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I. El propósito del presente tabajo es fijarnos en el objeto de las

ficciones pretorias en el derecho romano, Es asl como intenhremos
mosrar que dichas ficciones siempre recalan sobre lo que, con una
muy amplia terminologla, llamaremos "calidades jurldicas" y nunca
sobre hechos del mundo material. Si definimos funcionalmente una
ficción como el considerar existente lo inexistente o viceversa, lo an-
terior viene a significar que una ficción da por €xistente una calidad
juridica inexistente, atribuyéndola a cierto individuo que realrnente
no la posee, o al contrario; pero que jarnás dichas existencias o inexis.
tencias fingidas se refieren a hechos materiales verdadera y respe¿-
tivamente inexistentes o existentes.

Esta verificación presenta tan solo una anomalla; e¡la correspon.
de a la ficción propia de la acción Publiciana, en donde lo fingido
es el transcurso de un plazo.

Queda expresamente excluido de este estudío el análisis de las
ficciones legales r; p€ro t¿mbién el de las llamadas ficciones jurispru-
denciales, atendida la doctrina, por nosoFos aceptada, de que tales
ficciones no existieron en el derecho romano, según lo ha demostra-
do de modo convincente Garcfa.Garrido 2.

18¡ r¡atetia dc ficcio¡e! le8¡lc¡, todo alludio ¡cetq dc elhr dcbc ¡caol.
v€r prEvia¡¡en¡e el p¡oblcm¿ de la c¡pacided de l¡ ¡ey para c¡car isj o oodi.
fica¡lo, y ello excede¡la enor&em€n¡e el objeto de €rte ¡rabajo. Ar¡ibuyer¡do ¡
le ley dicha capaeidad, ¡a ficción leFl sc h¡oe inú¡il y toda¡ lar fórmul¡¡ lc.
galer que los ¡utores ¡u€lcn co¡side¡¡r como c¿!o6 dc ficción, en rc¡lidad ¡€.
rian d€ cquipar¡ción d€ lo3 efectos dc las hipórcrir legalcr nuevar a los cfccto!
de hipótali¡ civiles ya r€aonocidaa, e3 deci¡, rc tr¿tarla d€ una eco¡roml¡ da
lentuaje t de u¡r¡ r¡¡aicra dc ilullra¡ lo q¡c¡ido por l¡ !cy, pe¡o ¡o dc fic-
cio¡cs, Po¡ lo dcdás, e3to qüe !e ha dicho para la lcy vale tambi¿n par¡ lo3
se¡radocon¡ultor.

I GA¡clA.G^¡¡¡Do, Sobr. los lail&¡os Umitct d¿ 14 Í¿cció[ ¿r cl d¿¡c-
cho romano, en AHDE. tI (l9 7), p. l-38, crpcc. p, 29-38.
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Debemos, además, indicar que el examen de las ficciones preto-
rias se ci¡cunscribe a aquellos casos de dichas ficciones que se en-
cuenran positivamente establecidos como tales por las fuentes. Con
ello excluimos toda referencia a las licciones pretorias conjeturadas
por la romanlstica, pero no documenradas como históricamente exis-
tenrcs. Precisamente nuestro estudio debe perrnitir establecer un cri-
terio acerca del objeto que debieron de tener las ficciones pretorias
no-documentadas, cuando por otros antecedentes, es posible deducir
su existencia histórica 8.

Esta tesis ya ha sido insinuada antes por Dekkers, denuo de un
contexto amplio y sin una insistencia particular a propósito del exa-
men de los distintos casos de licción por él estudiados, incluso, a
nuestro juicio, a veces contradiciendo en dicho examen el punto de
partida a. Esto acaso explique que las tenues llneas trazadas por
aquel autor hayan pasado desapercibidas por la doctrina y que sea

corriente el decir de los estudiosos de que las ficciones romanas te-
nían por objeto dar por existente o inexistente un hecho realmente
inexistente o existente 5. El análisis que ahora emprendsremos mos-

trará que dicha alte¡nativa de objeto de una ficción debe elirninarse.

'D€be ahora tenel:se erpecialm€nte en cuenta el exhaustilo esludio de
V^LtÑo, Actior¿s i¡¿i¿¿r (Pamplo¡a 1974), en el cual, dada su tesis de qu€
actio xtilis equivale a "acción ficticia", s€ contienen nuEe¡osas hipótesi¡ de fic-
ció¡. Vid. Ei ¡ece¡sión a esta obra, en REHI. I (lS16l, p. 15&162, en donde,
por lo deeás, adelanto la tesi$ de este t¡abajo,

' DEa.r.E¡s, ,La liction juridique (Pads 1935), p. 22-23. Ejemplo de con-
tradiccion$ €n el examen parlicular de las ficciones son, s€gún nues!¡o pa-
recer, el consideúr una ficción "si inte¡ Nrtr. Nm. et Aú,.4m. divortium in-
terv€ni$€!" (p. l4f), pues el divo¡cio, con tener efec@3 jurldico3 e, induso,
con s€r el mismo un acto ju¡idico, €s un lrccho del mundo material: respecto
de la ficción "ti pubes fuisset" cabe decir lo mtumo (p. Ul).

! Asl: PErozzr, Istitt¿z;ofli di dirilto romeno 2 (reimp. Milano lS47\ 2, p.
8B n. l: "farto"; BE?.tr, Istitltzioni di dir¡tto tumand (Padon l9{7) l, p. 287:
"p¡esupposti di fatto"; G^rcl^-CA¡R¡Do (supra n.2), p, 7t "elemento de h€cho
o d€ deEcho'; BroñD¡, ¡rúiruzioni ü ¿liritto romanot (Milano 1972), p, 22: "fat-
to"; D'O¡s, D¿r¿cho pril,ado ronnnol (Pamplor.¿ 1973), p. S4: "hecho"; S(rlrn¡-
L,¡o, Corso di istitltzioni di ilír¡tto romano (Milano s.d) 2, p. 188: 'el€mento di
fatto". En otros caso6 se emplean expresion€s ambigua!: ARANcto-Rvu, Ias a¿-
cioltcs cn ¿l ¿lcrccho ?rhtoilo romano (rta.d, Cutiérrez, Madrid 1954), p. ?9: "con'
diciones exigidas por el derecho objetivo"; BoNFANTT, lstituzioní di diritto ro-
m¿ro1o (Tbrino f95f), p. ff7: "condizioni d€l Iapporro o¡igrnario"; Sc¡^Lor^,
Proc¿dimic¡tto ciüI ro¡nmrc (t¡ad, Se¡tis-Ay€ra, Bu€n6 Aires 1954), p. 462-
463: "elemcntos exigidos por el deiccho civil"; NASE& Das r¿imitch. Zivilptozcs-
sr¿¿¡¡¿ (München f966), p. 253: "Tatb€standselement"; GuARlNo, diÍitto (tritato
romaro. (Napoli 1970), p.203: "reqüisito del itts chril¿"; lcLEstas, DcÍ¿cho ro-
mano. (Barcelona 1972), p.205: "reqüisitos" o "circunstancias". Dentrc de ta-
les ambiguas exprcsionet, e¡ ¡clación con la pdiblc dualidad de objeto en la fic-
ción, podemo$ e¡tender inchridos también a 1o3 hechos mater;ales. MoNER, M¿.
núel ¿Umcntair¿ d.e dto¡t romain (reimp. Aalen t970) l, p. l8l, habla de "droit
ou qualité". Lo primerc es ün erlor, pues jamás la ficción pretorie s€ r€fier€ a
un derecho ("subj€tivo'), y lo segundo, li€ndo cierto, !c man¡ienc arln en la am-
bigüedad ante señálada en otro3 auto¡e.
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IL Ficción "si hares esset". Encontramos expres:rmette atestiguado
el uso de una ficción pretoria "si heres essef,'eb ttes casos:

a) Respecto del bon<num patsessor o "sucesor" por derecho preto
rio, cuya carencia de la calidad civil de /¿¿¡¿s le impedla usar las
acciones reales y personales que habían competido a su causante, al
mismo tiempo que los terceros se hallaban en la imposibilidad, por
la misma razón, de accionar en su conüa mediante las acciones que
hablan tenido frente a dicho c¿usante 6, El pretor, no pudiendo otor-
gat al bonorum possessor la calidad de hetesl, daba en su favor y
en su contra las correspondientes acciones, pero int¡oduciendo en
la fórmula respectiva la ficción "sí heres ¿óJ¿ú", referida precisa-
mente al bonorum possessor. Documenta tal ficción GaL 4, 34 y
Ulp. Reg. 28. 12.

b) Respecto del bono¡wn emptor o tercero adquirente de un pa-
trimonio heredita¡io vendido en ejecución concursal. Puesto que el
bonorum emptor no se convierte en propietarib civil de ese patri-
monio, no puede ejercer las acciones que tenía su antedor ptopie-
t¿rio fallecido, ni pueden ejercerse en contra del bonorum emptor
las que terceros tenlan frente a dicho propietario 8. Pa¡a permitir el
ejercicio activo y pasivo de tales acciones respecto del bonorum
enptor, el pretor otorga la llamada acción Serviana, en la cu¿l fi-
gura Ia ficción "si heres esset" aplicada al bonorum emptors. Men-
ciona esta ficción Gai. 4. 35.

c) Respecto del fideicomisario a quien el heredero fiduciario ha
restituido la herencia. Comoquiera que el heredero resulta ser preci-
samente el fiduciario, en principio las acciones existentes en favor y
en contra del causante pasaban a tal heredero, en circunst¡ncias
de que quien realmente recibla el patrimonio hereditario era el fi-
deicomisario.

El senado consulto Trebeliano dispuso que dichas acciones corn-
petieran en favor y en contra del fideicomisario, y el pretor, hacien-
do aplicación de esta disposición, Ias ororgaba quasi heredi et in
hetedrm, es decir, como en favor de un heredero y como en cont¡a

. Gai, 3.81.

' Gai. 3.32.

' Gai, t.81.. Si el concursado es6ba vivo, entonce! 3€ €mpleaba l¡ acción Rutiliana
(Cai. 4.35) ¡ usar Ia Se¡viana, en estas circunsta¡cias, hubieta conllevado la idea
de con¡idera¡ al concu¡sado vivo como muetto.
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de un heredero. GaL2.25E e Inst. Iust. 2. 23. 4 ll¡man utíles a es.
tas acciones y Theoph. Par. ad. leg. aclara perfechmente que ellas
eran ficticias, en las cuales se usaba ¡a ficción ,ti hercs etset' respec-
to del fideicomisario.

En todos estos casos nos encontramos en presencia de ficciones
cuyo óbjeto es la calidad de heres, y consisten en a0ibuirla a qui€n
realmente carece de ella. Pero la calidad dc ll¿rcs sólo se €ntiende
desde el derecho y, obviamenre, no pertenece al mundo material; se

trata, €n cons€cuencia, de una calidad jurldica.

III. Ficción "si civis romanus ¿$¿r". Se rata de acciones legltimas
(sc. acciones derivadas de una ley) inutilizables por no-romanos o
€n conra suya por romanos, en circunstancias de que resultaba justo
extenderlas, activa y pasivamente, también a ellos, en resguardo de
sus intereses, si intentaban accionar, o del de los terceros, si éstos
pretendlan demandar a un no-romano. Esta exten¡ión era cumplida
por €l prctor otorgando la correspondiente acción con la ficción..si
civis romanus ¿sset" relativa al no-romano. AsI, p, ej., sucedia con
la a.t;o Íurti o cort lá. aetio legis Aquitiae. Refiérese a esta clase de
ficción Gai. 4.37, en donde, aparte de transcibirse la fórmula fic-
ticia de la actio lurti, se explica que con ello ,,civitas ronana pcre-
grino fingitut¿' y que la acción se da,,ficta ciaitate tomana",

En torno a est¡ ficción todo cuanto se dijo para la ficción ,,si

heÍes esset" puede repetirse aqul. La calidad de ciuis es precisamente
jurldica y no un hecho del mundo mat€rial. La ficción consiste cn
atribuirla a un no-romano, quien realmente carece de ella.

IV. Ficción relativa a la capi,ít d.eminutio. Gai. 4.34 expone el si-
guiente caso de ficción pretoria relativa a \a capitis dem,nutio: al.
guien, deudor por derecho civil, sufre la capitk demínutio llamad;
mlnima, es decir, es arrog"ado o ingresa (ratándose de una mujer)
en la manus d.e su marido. A causa de ello, la obligación se extingue.
Con el fin de evitar la frustración del interés del acreedor, el pretor
concede la rcslil:ut;o in intcgrurn y la subsiguiente acción ficticia en
favor de dicho acreedor y en contra del (ex.) deudor. En dicha ac.
ción se finge que el (ex-) deudor mpdfü demintttus non cÍte, con lo
cual la deuda debe ser cancelada. Se refiere al caso Gai. 4. 18 ro.

Por lo demás, la acción se enconhaba prometida en el edicto,
de acuerdo con Dig. 4.5.2.1 (Vlp., 12 eil.):

ú Vid. l¡¡¡bién Gai. !.8{ y d. tnrt. 3.10.t.
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Ait praetor: Qui quaeve, posteaquam quid cum his actum
conüactumve sit, capite deminuti deminutae esse dicentur,
in eos easve perinde quasi id factum non sit, iudicium
dabo.

Segrin Lenel 11, la fórmula de la acción serla: Si Nr.Nr. capite demi-
nulus non esset, tunl si Nm.Nn. Ao,Ao. dare oporteret, iud,ex Nm.
Nm, Ao.Ao. .. conden7n4to, s.n. p.a. .

La promesa edictal de Dig.4.5.2.1 no debe conducir a engaño
con su expresión quasi id. facturn non sitl2: ella está referida a la
hipótesis gzi quaeve ... capite (leminuti d.eminutae €$e. Lo que se

supone que facl,um non Ji, es que alguien haya entrado en la con-
dición de cap;t,s d.eminutus; y dicha condición es, naturalrnente, de
carácter jurídico. No se trata, por lo tanto, de suponer no realizado
el acto que produjo la capitis demimutio, p. ej., la adrogatio o la
c.rnúentio in manu, que, aún siendo actos jurldicos, son hmbién
acontecimientos materiales; se Úata de dar por inexistentes lo5 efec-

tos jurldicoo (y no Ia materialidad) de dicho acto, es decir, la cali-
d.ad, de capitis dtminutus.

V. Ficción "s.... anno possedis*l'. Mención especial merece la fic-
ción contenida en la acción Publiciana. Dice Gai. 4-36:

/ Item usucapio fingitur in ea actione quae Publiciana /
vocatur. Datur autem ha€c actio ei qui ex iusta causa tra.
ditum sibi rem nondum usucapit eamque amissa possessio-

n€ petit. Nam quia non potest eam ex iure quiritium suam
esse intendere, fingitur rem usucapisse et ita quasi ex iure

Quiritium dominus factus esset inrcndit / veluti / hoc mo-
do: iudex esto. Si quem hominem As. As, emit / et / is ei
traditus est anno possedisset, tum si eum hominem de
quo agitur / ex iure Quiritium eius / ese oporteret, et
reliqua.

La promesa edictal de esta acción figura en Dig. 6.2.1.pr. (Ulp.,
16 ed,):

ú LENEL, Dar Ed¡ctú¡n Pcrpct$um. (reimp. Aalen 1956), p. ll8.
" LENEL (supla n. ll), p. ll7 n.4, sospecha de esta frase por su a¡r¡bigüc-

dad, y¡ que, en v€z de consideráru€la r€f€rida a la capitis d¿¡riL|tio Wdú^ eñ-
t€ndé¡!€la en relación con actrm contractutwa, y porqu€ en vez de ii¿ d€biera
halleBe .$¿r.
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Ait praetor: Si quis, id quod traditum ex iusta causa non
a domino et nondum usucaptum petet, iudicium dabo.

Pero esta versión justiniana adolece de indudables alte¡aciones 13,

de modo que la versión original pudo ser:

Si quis id quod mancipio datur traditum ex iusta causa €t
nondum usucaptum petet, iudicium dabo.

Asl, pues, de acuerdo con esta ¡estitución, si alguno había adquirido
algo pot mancipatio o traditio (sin importar si el enajenante habla
sido o no dueño), precedidas de una justa causa, y perdiere luego
la posesión antes de haber usucapido la cosa, el pretor le ororgaba
una acción que es la Publiciana.

Gayo dice que en dicha acción usucapio tingatur y luego repite
que fingitur ren usucapisse, como si lo fingido hubiese sido precisa-
merrte la usucapio. Pero, si nosotros atendemos a la fórmula que lue-
go él rep¡oduce, verilicaremos que la ficción propiamente era "si...
anno possediswt'. De acuerdo con ello, lo fingido era el año y no la
usucapiD. En todo caso, es conveniente recalcar que no se finge la
posesión, porque la acción tiene como presupuesto el que el actor
haya poseldo la cosa un instante siquiera 14; sobre esta base, se atti-
buye a tal posesión, real y no fingida, la prolongación del tiempo.

Con est¿ interp¡etación, nuestra tesis ¡elativa al objeto siemp¡e
jurldico de la ficción romana encuentra una excepción: el plazo,
evidentemente, en sl mismo considerado, no es una calidad jurldica.
Sin embargo, debemos hacer las siguientes consideraciones:

a) En verdad, no es desechable la hipótesis de que lo fingido en

la acción Publiciana hubiera sido, no el plazo sino la usucapio, es

decir, no "si , . . anno possed,iset" sino 'ti . . . usucaptunt ¿sJ¿t", como

Gayo 1o da a entende¡ cuando habla de que en dicha acción fingitur
fen usucepisse,

Es de notar que el carácter ficticio de aquella acción no se des-

prende de la cláusula edictal en que €staba prometida, tal cual nos

ha sido conservada por Dig. 6.2.1.pr. y esa cláusula darla perfecta-
mente pie para pensa¡ en que lo ahl prometido era una acción dr¿

factum, Por el contrario, la expresión edictal "¿, nondum usucap-

n Yíó.. In'l¿x l¡t¿tp. 
^d, 

leg, (lambién Suppl). L^ venión que recogemor
e¡ cl t€xto $ la de LENEL (supn n. ll), p. l7l.

1. Dig. 6.2.12.7.
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tum" ltace echar de menos una expresión complementaria, en don-
de el caráctei ficticio de la acción quede claro, y si una expresión
asl existió, posiblemente estuvo referida precisamente a la frase

transcrita. Como ella es el elemento que en último término impide
al poseedor entablar la acción civil reivindicatoria, pues aún no ha
usucapido la cosa, la referencia a la ficción debió de coordinarse con
tal el€mento. En consecuencia, tal ¡eferencia bien pudo ser quasi id
u.sucaPtum ¿sr€f, con lo cual la promesa quedaría asl:

Si quis, id quod mancipio datur taditum ex iusta causa

et nondum usucaptum petet, quasi id usucaptum esset,

iudicium dabo.

Los compiladores justinianeos habrlan suprimido la expresión guasi
id üsucaptum esset para eliminar el carácter ficticio de la acción
Publiciana.

De ser cor¡ectas estas conclusiones, nuestfa tesis quedarla salva.

da por lo que respecta a la construcción edictal. En el edicto, el ob-
jeto de la ficción habrla sid,o Ia usuzapio, qur, si bien se basa en

elementoo materiales (como la posesión) y de medición convencional
(como las medidas de tiempo equivalentes a uno o dos años, según

los casos), no es, en si misma, una situación material sino jurídica:
se trata de atribuir a la cosa la calidad de usucapida (res usucapta).

Pero, es cierto, todavla ¡rrmanecerla en pie la construcción for-
mularia de la acción en los términos expuestos por Gayo. Dice éste

que la fórmula rezaba, en su parte pertinente, "Ji,.. anno possedís-

sct", y \o "si . . , u,sucepisset". También es cierto que tal construcción
se ajustaba a la idea de evitar que, a través de la ficción, se sortea-
sen las prohibiciones de usucapir ciertas cosas (p. ej. las res furtiaae),
pues, si la ficción se hubiese ¡efe¡ido a la, usttcop;o, entonces, incluso,
tales cosas hubieran podido ser reclamadas con la acción Publiciana.
Construyendo, en cambio, la ficción en relación con el tiempo, toda-
vfa el juez podla rechazar la acción si, pese a esa ficción de tiempo,
¡es¡¡lt¡ba que la cosa no había podido ser usucapida y, en conse-

cuencia, resultaba imposible obtener la conclusión: "y entonces la
cosa debiera pertenecerle en virtud del derecho ci,til" (tum si eum

ho¡ninem * iute Quititium eius esse opotteret).

En consecuencia, un non liquet se impone en torno a la posi-
bilidad de una refercncia expresa en el edicto al carácter ficticio de
la acción Publician¡, y todavla queda en pie que su fórmula, al me-
nos, fingla un lapso.

tr
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b) La ficción "si anno posscdiss¿1" alude no a un lapso cualquiera
sino a un lapso jurldicamente fijado, es decir, a aquel plazo de dos
años para los fundi y de un año para hs cetcrae rcs, como exigible
para estimar consumada la uuaapio. Desde este punto de vista, po
d¡Iamos considera¡ que nuestra ficción sc referla a una calidad ju-
rldica: un lapso jurldicamente definido y determinado.

c) Finalmente, los lapsos de uno o dos a,ños no son propiamente
un hecho del mundo material, sino medidas convencionales de
tiempo, pues un calendario (por muy natural que se pretenda), al
final de cuent¿s es una convención, del mismo modo que lo son las
demás medidas. Mirada asi la sitrración, un lapso puede aproximars:
a las catego¡las juridicas de heres, ciuis o capitis deminutts, también
ellas construcciones artificiales y convencionales (ar,rnque tiendan,
por otro lado, a basarse en la naturaleza de las cosas). y en ello ra-
dica la ¡azón última de que haya sido posible una ficción relativa
al tiempo, que es la misma que explica la existencia de ficciones re-
ferentes a categorlas jurídicas y la imposibitidacl de ficciones relativas
a hechos materiales, según luego se verá.

VI. Debemos ahora considerar un texto que da cuenta de una fic_
ción, sin que, a nuestro juicio, en realidad sea tal. Gai. 4. 82:

Item in ea forma, quae publicano proponirur, talis fictio
est, ut quanta pecunia olim, si pignus captum esset, id
pignus is a quo captum erat, luere deberet, tantam pecuniam
condemnetu¡.

El texto da a entender la existencia de una fórmula (Íorno) preaú
ria, reemplazante de la antigr¡a legis actio per pignoris capionem, en
la cual iba insertada una ficción "si pignus capturn esset".

A nuestro modo de ver, sin embargo, el caso contemplado aqul
por Gayo no debió de constituir una ficción propiamente tal. para
explicar tal postura tan radical, que contaviene las palabras del
texto mismo, es menester adentrarnos en el estudio de algunos as-
pectos de la pignoris capio.

De acuerdo con Gai. 4. 28, la pignoris cdpio era llcita para el
publicano en virtud de su es¿ablecimiento en la kx censoría:

Item lege censoria data est pignoris capio publicanis vecti.
galium publicorum populi romani adversus cos qui aliqua
lege vectigalia debe¡ent.
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Como es sabido, existlan otros casos en que estaba Permitido usaf

esa,z legis actiort, d,e los cuales no nos vamos a ocuPar ahora. En

r€lación con el caso que fiatamos (si bien extendiendo la hipótesis

a los demás), cierta doctrina 10 ha creldo exPlicar la lunción que

cumplla en el procedimienb formulario la pretendida ficción de

p;gnoris copio referida por Gai. 4. EZ de la siguiente m¿nerai mien-

nas dicho procedimiento no lue intoducido, la relación deudora en-

tre €l vectigalista y el publicano no estaba sancionada Por el iur

cduile, es decir, no consistla aquélla en una obligatio con¡inente de

Dn d.a.re oportere. De ahí quc se hubiera autorizado el ejercicio dc

la pignorü cepio en lavor del publicano y en contra del vectigalista,

de modo de conctreñir a este ¡lltimo a pagar al primero el wctigal
insoluto, mediante la presión que significaba la toma de un bien

del vectigatista como prenda; si éste, pues, deseaba recuperar dicha

prenda, no le quedrba otro camino que saldat el aecligal.

Todo esto Parece sustancialmente cierto. Pero, además, se ha

pretendido que, introducido el procedimiento formulario, ya no se

r€currió más a la toma electiva de prendas, sino que, en una fórmula
especial, el pretor habrla fingido dicha toma, con el objetivo pre-

ciso de crear una relación cívil de obligatio enre el vectigalista y

el publicano que fundara la condena del primero rr. Puesto que

cuando la pignoris capio se cumplia efectivamente, el vectigalista,

si deseaba recupera¡ su prenda, debla pagar el vectigal, cuando aqué'

lla ya no se cumplla más, se fingla como realizada "per dare alla

condemnatio della formula quella base que, altrimenti, non esisten'

do un "d.are (Íacere) oportere", le sarebbe mancata" 18.

Esta hipótesis no es aceptable. Suponer que la ficción de una

toma de prenü creaba una obligatio del vectigalista hacia el publi-

cano, capaz de fundar la condemnatio en el procedimi:nto form(r-

lario, y que para lograr tal resultado se habrla int¡oducido la ficción'

parte del supuesto -absolutamente indemostrado, pero también lal-

so- de que cuando la pignorís capio se realizaba efectivamente, un

tal vlnculo se producla 10. Si así hubiera sido, entonces querrla

13 Gai.4.27,28 Cf. Gelt.' Noct. ott, 6'102.
¡. Pot todo!, PucL¡EsE, ¡, ptoc.sso civtl¿ romano (Rom^ s.d.) t' P. 321'336-

'? Puc¡rEsE, (n. 16), p.3t3"t56; Gdi.432 e la pigno s cdPia, en M¿lang¿í

Ph. M.rton (Leuranne 1965) l, P. I'14: esP€c. 9-14.
ú PucLlEsE (n. 16), p. 3t5: ID. (n. l7), P, 9-10: "non potcndolc affemare

n¿ f¡¡e vcrifica¡e dal giudice, chc il conEibuenti er¿ obbligato a veflare le !om'
ñ del lrcctígal al pubblicano, si PiesupPo¡eva ch€ il cor¡t¡ibue¡¡ti, ¡e un pctno
fosse rtato presso, sarebbe stato coitrelto a Page¡e quella somma per
dscatt¡¡e il Fgno . . .".

" Puc¡.¡isi (n. 16), p. tE4, Patccc Pcnsar cn .!to al e!.¡ibir: "Da ció ¿ lc'
gittimo ¡¡guirc chc al t€mpo della l¡. ¡olo la Prc$ta del pegno potcva crea¡e un
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decir que una vez cogida la prcnda, el publicano disponla de una
acción civil para cobrar el vectigal a.l vectigalista, fqndado en Ia
obligatio genend,a por la pignoñs copio. pero una acción asl no
existió jamás. Por el contrario, el pubücano se mantenla en una ac-
titud pasiva, €n espera d€ que el vecdgalista le pagara para rccupe-
rar su prenda; por lo tanto, era más bien a este rlltimo a quien
correspondla tomar la iniciativa 4.

Si lo ante¡ior {ue cómo hemo¡ indicado mientras la pdgnoris
capio x practicaba efectivamente, entonces, una vez surgido el sis.
tema narrado por Gai. 4.32, la pretendida ficción ahl consignada
no pudo ser apra para crear el vinculo obligacional civil. Si una
rczl pignotü capio no generaba obtigatio, no se ve cómo wa pig-
noris capio ficticia la hubiera generado. Ningrln juez hubiera po-
dido extr¿er de la ficción "si pignus captum esse," Ia conclusión
"tum Nm. Nm. X mili¿ $est. dat¿ o?orteret".

De esta manera, si efectivamenk la fó¡mula señalada por Gai.
4.32 contenía una ficción, ot¡a debió de ser su función. pero tal
función no pudo ser dilerente de aquella que la. pignoris copio
ef€ctiva cumplla en el antiguo sistema. Entonces la toma de prenda
servía para constreñir al vectigalista a pagar al publicano, pero no
creando una obligatio, sino estableciendo una presión, llamémosla
psicológica, que impliaba el haber perdido un bien propio. Re-
sulta claro, sin embargo, que esta función coactiva no podla cum-
plirse mediante una ficción de pignor;s capio, pwes, precisamente,
se habrla tratado de una ficción. El vectigalista no hubiera tenido
ningún interés en pagar, ya que realmente ninguna prenda le había
sido cogida. trl problema debe ser planteado, en otros términos.

Gayo dice, esencialmente, que existió una acción para condenar
al vectigalista en favor del publicano. Debemos, en consecuencia,
pensar que dicha condena, no basándose en ninguna relaiión obli-
gacional civil, se hizo posible en virtud de Ia misma acción a la
que Gayo se refiere. En un momento determinado, se sancionó el
pago del vectigal a través de una acción, y el vecrigalisra, que antes
sólo se vela coaccionado indirectamente a dicho pago, entonces se

vio directamente obligado a él en virtud de la acción (actione teneú).

vinaolo privatisticamenre rilevante del privab contribu€nte verso il pubblicano,
poich¿ il ¡apporto p¡eesistenle, anche re riconsciuto d¡.l iís publícxm, err esn?-
neo a qu€lle catego¡ie di rapporti pdvati, che lrayano alla b¿le delle l.a. a che
fu¡o¡o poi tutelati con le azioni formr¡la¡i".

n_El tt¡ismo ?ucL¡EsE (n. 16) l, p. 331-5t2, suponc que el vecligalbta, que
s€ sentla lraber li¡o injr¡stamente vlctima de vn pignork eapio, podla demanáar
¡l pr¡blica¡o con acciones ordinaíar, @60 Ia ví¡tdícatio, li actio lwti o la ac-
tio lcgis Aquiliae, en !u c¡so, y utilizar la spontio ptaehdicaalis.
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Dentro de esta acción, {qué función cumplia la referencia a la
anriguz pignoris capio (si pignus coptum eslet)? A nuesho juicio,
con ella se introduce nada más que un criterio de ref€rencia cuan-
titativo para medir la condena: el vectigalista debla ser condenado
a pagar tanto dinero cuanto antes debla pagar si se le hubiese cogido
una prenda (para rescatarla) .

No se trata, por lo tanro, de fingir cogida una prenda para
obligar al vectigalista a ¡ragar. En tal caso, Gayo no hubiera dicho
que se le condena a cuanto pagaría si se le hubiese cogido una
prenda, sino que hubiera dicho que se le condena c o m o si una
prenda le hubiese sido cogida (dando por supuesto que el cogcr
una prenda permitía lundar una condenr, es decir, que daba lugar
a una obligatio) . De lo que se trata es de suponer que una prenda
ha sido cogida ¡rara determinar a cuanto debe ser condenado
el demandado, Gayo, en consecuencia, está hablando de la condcm-
natio .y no de la intentio. De haber existido realmente una ficción,
es evidente que ella debla figurar en la intentio para fundar luego
la condemnatio. Pero Gayo se está reliriendo a un criterio incluido
en la condemnatio apto para determinar su monto. Todo ello sig_
nifica que la operación que el juez debe realizar consistla, no en
pasar por alto que no habla habido uta pignoris capio, el virtud. de
que se le habfa ordenado fingir que realmente la habla babido,
sino en, acreditada la exisrcncia de la deuda (con base en la autó_
noma y directa intentio d,e la Iónnula), calcular el monto de la
condena poniéndose en €l caso que se hubie¡a realizado una
pignoris capio. En slntesis, se trata de proced.er del mismo modo
cono se hacia cuando el juez calculaba la condena en acciones que
permitian tener e¡r cuenta el interesse: es decir, poniéndose en el
caso de lo que hubiera significado para el acreedor el cumplimiento
exacto y oportuno de la deuda por el deudor, si éste hubiera cum.
plido 21.

'In todo caso, que no nos üaicionen las palabras. Suponer,
para los efectos del cálculo de la condena, que ha habido una
pignoris capio no es técnicamente una ficción. Tampoco lo es, p. ej.,
el mantener los desheredamientos para el cálculo de la porción
intestada que hubiera correspondido a los preteridol en el caso
de la bonotum possessio contro tabulas, si la sucesión de que se

- i No €s. naruralmenre. que afirmemos haber tenido lügar el irt¿r¿$¿ cnl¡ acció¡ de Gai. 4.32. Se tIara nada ñfu que d€l ¡ccuno a-un¡ analogf¡ ilut-
l¡adola.
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t¡ata se hubie¡a abierto ¿ó int.)slatop. Si asl hubiera realmente
sido, los desheredamientos no hubieran existido, y los deshe¡edadoe
hubieran llevado su cuota, por lo que la del preterido hubiese sido
menor que aquella que le conespondla mantenierido dichoc'des
heredamientos. Tal sisterna, de mantener los desheredamientos, con-
duce a su¡roner, en definitiva que, de haberse abierao ab intestato
la sucesión, los desheredados no existlan; pero el¡o, repetimos, no
es una ficción, sino un simple modo de calcular. Lo mismo sucede
en el caso que analizamos: no se $ata de fingir un pignoris copio,
sino de suponerla para electos de un cierto cálculo 23.

Aceptando que la referencia "si pignus caplum csser" no es

sino un criterio cuantitatiyo determinador de la condena, es preciso
plantear el problema de su funcionamiento.

Provisoriamente hemos dicho que bajo el régimen de la pignons
mpio, lo que el vectigalista se vela conducido a pagar para recu.
perar la prenda era el equivalente al valor del vectigal. Pero ahora
debemos inuoduci,r el tema de si más propio resulta aceptar que
incluso bajo ese régimen, el pago no era equivalente a dicho valor.
sino a uno más alto. Sólo asl, a nuesfto juicio, y descartada la teorla
de La fuerza creadora de wna obligatio civil de parte de b pignoris
capio, se explica los términos del texto gayano, en virtud de los
cuales la condena er¿ a cuanto se hubiera debido pagar si una
prenda hubiese sido cogida. De otro modo, Gayo quizá hubiera
dicho directamente que la condena era al valor del vectigal.

La tesis de que el valor cancelable por el vectigalista para res-

catar su prenda e¡a el valor de la misma prenda, encuentra su

obstáculo en que, cuando la prenda realmente no era cogida, resul.
taba imposible determinar es€ valor con base en la cosa supuesta-
mente cqlida. ¿Cuál de todas las pertenecientes al vectigalista se

consideraba cogida como prenda? et. Esta hipótesis, en consecueR-

cia, debe clerartarse por absurda. Pero, así las cosas, es mejor prac-
ticar el ¿r¡ nesciendi en una cuestión que, apareciendo, en nuestra
opinión, clara en su planteamiento -criterio cuantitativo de refe.

s Dig. 37.4.8. pr.; t7.4.105.t En todo c¿so, ¡esulta cla¡o que las "ie¡d¡de¡as" ficciones son dilti¡ta! dc
esta "supolición" pa¡¿ efectos del cálculo, inch¡lo pa¡a el milmo Gayo, pues éstc,
en el párr. 4.34, al exponer las primcras, comienza po¡ Aeci¡t "Hab¿mtts a¿lhúc
altcriús ga n.e r i s lictionis".¡ E! argumento, €n sl, pertenece a PucL¡EgE (n. f6) I, p. 33t o. 201; pe¡o
él sólo süre pa¡a abatir la hipórcris de que cl valor d€ condeúa cr¿ al de la
co6a o ¡ uoo ¡efe¡ido a clla; !¡o la d€ qu€ dicho valo¡ no era cquiralcnte al
mo¡to dcl vectigal, que e! la concluión d€ Puglicrc.
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rencia y no ficción-, no resulta igualmente clara en su solución
(cómo operaba dicho criterio).

Nos resu pol explicar el error de Gayo, consistente e¡ afirmar
la existencia de una ficción en la fórmula ofrecida al publicano.
Preliminarmente, debemoo recordar que, si electivametne la ficción
Publiciana eta "st...anno possed.isset", entonces ya tenemos otro
caso en que Gayo erró en la apreciación acerca del carácter de
una ficción, cuando afirma que aquélla consistía en fingere rem usu-
cepisse. ¿Por qué no pudo errar también a propósito de la acción del
publicano? s. Posiblemente la condemnatio de esta acción incluyera
la expresión "si pignus cuptum csset", con la {unción que nosotros
hemos creldo mostrar. Gayo, por la similitud de esa expresión con
las construcciones propias de las verdaderas ficciones: "si heres essct",

"s; civis esset", "si capilis deminutus non etset", posiblemente estimó
que la construcción "si pignus cqpaum essct" era indicio de una
ficción.

vrr. Pa¡a terminar estas observaciones, noE r€sta por intentar ex-
plicar los motivos de la procedencia de iicciones tan sólo concernien-
¡es a calidades juridicas y su improcedencia respecto de hechos ma-
teriales. ¿Por qrré el pretor se senúa autorizado a fingir que un no-
heredero era heredero y no hacia lo propio fingiendo, p. ej., que
un muerto está vivo?

La ficción, como instrumento de la técnica formularia, funcio-
naba para superar al derecho civil; pero, junto a las acciones porta,
doras de ficciones, existlan ¡as acciones in factum, cuyz f.unci6n
resultaba igualmente superadora de aquel derecho. Frente a estas

dos clases de recursos jurisdiccionales cabe preguntars€, ¿cuándo
el pretor, para superar al derecho civil, ofrecfa una acción ficticia
y cuándo una in factum?

Nos parece que la respuesta viene dada por la condusión a

que nos hemos visto conducidos en este estudio: si se trataba de
producir determinados electos jurldicos para cuya producción se

alzaba en contra un elemento o cualidad jurldicos prerritos por
el derecho civil, en el caso concreto realmente existentes o inexis-
tentes, entonces la manera de pasar por sobre ellos era fingir su
inexistencia o su existencia, segrln el caso. Si, en cambio, el defecto
o el exceso impedientes de la producción de determinados electos

. No olride¡Dos cuáu diflcil es configunr un .oncepto claro dc ficciér¡, lo
que ha inducido a mucho! autord a equfvocos, cxtendiendo d€rme¡uraC¡o6fi¡e

qt

dicho conceptoi vid. C^rcf^-G^r¡¡Do (n. 2), p. l-5.
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estaba constituido por hechos del mundo material, entonces l,o pro-
pio era dar una acción in lacturn, en la cual se supeditase la con-
dena a la verificación de los hechos que precisamente interesaba

reconocer como relevantes, describiéndol,os en la correspondiente
fórmula.

Esquemáticamente, pues, podrla decirse que con la ficción se

superaba un elernento jurldico, mientras que con la acción in foctum
se superaba un elemento de hecho 20.

Este criterio, aparentemente muy claro, todavla no explica, sin

embargo, el por qué con la ficción se podla su¡rerar un elemento
jurídico, en ranto no un elemento de hechq de modo que, por asl

deci¡ hubiera rcsultado necesario recurrir a las acciones in factum
para cumplir esta segunda operación.

Lz ¡azón, nos parece, se encuentra en el carácter constructivo
de lo jurldico frente al carácter natural de lo fáctico ¿¡. El ius civile
estaba constituido por un conjunto de categorlas conc€ptuales crea-
das, con las cuales los l¡echos son discriminados, distinguidos y juz-

Bados, sin ser ellas mismas dichos hechos. En consecuencia, resultan
manejables por la potestad del pretor, quien podla ordenar al juez

dar por jurldicamente existente o inexistente una determinada ca-

Iidad. Los hechot por el conrario, se imponen; son dato6 que
escapan a la creación jurfdica y, por ende, a su libre atribución
por medio de ficciones. La ¡an celebrada actitud de loe romanos
consistente en su firme adhesión a la naturaleza de las cosas, tenla
que hacerles comprender esta sencilla yerdad.

Tal eq también la razón por Ia cual el caso, ciertamente anó-
malo, de la ficción Publiciana fue posible: las ¡nedidas de tiempo
tienen una estuctura similar a lo jurldico: también aquéllas son

construcciones y no datos del mundo material, quedando, asl, abierta
la posibilidad de su libre atribución potestativa mediante el recurso
a la ficción.

¡ Debido al carácte¡ "fáctico" de las accione$ i¿ t¿c¿rm, rcsultaba impropio
que una ¿cción ficticia se basa¡a en una acción in Íactum. Si el pretor des€ab¡
extender a otros supuestoa uDá accióú de tal !¡atural€z¿, ento¡¡cls daba una oue-
r"¡ y dirti¡ta 

^ccíóÍ 
in la.tuí¿: vid. VALrño (n. t), p, 24.r Sob¡e esto cf. Drrx¡ns (¡, 4), p. 22-24.


