger se
construye sobre el “deber ser” del derecho, integrando a las ficciones dentro del
aparataje normativo del sistema juridico, es decir, convierte los estudios
tilologicos sobre ficciones juridicas en un tema de teoria del derecho.

En algunas situaciones las ficciones juridicas pueden cumplir la funcién de
una norma juridica restrictiva como ocurre si un caso dos ha de considerarse comzo

**Larenz, ob. cit., p. 254. El autor ofrece esta definicién de analogfa.
46y 1n;

Ibid.
* Cfr. Larenz, ob. cit., p. 255.



s/ no fuera un caso uno, aunque de hecho fuera un caso tal, entonces la ley quiere
excluir para el caso dos las consecuencias juridicas del caso uno que de lo
contrario sobrevendrian, nos encontramos en presencia de una restriccion
oculta,”

La ficcién cumple habitualmente una funcién de remision, sin embargo en
algunos casos pudiera cumplir también la funcién de restriccion o incluso de
aclaracion. Para explicar mejor un concepto como s/ dijera en un texto legal:
“como cosas consumibles valen también.”

5.-Concepto y caracteristicas de las ficciones juridicas

El concepto de las ficciones juridicas se relaciona con el analisis teérico
hecho en el apartado anterior. Nos parecié adecuado para una correcta
presentacion del tema de investigacion, primeramente referirnos a la evolucion
que ha experimentado el concepto de las ficciones juridicas en los principales
autores de la época moderna, una vez expuesto lo dicho, nuestro lector podra
diferenciar los conceptos de los autores que siguen las ideas que podemos
denominar de analisis filologico, pre cientificas que tienen a su maximo
exponente en Thering y los que siguen los conceptos que nacen a partir de la
Teoria del Conocimiento,” a lo que podemos llamar neokantianos, quienes tienen su
maxima expresion en la propuesta de una ciencia del derecho y de un método
para su conocimiento.

Existen pocos trabajos que traten el tema de las ficciones juridicas bajo la
perspectiva de la teorfa del derecho, en que se distingan los distintos estratos
histéricos y se desprendan del dogmatismo. No es que exista un concepto que
defina lo que son las ficciones juridicas, sino que cada una de las opiniones de los
autores las tendremos que analizar conforme la divisio propuesta en el parrafo
anterior para acercarnos a un concepto de ficciones.

Una de las consideraciones previas antes de entrar al concepto, es que cada
autor que ha intentado el tema de la ficcion se ha encontrado siempre al
momento de sefialar un concepto, en la necesidad de aclarar cual es la funcion del
Derecho ante la realidad en determinar en qué forma se encuentra involucrada
esa realidad dentro de la norma juridica.

48 :
Ibidem.

* Cfr. Hessen, J. Teoria del Conocimiento (Traduccion de José Gaos) Editorial Losada S.A. Buenos Aires,

1958.



La ficciéon juridica pone en tela de juicio la naturaleza de la misma norma.
Rafael Llano Cifuentes presenta sucintamente las relaciones de dependencia que
existe entre el Derecho y la realidad social y luego determina cual es la funcién de
la norma juridica ante la realidad objetiva y cémo esta presente, ésta en el
derecho positivo.” Estas ideas de Llano Cifuentes me sirven para luego sefialar
cual es el fundamento de la divisio que propongo para definir el concepto de
ficciones juridicas.

Senala el profesor Llano Cifuentes: “Las ciencias naturales van dirigidas a
conocer el mundo de los fenémenos fisicos y a elevar los datos experimentales
que resultan de ese conocimiento a leyes materiales, fisicas o biolégicas. La
ciencia juridica presidida por la idea de justicia intenta conocer los criterios de
decision para valorar justamente las conductas humanas. Podemos distinguir,
pues dos clases de proporciones: 1°- Aquellas que enuncian en qué consiste un
ser, o indican la existencia de un hecho o analizan los fenémenos y los relacionan
entre si. Son proposiciones que tienden a mostrarnos la existencia del ser y a
determinar su naturaleza. Las leyes fisicas expresan una necesidad causal y tienen
razén de ser en cuanto coinciden con la efectividad de los hechos. 2°-
Proposiciones normativas que no enuncian qué es el ser, ni enumeran los
tenémenos, ni intentan dar una explicacion de su naturaleza, pero no intentando
dar el enunciado de su existencia ni la expresion de las posibles conexiones del
humano obrar; la norma soélo valora esa realidad social y le adjudica unas
consecuencias.””!

Pareciera ser que Llano Cifuentes ha intentado resumir brevemente los dos
contenidos de una proposicion como lo hace Larenz” diferenciando la
proposicion normativa en que consisten las normas juridicas y a partir de ahi
diferenciar a las distintas teorfas que existen para definir a las ficciones juridicas
bajo la preceptiva de una teoria del derecho.

Nos parece que la segunda proposicion se corresponde mas propiamente
con el caracter del derecho como ciencia escindida de la naturaleza y que busca
su fundamento en las ciencias del espiritu™ del cual podemos construir a partir de
sus postulados una verdadera Teoria del Derecho, entre sus exponentes Vaihinger y
Kelsen.

% |_lano Cifuentes, Rafael, Naturaleza Juridica de la Fictio luris, Ediciones Rialp, S.A. Madrid, 1963, p. 72.
> Cfr. Larenz, ob. cit., p. 243. Esta clasificacion propuesta por Llano Cifuentes coincide con la divisién que
ofrece Larenz en proposiciones enunciativas y normativas.
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Ibidem.
>3 En contraposicion con las ciencias de la naturaleza.



Recordemos la primera aproximaciéon al concepto de ficciéon juridica que
hicimos citando a Thering, quien tiene un concepto de ficcién muy parecido a los
actos aparentes: “El acto aparente no persigue mas que un fin puramente técnico,
el de obtener un resultado aprobado por el derecho mismo o el medio de una
aplicacion un tanto forzada de los medios existentes; es wna mentira juridica
consagrada por la necesidad.>

FrancoisGeny a principios del siglo XX define la ficciéon juridica:
“Institucion técnica juridica a través de la cual el legislador mediante una
abstracciéon asimila o transforma la naturaleza juridica de una determinada
institucién con el objeto de alterar su estatuto juridico y sus efectos corolarios.””’

Rene Dekkers expresa que “la ficcién es un procedimiento técnico que
consiste en colocar intelectualmente un hecho, una cosa o una persona en una
categoria juridica impropia a fin de hacerlos beneficiar, por via de consecuencia
con las soluciones pricticas propias de esta categoria.”® La definicién de este
autor luego serfa el fundamento de las construcciones tedricas elaboradas por
Viehinger y Kelsen .

Las opiniones de Dekkers emitidas a principios del siglo XX, pertenecen a
nuestra segunda proposicion, es decir a la proposicion normativa. Segin se
desprende de sus opiniones han seguido el modelo conceptual de la teoria del
conocimiento. Geny fue un eslabon intermedio y sefiala que las ficciones no
reconocen otro fundamento que el propio de toda institucion juridica, esto es la
necesidad social®’. Agrega mas adelante: “Esta alteraciéon conduce a la resultados
utiles. En el fondo las ficciones no constituyen sino la adaptacion para fines
juridicos de un procedimiento que por lo comun enriquece la vida social. Ellas no
importan ningdn misterio ya que siempre se ha reconocido que tienen y deben
tener cabida en el conjunto de nuestra técnica.”

El profesor ILlanno Cifuentes nos da una definicioén de la ficcion juridica al
final de su estudio, que campea ciertamente la concepciéon savignianea, esta es:
“Un instrumento de técnica legislativa por el que, equiparando formalmente en
una norma dos supuestos de hecho realmente diferentes, se consigue una en su
tratamiento juridica, al otorgar a uno los efectos juridicos que otra norma

*Ihering, Rudolph, ob. cit., p. 306.

>Geny, Francois, “Siencce et Technique en Droit Privé positif”. Troisiémepartie. ElaborationTechnique, du
DroitPositif. Librarie de la Societé du RecueilSirey. LeonTenin. Directeur, Paris, 1921, p. 361.

*®Dekkers, René, La FictionJuridique, Etude de DroitRomain et Droit Compare Librarie du RecueilSirey,
Paris, 1935, p. 86.

*'Geny, ob. cit., p. 362.



adjudica al otro, sin necesidad de enumerar esos efectos.””® Podemos decir sin
temor a equivocarnos que este concepto de las ficciones juridicas obedece a
nuestra segunda proposicion, es decir a la normativa.

Legazl.acambra define la ficcion juridica de la siguiente manera: “Es una
construccion a la que se asigna un valor hipotético e instrumental, subordinando
a su actitud para facilitar una concepcion juridica o para provocar una realidad
deseada e inexistente, considerada preferible a la actual.”” A diferencia del
concepto de Llano Cifuentes, la ficcion para Legazlacambra estd liberada del
procedimiento analégico, y la esencia del concepto lo constituye, el favorecer el
desenvolvimiento juridico en cuanto oportunidad juridico-politica. Para Legue:
“la ficcién no contiene una verdad especial opuesta a la realidad, una simulacién
o suplantaciéon de una realidad natural por otra puramente fingida con valor de
realidad juridica, sino que expresa tan soélo la equivalencia juridica de dos
supuestos de hecho. Es desnaturalizar la esencia del pensamiento juridico
cientifico interpretar la ficcion como una pura simulacién o mentira.”® Este
comentario hecho por Legaz nos corrobora lo acertada de nuestra dzvisio, pues a
su juicio la definiciéon Ihering, que introduce el elemento de la mentira, serfa
carente de valor cientifico juridico. También esta definicién la podemos clasificar
dentro de las pertenecientes del concepto de la Teoria del Derecho.

Para Vaihinger, la ficcidn se caracteriza tanto por su objetivo, como por el
medio por el alcanza este objetivo. El objetivo es el conocimiento de la realidad y
el medio una falsificacion, una contradiccion, un artificio, un rodeo y un punto de
transito del pensamiento; pese a su caracter anémalo, la ficcidon no deja de ser un
medio propio de la légica; pertenece a la teoria del conocimiento, y su
importancia se deriva del hecho de que constituya un medio de conocimiento.!

Este concepto de Vaihinger es critica por Esser, en cuanto que la ficcion
juridica es una cuestion muy distinta a como lo entiende Vaihinger, ya que la
funcién de las ficciones juridicas no estriba en alcanzar ese conocimiento, sino
que es un instrumento a regular directamente la conducta humana.”” En este
mismo sentido de critica, Kelsen sefiala que es poco probable dentro de una
ciencia encontrar ficciones que, “por su naturaleza, no apunten al conocimiento
de la realidad. Si la ficcién es un medio singular para aprehender la realidad, sélo
una consideraciéon totalmente descarriada por parte de la ciencia del derecho,

%% lano Cifuentes, Rafael, ob. cit., p. 195-196.

| egazLacambra, L, Introduccion a la ciencia del derecho, Editorial Rialp. Madrid, 1975, p. 68.
% | lano Cifuentes, Rafael, ob. cit., p. 193.

®lyv/aihinger, Hans, “Die Philosophie des Als Ob” ob. cit., p. 175 y ss.

%2 |lano Cifuentes, Rafael, ob. cit., p. 190.



podrian servirse de una ficcién en este sentido; ademas, una ficciéon nunca puede
favorecer ni siquiera de manera indirecta, a través de un rodeo, el conocimiento
al que apunta la ciencia del derecho.”®

No obstante lo anterior, estos tres autores participan de un concepto de
ficciones juridicas de caracter cientifico, surgido con posterioridad a la teorfa del
conocimiento. Con ellos pierde la ficcion el perfil poco elegante y, sobre todo,
poco cientifico de la mentira.

Para Karl Larenz, la ficciéon juridica “consiste en la equiparacion voluntaria
de algo que se sabe es desigual. Debido a que la desigualdad efectiva de lo
equiparado es conocido por aquel que se sirve de la ficcion, ésta se distingue de
una identificacién erréneamente falsa o de la subsuncion.”* Distingue tres tipos
de ficciones; como medio de técnica legal; como medio de fundamentaciéon de
sentencia; y su empleo en la ciencia. Su definicion la podemos clasificar dentro de
nuestra segunda proposicion, es decir, aquellas de caracter cientifico, post teoria
del conocimiento. Larenz continda con su explicacién diciendo que “las ficciones
legales tienen como finalidad normalmente, la aplicacion de la regla dada para un
supuesto de hecho (S1) a otro supuesto de hecho (S2). En este caso no son otra
cosa que remisiones ocultas.” Apreciamos que Larenz recoge plenamente la
teorfa construida por Vaihinger, sobre la base del .A%50b," a propodsito de las
ficciones juridicas veamos; “En lugar de ordenar las consecuencias juridicas del
S1, como la ley no contiene enunciados sobre hechos sino 6rdenes de validez, el
legislador no afirma que S2 sea de hecho igual a S1 o un caso de S1, sino que
indica que para S2 valen las mismas consecuencias juridicas que para S1. Para
conseguir esto, dispone que S2 debe ser considerado por el que aplica la ley como
sffuera un caso de S1. En cambio si S2 ha de ser considerado como si no fuera un
caso de S1, aunque de hecho sea un caso tal, entonces la ley quiere excluir para
S2 las consecuencias juridicas de S1 que de lo contrario sobrevendrian...” En el
mismo sentido que Larenz, Llano Cifuentes, sefiala que los dos supuestos en que
consiste la ficcidon son totalmente diversos, se siguen considerando diferentes en
el orden de las realidades naturales; la norma juridicamente los considera también
diversos, en cuanto que pertenecen a ese mundo real. La ficcion juridica lo dnico
que hace es igualarlos en sus efectos juridicos. Por ello aun siendo diferentes en
su realidad natural, al coincidir en un mismo tratamiento juridico, quedan
equiparados en su relevancia juridica.®

%3 Opini6n de Kelsen extraida de su articulo “Reflexiones en torno de la teoria de las clasificaciones juridicas,
con especial énfasis en la filosofia del “como si” de Vaihinger.”Disponible en internet.
www.unibrasil.com.br/criticajuridica/18/hansKelsen.htm

*|arenz, Karl, “Metodologia...” ob. cit., p. 255.

® Ibidem.

% Cfr. Llano Cifuentes, Rafael, Naturaleza... ob. cit., p. 195.
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0.-Las ficciones en el derecho civil chileno vigente

En el derecho civil chileno, el legislador ha establecido ficciones en
derecho de familia, derecho patrimonial, en el ambito de las obligaciones
contractuales y extracontractuales; a continuacién abordaremos algunas de ellas.

El articulo 567 del Coédigo Civil sefiala: “Muebles son las que pueden
transportarse de una lugar a otro, sea moviéndose ellas a si mismos, como los
animales (que por eso se llaman se movientes) sea que solo se muevan por una
fuerza externa, como las cosas inanimadas. Exceptiense las que siendo muebles
por naturaleza se reputan inmuebles por su destino, segun el art. 570”.

No resulta explicable la expresion del articulo 570 del Coédigo Civil: “se
reputan inmuebles, aunque por su naturaleza no lo sean, las cosas que estan
permanentemente al uso, cultivo y beneficio de un inmueble, sin embargo de que
puedan separarse sin detrimento...”.

En los articulos expuestos nos encontramos, sin lugar a dudas, con una
ticcion juridica. Sélo en virtud de la ficcién puede reputarse inmuebles, las cosas
que por su naturaleza no lo son; el art. 570 del Codigo Civil establece una ficcion
en cuanto que a los muebles ahi nombrados les aplica la consecuencia de
derecho, contenida en la norma para los inmuebles, es decir se les dara el
tratamiento juridico, como si fueran inmuebles.

Otra ficcion podemos encontrar en el articulo 1448 del Codigo Civil, que
seflala: “Lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella
o por la ley para representatla produce respecto del representado iguales efectos
que si hubiera contratado el mismo”.

La ficcion consiste en este caso, que se considera que el representante
tiene la calidad misma de la persona del representado. Corrigiendo a las teorias
del siglo XIX, no quiere decir que el representante sea la persona del
representado, sino que tiene su calidad juridica de persona, por lo tanto la ficcion
recae no sobre los hechos sino sobre la calidad juridica.

Otra ficcion la encontramos en el articulo 984 inciso segundo del Cédigo
Civil: “La representacion es una ficcion legal en que se supone que una persona
tiene lugar y por consiguiente el grado de parentesco y de los derechos
hereditarios que tendria su padre o madre, si éste o ésta no quisiese o no pudiese
suceder”.



La ficcién consiste en que se le da calidad de heredero de una persona que
no tiene esa calidad juridica, para el caso que su padre o madre no quisiese o no
pudiese suceder.

7.-Las ficciones en el sistema juridico

El tema de las ficciones juridicas

Resumen.

1.-El objeto de las ficciones juridicas son las calidades juridicas sobre que recaen
y no los hechos de la vida real.

2.-El derecho moderno confundié los objetos de las ficciones juridicas
haciéndolos recaer en los hechos, esto llevo a una confusién conceptual que
proviene de Thering en cuanto a pensar que la ficcion contiene una mentira.

3.-Las ficciones juridicas revisten el caracter de normas juridicas de remision a
otras. Sin embargo, en un menor numero de situaciones, nos podemos encontrar
que cumplen la funcién de normas juridicas restrictivas y aclaratorias.

4.-Las ficciones juridicas se definen por la funcién. Esta consiste en la de remitir
las consecuencias de derecho aplicables a una calidad juridicas que la situacion a
tingir no contempla. En pocos casos también tiene la funciéon de restringir la
aplicacion, es decir el objeto en ambas situaciones es el de aplicar “como si” se
tratara de un caso 1, siendo que se aplica al caso 2.

5.-Las situaciones juridicas son una realidad normativa que se construyen no solo
con lo dispuesto en las normas sino también por lo contenido en los principios y
en la l6gica.

0.-Existe una vinculaciéon permanente entre el sistema juridico externo y el
sistema juridico interno que promueven la modificacion y precision de la teorfa
de las ficciones juridicas.



