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I. El propésito del presente trabajo es fijarnos en el objeto de las
ficciones pretorias en el derecho romano. Es asi como intentaremos
mostrar que dichas ficciones siempre recaian sobre lo que, ¢on una
muy amplia terminologia, llamaremos “calidades juridicas” y nunca
sobre hechos del mundo material. Si definimos funcionalmente una
ficcién como el considerar existente lo inexistente o viceversa, lo an-
terior 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 que jamis dichas existencias o inexis-
tencias fingidas se refieren a hechos materiales verdadera y respec-
tivamente inexistentes o existentes,

Esta verificacién presenta tan solo una anomalfa; ella correspon.
de a la ficcién propia de la accién Publiciana, en donde lo fingido
es €] transcurso de un plazo, :

QQueda expresamente excluido de este estudio el andlisis de las
ficciones legales !; pero también el de las llamadas ficciones jurispru-
denciales, atendida la doctrina, por nosotros aceptada, de que tales
ficciones no existieron en el derecho romano, segin io ha demostra-
do de modo convincente Garcia-Garrido 2. '

* En materia de ficciones legales, todo estudio acerca de ellas debe resol-
ver previamente ¢l problemaz de la capacidad de la ley para crear ius o modi-
ficarlo, y ello excederia enormemente el objeto de este trabajo. Atribuyendo a
la ley dicha capacidad, la ficcién legal se hace imidtil y todas las férmulas le-
gales que los autores suelen considerar como casos de ficcidén, en realidad se-
rian de equiparacién de los efectos de las hipdtesis legales nuevas a los efectos
de hipétesis civiles ya teconocidas, es decir, se tratarfa de una economia de
lenguaje y de una manera de iflustrar lo querido por la lcy, pero no de fic-
ciones. Por lo demds, esto que se ha dicho para la ley vale también para los
senadoconsultos,

* GArcia-GARRIDO, Sobre los verdaderos limites de la ficcidn en el dere-
cha romano, en AHDE. 37 (1957), p. 1-38, espec. p. 29-38.
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Debemos, ademds, indicar que ¢l examen de las ficciones preto-
rias se circunscribe a aquellos casos de dichas ficciones que se en.
cuentran positivamente establecidos como tales por las fuentes. Con
ello excluimos toda referencia a las ficciones pretorias conjeturadas
por la romanistica, pero no documentadas como histéricamente exis-
tentes. Precisamente nuestro estudio debe permitir 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 histérica 8,

Esta tesis ya ha sido insinuada antes por Dekkers, dentro de un
contexto amplio y sin una insistencia particular a propésito del exa-
men de los distintos casos de ficcién por él estudiados, incluso, a
nuestro juicio, a veces contradiciendo en dicho examen el punto de
partida *, Esto acaso explique que las tenues lineas 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-
nian por objeto dar por existente o inexistente un hecho realmente
inexistente o existente 5. E] andlisis que ahora emprenderemos mos-
trard que dicha alternativa de objeto de una ficcién debe eliminarse.

* Debe ahora tenerse especialmente en cuenta el exhaustivo estudio de
VaLIRO, Actiones utiles (Pamplona 1974), en el cual, dada su tesis de que
actio utilis equivale a “accién ficticia”, se contienen numerosas hipétesis de fic-
cién, Vid. mi recensién a esta obra, en REH]J. | (1976}, p- 156-162, en donde,
por lo demds, adelanto la tesis de este trabajo.

* DEKKERs, La fiction juridique (Paris 1935), p. 22-28. Ejemplo de con-
tradicciones en el examen particular de las ficciones son, segin nuestro pa-
recer, el considerar una ficcién “si inter Nm. Nm. et Am. Am. divortium in-
tervenisset” (p. 141), pues €l divorcio, con tener efectos juridicos ¢, incluso,
con ser el mismo un acto juridico, es un hecho del mundo material: respecto
de la ficcion “si pubes fuisset” cabe decir lo mismo (p. 171).

5 Asi: PErozzi, Istituzioni di diritio romano?® (reimp, Milano 1947) 2, p.
88 n. 1: “fawo™; BETTL [stituzioni di diritio romanc® (Padova 1947) 1, p. 287:
“presupposti di fatto”; GARCIA-GARRIDO (supra n, 2), p, 7: “elemento de hecho
o de derecho”; Bionpl, Istituzioni di diritto vomane' (Milano 1972), p. 22: “fat-
to”; p'Ors, Derecho privado romano® (Pamplona 1978), p. %4: “hecho”; ScHERI-
LLo, Corso di istituzioni di diritte romene (Milane s.d) 2, p. 188: “elemento di
fatto”. En otros casos se emplean expresiones ambiguas: Arancio-Ruz, Las ac-
ciones en el derecho privade romano (wrad. Gutidrrez, Madrid 1954}, p. 79: “con-
diciones exigidas por el derecho objetivo”; BONFANTE, Istituzioni di diritto ro-
mano® (Torine 1951}, p. 117: “condizioni de! rapporto originaric”; SciAvoia,
Procedimiento civil romano (trad. Sentis-Ayerra, Buenos Aires 1954), p. 462-
463: “elementos exigidos por el derecho civil"; Kaser, Das rémische Zivilprozes-
srecht (Mtiinchen 1966), p. 253: “Tatbestandselement”; Guarino, diritto privato
romano* (Napoli 1970), p. 203: “requisito del iws civile”; I6LEsias, Derecho ro-.
mano® (Barcelona 1972y, p. 205: “requisitos” o “circunstancias”. Dentro de ta-
les ambiguas expresiones; en relacion con la posible dualidad de objeto en ia fic-
cién, podemos entender incluidos también a los hechos mater:ales. MonieEr, Ma-
nuel élémentaire de droit romain® (reimp. Aalen 1970) 1, p. 181; habla de “droit
ocu qualité”. Lo primero es un error, pues jamas la ficcion pretoria se refiere a
un derecho (“subjetivo™}, y lo segundo, siendo cierto, se mantienc atin en la am-
bigiiedad antes sefialada en otros autores,
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II. - Ficcién “si heres esset”. Encontramos expresamente atestiguado
el uso de una ficcién pretoria “si heres esset” en tres casos:

a) Respecto del bonorum possessor o “sucesor” por derecho preto-
rio, cuya carencia de la calidad civil de heres le impedia usar las
acciones reales y personales que habian competido a su causante, al
mismo tiempo que los terceros se hallaban en la imposibilidad, por
la misma razon, de accionar en su contra mediante las acciones que
habian tenido frente a dicho causante 8. El pretor, no pudiendo otor-
gar al bonorum possessor la calidad de heres7, daba en su favor y
en su .contra las correspondientes acciones, pero introduciendo en
la férmula respectiva la ficcién “si heres esset”, referida precisa-
mente al bonorum possessor. Documenta tal ficcion Gai. 4. 84 vy
Ulp. Reg. 28. 12. :

b) Respecto del bonorum emptor o tercero adquirente de un pa-
trimonio hereditario vendido en ejecucién concursal. Puesto que el
bonorum emptor no se convierte en propietario civil de ese patri-
monio, no puede ejercer las acciones que tenja su anterior propie-
tario fallecide, ni pueden ejercerse en contra del bonorum emptor
las que terceros tenian frente a dicho propietario 8. Para permitir el
ejercicio activo y pasivo de tales acciones respecto del bonorum
emptior, el pretor otorga la llamada accién Serviana, en la cual fi-
gura la ficcion “sic heres esset” aplicada al bonorum emptor?, Men-
ciona esta ficcion Gai. 4. 35.

¢) 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 circunstancias
de que quien realmente recibia el patrimonio hereditario era el fi-
deicomisario,

El senado consulto Trebeliano dispuso que dichas acciones com-
petieran en favor y en contra del fideicomisario, y el pretor, hacien.
do aplicacién de esta disposicién, las otorgaba quasi heredi et in
heredem, es decir, como en favor de un heredero y Ccomo en contra

* Gai. 3.81.

T Gai. 3.32.

% Gai, 331,

® 5i el concursado estaba vivo, entonces se empleaba la accién Rutiliana
(Gai. 4.35) : usar Ja Serviama, en estas circunstancias, hubiera conllevado 1a idea
de considerar al concursado vivo tomo muerto.
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de un heredero. Gai. 2. 253 e Inst. Tust. 2. 23. 4 ilaman utiles a es-
tas acciones y Theoph. Par. ad leg. aclara perfectamente que ellas
eran ficticias, en las cuales se usaba Ja ficcidn “si heres esset” respec-
to de] fideicomisario.

En todos estos casos nos encontramos en presencia de ficciones
cuyo objeto es la calidad de heres, y consisten en atribuirla a quien
realmente carece de ella. Pero la calidad de heres solo se entiende
desde el derecho y, obviamente, no pertenece al mundo material: se
trata, en consecuencia, de una calidad juridica.

III. Ficcidn “si civis romanus esset”. Se trata de acciones legftimas
(sc. acciones derivadas de una ley) inutilizables por no-romanos o
€N contra 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
pretendfan demandar a un no-romano. Esta extensién era cumplida
por ¢l pretor otorgando la correspondiente accién con la ficcién “si
civis romanus esset” relativa al no-romano. Asf, p. €j., sucedia con
la actio furti o con la actio legis Aquilige. Refiérese a esta clase de
ficciéon Gai. 4. 37, en donde, aparte de transcribirse l2 férmula fic.
ticia de la actio furti, se explica que con ello “civitas romana pere-
grino fingitur” y que la accion se da “ficta civitate romana”.

En torno a esta ficcion todo cuanto se dijo para la ficcién “si
heres esset” puede repetirse aqui. La calidad de civis es precisamente
juridica y no un hecho del mundo material. La ficcién consiste en
atribuirla a un no-romanc, quien realmente carece de ella,

IV. Ficcién relativa a la capitis deminutio. Gai. 4.38 expone el si-
guiente caso de ficcidn pretoria relativa a la capitis deminutio: al-
guien, deudor por derecho civil, sufre la capitis deminutio 1lamada
minima, es decir, es arrogado o ingresa {tratdndose de una mujer)
en la manus de su marido. A causa de ello, la obligacién se extingue.
Con el fin de evitar la frustracidn del interés del acreedor, el pretor
concede la restitutio in integrum v la subsiguiente accién ficticia en
favor de dicho acreedor y en contra del (ex-} deudor. En dicha ac-
cién se finge que el {ex-) deudor capitis deminutus non esse, con lo
cual la deuda debe ser cancelada, Se refiere al caso Gai. 4. 3819,

Por lo demis, la accién se encontraba prometida en el edicto,
de acuerdo con Dig. 45.2.1 (Ulp, 12 ed.):

¥ Vid. también Gai. 5.84 y cf. Inst. 3.10.3, -
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Ait praetor: Qui quaeve, posteaquam quid cum his actum
contractumve sit, capite deminuti deminutae esse dicentur,
in eos easve perinde quasi id factum non sit, iudicium
- dabo.

Segun Lenel 1%, la férmula de la accién seria: $i Ns.Ns. capite demi-
nutus non esset, tum si Nm.Nm. do.Ao. dare oporteret, iudex Nm.
Nm. dAo.do... condemnato, s.n. p.a. '

La promesa edictal de Dig. 4.5.2.1 no debe conducir a engaiio
con su expresion quasi id factum non sit12: ella estd referida a la
hipotesis qui quaeve ... capite deminuti deminutae esse. Lo que se
supone que factum non sit es que alguien haya entrado en la con.
dicién de capitis deminutus; y dicha condicién es, naturalmente, de
cardcter juridico. No se trata, por lo tanto, de suponer no realizado
€l acto que produjo la capitis deminutio, p. ej., la adrogatio o la
conventio in manu, que, aun siendo actos juridicos, son también
acontecimientos materiales; se trata de dar por inexistentes los efec-
tos juridicos (y no la materialidad) de dicho acto, es decir, la cali-
dad de cepitis deminutus.

V. Ficcién “si. .. anno possedisset”. Mencion especial merece la fic-
cién contenida en la accién Publiciana. Dice Gai. 4.36:

/ Item usucapio fingitur in ea actione quae Publiciana |/
vocatur. Datur autem hacc actio ei qui ex iusta causa tra-
ditum sibi rem nondum usucapit eamque amissa possessio-
ne petit. Nam quia non potest eam ex iure Quiritium suam
esse intendere, fingitur rem usucapisse et ita quasi ex iure
Quiritium dominus factus esset intendit / veluti / hoc mo-
do: iudex esto. §i quem hominem As. As, emit [ et [ is ei
traditus est anno possedisset, tum si eum hominem de
quo agitur / ex iure Quiritium eius / esse oporteret, et
reliqua.

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

" LeNEL, Das Edictum Perpetuum® (reimp. Aalen 1956), p. 118,

 1LENEL (supra n, 11), p. 117 n. 4, sospecha de esta frase por su ambigiie-
dad, ya que, en vez de considerdrsela referida a la capitis deminutio podria en-
tendérsela en relacidn con actum contractumve, y porque en vez de sit debiera
hallarse esset.
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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 versién justiniana adolece de indudables alteraciones 13,
de modo que la versién original pudo ser:

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

Asi, pues, de acuerdo con esta restitucién, si alguno habia adquirido
algo por mancipatio o traditio (sin importar si el enajenante habia
sido o no duefio), precedidas de una justa causa, y perdiere luego
Ia posesién antes de haber usucapido la cosa, el pretor le otorgaba
una accién que es la Publiciana.

Gayo dice que en dicha accidon usucapio fingitur y luego repite
que fingitur rem usucapisse, como si lo fingido hubiese sido precisa-
mente la usucapio. Pero, si nosotros atendemos a la férmula que lue-
go €l reproduce, verificaremos que la ficcidon propiamente era “si. ..
anno possedisset”’. De acuerdo con ello, lo fingido era el afio y no la
usucapio. En todo caso, es conveniente recalcar que no se finge la
posesién, porque la accidn tiene como presupuesto el que el actor
haya poseido la cosa un instante siquiera 14; sobre esta base, se atri-
buye a tal posesién, real y no fingida, Ja prolongaciéon del tiempo.

Con esta interpretacién, nuestra tesis relativa al objeto siempre
juridico de la ficcién romana encuentra una excepcién: el plazo,
evidentemente, en si mismo considerado, no es una calidad juridica.
Sin embargo, debemos hacer las siguientes consideracicnes:

a) En verdad, no es desechable la hipétesis de que lo fingido en
la accién Publiciana hubiera sido, no el plazo sino la usucapio, es
decir, no “si...anno possediset” sino “si... usucaptum esset”, como
Gayo lo da a entender cuando habla de que en dicha accién fingitur
TEm usucepisse.

Es de notar que el cardcter ficticio de aquella accién no se des-
prende de la cldusula edictal en que estaba prometida, tal cual nos
ha sido conservada por Dig. 6.2.1.pr. y esa cldusula darfa perfecta-
mente pie para pensar en que lo ahi{ prometido era una accién in
factum. Por el contrario, la expresion edictal “et nondum usucap-

B Vid. Index Interp. ad leg. (también Suppl). La versién que recogemos
en el texto es la de LENEL (supra n. 11}, p. 171.
®# Dig. 6.2.12.7.
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fum” hace echar de menos una expresién complementaria, en don-
de el cardcter ficticio de la accién quede claro, y si una expresion
asf existié, posiblemente estuvo referida precisamente a la f[rase
transcrita. Como ella es el elemento que en 1ltimo términc impide
a] poseedor entablar la accién civil reivindicatoria, pues ain no ha
usucapido la cosa, ]a referencia a 1a ficcion debid de coordinarse con
tal elemento. En consecuencia, tal referencia bien pudo ser quasi id
usucaptum esset, con lo cual la promesa quedaria asi:

§i quis, id quod mancipic datur traditum ex iusta causa
et nondum usucaptum petet, quasi id usucaptum esset,
iudicium dabo. '

Los compiladores justinianeos habrian suprimido la expresién guasi
id usucaptum esset para eliminar el cardcter ficticio de la accién
Publiciana.

De ser correctas estas conclusiones, nuestra tesis quedarfa salva-
da por lo que respecta a la construccion edictal. En el edicto, el ob-
jeto de la ficcién habria sido la usucapio, que, si bien se basa en
elementos materiales (como la posesion) y de medicién convencional
(como las medidas de tiempo equivalentes a uno o dos afios, segun
los casos}, no es, en si misma, una situacién material sino juridica:
se trata de atribuir a Ja cosa la calidad de usucapida (res usucapta).

Pero, es cicrto, todavia permaneceria en pie la construccién for-
mularia de la accion en los términos expuestos por Gayo. Dice éste
que la férmula rezaba, en su parte pertinente, “si... anno possedis-
set”, y no “si... usucepisset”. También es cierto que tal construccion
se ajustaba a la idea de evitar que, a través de la ficcidn, se sortea-
sen las prohibiciones de usucapir ciertas cosas (p. €j., las res furtivae),
pues, si Ia ficcién se hubiese referido a la usucapio, entonces, incluso,
tales cosas hubieran podido ser reclamadas con la accién Publiciana.
Construyendo, en cambio, la ficcién en relacién con el tiempo, toda-
via el juez podia rechazar la accidn si, pese a esa ficcion de tiempo,
resultaba que la cosa no habia podide ser usucapida y, en conse-
cuencia, resultaba imposible obtener la conclusién: “y entonces la
cosa debiera pertenecerle en virtud del derecho civil” (tum si eum
hominem ex iure Quiritium eius esse oporteret).

En consecuencia, un non liquet se impone en torno a la posi-
bilidad de una referencia expresa en el edicto al cardcter ficticic de
lz accién Publiciana, y todavia queda en pie que su férmula, al me-
nos, fingia un lapso.
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b) La ficcin “si anno possedisset” alude no a un lapso cualquiera
$ino a un lapso jurfdicamente fijado, es decir, a aquel plazo de dos
aiios para los fundi y de un afio para las ceterae res, como exigible
para estimar consumada la usucapio, Desde este punto de vista, po-
driamos considerar que nuestra ficcion se referfa a una calidad ju.
ridica: un lapso juridicamente definido y determinado.

¢) Finalmente, los lapsos de uno o dos aflos 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 cuentas es una convencién, del mismo modo que lo son las
demds medidas. Mirada asi la situacién, un lapso puede aproximarse
a las categorias juridicas de heres, civis o capitis deminutus, también
ellas construcciones artificiales y convencionales (aunque tiendan,
por otro lado, a basarse en la naturaleza de las cosas). Y.en ello ra-
dica la razén Gltima de que haya sido posible una ficcién relativa
al tiempo, que es la misma que explica la existencia de ficciones re-
ferentes a categorfas juridicas y la imposibilidad de ficciones relativas
a hechos materiales, segiin luego se verd.

VI. Debemos ahora considerar un texto que da cuenta de una fic-
cién, sin que, a nuestro juicio, en realidad sea tal. Gai. 4. 32:

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

El texto da a entender la existencia de una férmula (forma) preto-
ria, reemplazante de la antigua legis actio per pignoris capionem, en
la cual iba insertada una ficcién “si pignus captum esset”.

A nuestro modo de ver, sin embargo, el caso contemplado aqui
por Gayo no debié de constituir una ficcién propiamente tal. Para
explicar tal postura tan radical, que contraviene 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 capio era licita para el
publicano en virtud de su establecimiento en la lex censoria:

Item lege censoria data est pignoris capio publicanis vecti-
galium publicorum populi romani adversus eos qui aliqua
lege vectigalia deberent.
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Como es sabido, existian otros casos en que estaba permitido usar
esta legis actio 15, de los cuales no nos vamos a ocupar ahora. En
relacién con el caso que tratamos (si bien extendiendo la hipétesis
a los demads), cierta doctrina® ha crefdo explicar la funcién que
cumplia en el procedimiento formulario la pretendida ficcion de
pignoris capio referida por Gai. 4. 32 de la siguiente manera: mien.
tras dicho procedimiento no fue introducido, la relacién deudora en-
tre el vectigalista y el publicano no estaba sancionada por el ius
civile, es decir, no consistia aquélla en una obligatio continente de
un dare oportere. De ahi que se hubiera autorizado el ejercicio de
la pignoris capio en favor del publicano y en contra del vectigalista,
de modo de constrefiir a este tiltimo a pagar al primero el vectigal
insoluto, mediante la presién que significaba la toma de un bien
del vectigalista como prenda; si éste, pues, deseaba recuperar dicha
prenda, no le quedaba otro camino que saldar el vectigal.

Todo esto parece sustancialmente cierto. Pero, ademds, se ha
pretendido que, introducido el procedimiento formulario, ya no se
recurrié mds a la toma efectiva de prendas, sino que, en una férmula
especial, €l pretor habria fingido dicha toma, con el objetivo pre-
ciso de crear una relacién civil de obligatio entre el vectigalista y
el publicano que fundara la condena del primero!7. Puesto que
cuando la pignoris capio se cumplia efectivamente, el vectigalista,
si deseaba recuperar su prenda, debfa pagar el vectigal, cuando aqué-
lla ya no se cumplia mds, se fingia como realizada “per dare alla
condemnatio della formula quella base que, altrimenti, non esisten.
do un “dare (facere) oportere”, le sarebbe mancata” 18, '

Esta hipétesis no es aceptable. Suponer que la ficcién de una
toma de prenda creaba una obligatio del vectigalista hacia e} publi-
cano, capaz de fundar la condemnatio en el procedimicnto formu-
lario, y que para lograr tal resultado se habria introducido la ficcién,
parte del supuesto ~absolutamente indemostrado, pero también fal-
so— de que cuando la pignoris capio se realizaba efectivamente, un
tal vinculo se producfa®, Si asi hubiera sido, entonces querrfa

B Gai. 4.27, 28 Cf. Gell,, Noct. ait, 6102,

1 Por todos, PUGLIESE, 11 processo civile romano (Roma sd.) F, p. 321-336.

1 pycuiese, (n. 16), p. 338-336; Gai. 432 ¢ la pignoris capio, en Mélanges
Ph. Meylen (Lausanne 1968) 1, p. 1-14; espec., 9-14.

¥ PycLIEsE (n. 16), p. 335; In. (n. 17), p. 9-10: “non potendose affermarc
né fare verificare dal giudice, che il contribuenti era obbligato a versare [a som-
ma del vectigal al pubblicano, si presupponeva che il contribuenti, se. un pegno
fosse stato presso, sarebbe stato contretto a pagare quella somma per
riscattare il pegno...". :

® PucLIESE (n. 16), p. 334, parece pensar en esto al escribir: “Da cid & le-
gittimo arguire che al tempo della La. solo 1a pressa del pegno poteva creare un
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decir que una vez cogida la prenda, el publicano disponfa de una
accion civil para cobrar el vectigal al vectigalistz, fundado en la
obligatio generada por la pignoris capio. Pero una accién asi no
existié jamds. Por el contrario, el publicano se mantenia en una ac-
titud pasiva, en espera de que el vectigalista le pagara para recupe-
rar su prenda; por lo tanto, era mds bien a este tltimo a quien
correspondfa tomar la iniciativa 2,

Si lo anterior fue como hemos indicade mientras la pignoris
capio se practicaba efectivamente, entonces, una vez surgido el sis.
tema narrade por Gai. 4.32, la pretendida ficcién ahi consignada
no pudo ser apta para crear el vinculo obligacional civil. Si una
real pignoris capio no generaba obligatio, no se ve cémo una big-
noris capio ficticia la hubiera generado. Ningiin juez hubiera po-
dido extraer de la ficcién “si pignus captum esset” la conclusién
“tum Nm. Nm. X milia sest. dare oporteret”.

De esta manera, si efectivamente la férmula sefialada por Gai.
4.32 contenia una ficcién, otra debié de ser su funcién. Pero tal
funcién no pudo ser diferente de aquella que la pignoris capio
efectiva cumplfa en el antiguo sistema. Entonces la toma de prenda
servia para constrefiir al vectigalista a pagar al publicano, pero no
creando una obligatio, sino estableciendo una presién, llamémosla
psicolégica, que implicaba el haber perdido un bien propio. Re.
sulta claro, sin embargo, que esta funcién coactiva no podfa cum.
plirse mediante una ficcién de pignoris capio, pues, precisamente,
se habria tratado de una ficcion. El vectigalista no hubiera tenido
ningun interés en pagar, ya que realmente ninguna prenda le habia
sido cogida. £l problema debe ser planteado, en otros términos.

Gayo dice, esencialmente, que existié una accién para condenar
al vectigalista en favor del publicano. Debemos, en consecuencia,
pensar que dicha condena, no basindose en ninguna relacién obli-
gacional civil, se hizo posible en virtud de Ia misma accidn a la
que Gayo se refiere. En un momento determinado, se sancioné el
pago del vectigal a través de una accidn, y el vectigalista, que antes
sélo se veia coaccionado indirectamente a dicho pago, entonces se
vio directamente obligado a él en virtud de la accién (actione teneri).

vincolo privatisticamente rilevante del privato contribuente verso il pubblicane,
poiche il rapporto preesistente, anche se riconsciuto dal ius publicum, era esira-
neo a quelle categorie di rapporti privad, che stavano alla base delle [.a. a che
furono poi tutelati con le azioni formulari”,

* El mismo PucLizse (n. 16) 1, p. 351-332, supone que el vectigalista, que
se sentia haber :ido injustamente victima de una pignoris capie, podia demandar
al publicano con acciones ordinarias, como la vindicatio, la actio furti o la ac-
tio legis Aquiliae, en su caso, y utilizar 1a sponsio preeiudicialis,
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Dentro de esta accidn, ¢qué funciéon cumplia la referencia a la
antigua pignoris capio (si pignus captum esset)? A nuestro juicio,
con ella se introduce nada mds que un criterio de referencia cuan-
titativo para medir la condena: el vectigalista debia ser condenado
a pagar tanto dinero cuanto antes debia pagar si se le hubiese cogido
una prenda (para rescatarla).

No se trata, por lo tanto, de fingir cogida una prenda para
obligar a] vectigalista a pagar. En tal caso, Gayo no hubicra dicho
que se le condena a cuanto pagarfa si se le hubiese cogido una
prenda, sino que hubiera dicho que se le condena como si una
prenda le hubiese sido cogida (dando por supuesto que el coger
una prenda permitia fundar una condena, es decir, que daba lugar
a una obligatio) . De lo que se trata es de suponer que una prenda
ha sido cogida para determinar a cuanto debe ser condenado
el demandado. Gayo, en consecuencia, estd hablando de la condem-
natio y no de la intentio. De haber existido realmente una ficcion,
es evidente que ella debia figurar en la intentio para fundar luego
la condemnatio. Pero Gayo se estd refiriendo a un criterio incluido
en la condemnatio apto para determinar su monto, Todo ello sig-
nifica que la operacién que el juez debe realizar consistfa, no en
pasar por alto que no habiz habido una pignoris capio, en virtud de
que se le habfa ordenado fingir que realmente la habfa habido,
sino en, acreditada la existencia de la deuda (con base en la auté-
noma y directa intentio de la férmula), calcular el monto de la
condena poniéndose e€n el caso que se hubiera realizado una
pignoris capio. En sintesis, se trata de proceder del misme modo
como. se hacfa cuando el juez calculaba la condena en acciones que
permitian tener en cuenta el interesse: es deci, 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,

En todo caso, que no nos traicionen las palabras. Suponer,
para los efectos del cdlculo de la condena, que ha habido una
pignoris capio no es técnicamente una ficcién. Tampoco lo es, p. €j.,
€l mantener los desheredamientos para el cilculo de la porcién
intestada que hubiera correspondido a los preteridos en el caso
de la bonorum possessio contra tabulas, si la sucesién de que se

¥ No es, naturalmente, que afirmemos haber tenido lugar el interesse en
la. accién de Gai. 4.32. Se trata nada mds que del recurso a una analagia ilus-
tradora.
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trata se hubiera abierto ab int:stato 2. Si asi hubiera realmente
sido, los desheredamientos no hubieran existido, y los desheredados
hubieran llevado su cuota, por lo que la del preterido hubiese sido
menor que aquella que le correspondia manteniendo dichos des-
heredamientos. Tal sistema, de mantener los desheredamientos, con-
duce a suponer, en definitiva que, de haberse abierto ab intestato
la sucesién, los desheredados no existian; pero ello, repetimos, no
es una ficcion, sino un simple modo de calcular, Lo mismo sucede
en el caso que analizamos: no se trata de fingir una pignoris capio,
sino de suponerla para efectos de un cierto cilculo 3.

Aceptando que la referencia “si pignus captum esset” no es
sino un criterio cuantitativo determinador de la condena, es preciso
plantear el problema de su funcionamiento.

Provisoriamente hemos dicho que bajo el régimen de la pignoris
capto; lo que el vectigalista se vefa conducido a pagar para recu.
perar la prenda era el equivalente al valor del vectigal. Pero ahora
debemos introducir el tema de si mds propio resulta aceptar que
incluso bajo ese régimen, el pago no era equivalente a dicho valor.
sino a uno mis alto. Sdlo asi, a nuestro juicio, y descartada la teoria
de la fuerza creadora de una obligatio civi] de parte de la pignoris
capio, se explica los términos del texto gayano, en virtud de los
cuales la condena era a cuanto se hubiera debido pagar si una
prenda hubiese sido cogida. De otro modo, Gayo quizd 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 era el valor de la misma prenda, encuentra su
obsticulo en que, cuando la prenda realmente no era cogida, resul-
taba 'imposible determinar ese valor con base en la cosa supuesta-
mente cogida. ;Cudl de todas las pertenecientes al vectigalista se
consideraba cogida como prenda??4. Esta hipdtesis, en consecuen-
cia, debe descartarse por absurda. Pero, asi las cosas, es mejor prac-
ticar el ars nesciendi en una cuestién que, apareciendo, en nuestra
opinién, clara en su planteamiento —criteric cuantitativo de refe-

*# Dig. 37.4.8. pr; 374.105. .

# En todo caso, resulta claro que las “verdaderas” ficciones son distintas de
ésta “suposicién” para efectos del cdlculo, incluso para el mismo Gayo, pues éste,
en el parr, 434, al exponer las primeras, comienza por decir: “Habemus adhuc
alterius generis fictionis”.

* El argumento, en si, pertenece a PucLiese (n. 16) 1, p. 333 n. 201; pero
€l solo sirve para abatir la hipdtesis de que el valor de condena era al de la
cosa o a uno referido a ellz; no la de que dicho valor no era equivalente al
monto del vectigal, que es la conclusién de Pugliese,
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rencia y no ficcién—, no resulta igualmente clara en su solucién
(cémo operaba dicho criterio) .

Nos resta por explicar e] error de Gayo, consistente en afirmar
la existencia de una ficcién en la férmula ofrecida al publicano.
Preliminarmente, debemos recordar que, si efectivametne la ficcion
Publiciana era “si..anno possedisset”, entonces ya tenemos otro
caso en que Gayo erré en la apreciacién acerca del caricter de
una ficcién, cuando afirma que aquélla consistia en fingere rem usu-
cepisse. ¢Por qué no pudo errar también a propdsito de la accién del
publicano? . Posiblemente la condemnatio de esta accién incluyera
la expresién “si pignus captum esset”, con la funcién que nosotros
hemos creido mostrar. Gayo, por la similitud de esa expresién con
las construcciones propias de las verdaderas ficciones; “si heres esset”,
“si -civis esset”, “si capitis deminulus non esset”, posiblemente estimd
que la construccidn “si pignus captum esset” era indicio de una
ficcion.,

vii, Para terminar. estas observaciones, nos resta por intentar ex.-
plicar los motivos de la procedencia de ficciones tan sblo concernien-
tes a calidades juridicas y su improcedencia respecto de hechos ma-
teriales. ¢(Por qué el pretor se sentia autorizado a fingir que un no-
heredero era heredero y no hacla lo propio fingiendo, p. ej., que
un muerto estd vivor ‘

La ficcién, como instrumento de la técnica formularia, funcio-
naba para superar al derecho civil; pero, junto a las acciones porta-
doras de ficciones, existian las acciones in factum, cuya funcién
resultaba igualmente superadora de 'aquel derecho. Frente a estas
dos clases de recursos jurisdiccionales cabe preguntarse, ¢cuindo
el pretor, para superar al derecho civil, ofrecia una accién ficticia
y cudndo una n factum?

Nos parece que la respuesta viene dada por la conclusién a
que nos hemos visto conducidos en este estudio: si se trataba de
producir determinados efectos juridicos para cuya produccién se
alzaba en contra un elemente o cualidad juridicos prescritos 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, segiin el caso. 8i, en cambio, el defecto
o el exceso impedientes de la produccién de determinados efectos

® No.olvidemos cudén dificil es configurar un concepto claro de ficcién, lo
que ha inducide a muchos awtores a equivocos, extendiendo dﬁmcnuradameme
dicho concepto: vid. Garcia-Garripe (n. 2), p. 1-5.
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estaba constituido por hechos del mundo material, entonces lo pro-
pio era dar una accién in factum, en la cual se supeditase la con-
dena a la verificacién de los hechos que precisamente interesaba
reconocer como relevantes, describiéndolos en la correspondiente
férmula,

Esquemdticamente, pues, podria decirse que con la ficcidn se
superaba un elemento juridico, mientras que con la accidn in factum
se superaba un elemento de hecho 29,

Este criterio, aparentemente muy claro, todavia no explica, sin
embargo, el por qué con la ficcidn se podia superar un elemento
juridico, en tanto no un elemento de hecho, de modo que, por asf
decir, hubiera resultado necesario recurrir a las acciones in factum
para cumplir esta segunda operacion.

La razén, nos parece, se encuentra en el cardcter constructivo
de lo juridico frente al cardcter natural de lo fictico #7. El fus ctvile
estaba constituido por un conjunto de categorias conceptuales crea-
das, con las cuales los hechos son discriminados, distinguidos y juz-
gados, sin ser ellas mismas dichos hechos. En consecuencia, resultan
manejables por la potestad del pretor, quien podfa ordenar al juez
dar por juridicamente existente o inexistente una detérminada ca-
lidad. Los hechos, por el contrario, se imponen; son datos que
escapan a la creacién juridica y, por ende, a su libre atribucién
por medio de ficciones. L.a tan celebrada actitud de los romanos
consistente en su firme adhesién a la naturaleza de las cosas, tenia
que hacerles comprender esta sencilla verdad.

Tal ey también la razém por la cual el caso, ciertamente ané-
malo, de ]a ficcibn Publiciana fue posible: las medidas de tiempo
tienen una estructura similar a lo juridico: también aquéllas son
construcciones y no datos del mundo material, quedando, asi, abierta
la posibilidad de su libre atribucién potestativa mediante €l recurso
a la ficcion.

* Debido al cardcter “fictico” de las acciones in factum, resultaba impropio
que una accién ficticia se basara en una accién in factum. Si el pretor deseaba
extender a otros supuestos una accién de tal naturaleza, entonces daba una nue-
va y distinta accién in factum: vid. Vauio (n. 3), p. 24,

= Sobre esto of. DERKERS (n, 4), p. 22-24.



