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Xl | Breves reflexiones sobre
la magia del derecho

M@ del Carmen Gete-Alonso y Calera’
Catedratica de Derecho Civil
Universidad Autonoma de Barcelona

«(...) observa con ojos brillantes todo el mundo que te rodea porque los
mayores secretos siempre se esconden en los lugares mas insospechados.
Quien no crea en la magia, jamas la encontrard» (The Minpins. Roald Dahl).

SUMARIO: 1. PREMISA. 2. LA MAGIA'Y EL DERECHO. 2.1. MAGIA'Y DERECHO. 2.2. CARACTERES DE LO
JURIDICO. 2.3. SIGNIFICADOS DE LA MAGIA. 3. ALGUNAS ILUSIONES DE LO JURIDICO. 3.1. MANIFESTA-
CIONES. 3.2. APLICACION. 4. CONCLUSIONES. 5. BIBLIOGRAFIA

1. Premisa

En los anos ochenta del siglo xx, cuando en la Facultad de Derecho de la UAB
regia un plan de estudios particular, el de 1985, el Derecho Civil | (Introducciéon
y Derecho de la persona) era asignatura de primer curso, en contraste al resto
de Universidades que seguian el plan de 19532 en el que se impartia en el
segundo curso. Esta ordenacion implicaba que la Unica materia de derecho
positivo del curso académico era el Derecho Civil lo que, para quienes teniamos
que transmitir las nociones juridicas basicas en clase comportaba cierta dificul-
tad, en particular por carecer el alumnado de conocimientos de derecho posi-
tivo y especialmente sobre la organizacién judicial del sistema. Solventaba la
dificultad, hasta que se modificé el plan de estudios en 19923, mediante la
inestimable ayuda y docencia del profesor Manuel Jesis CACHON CADENAS a
quien cada curso académico invitaba a dar una clase muy enriquecedora y di-

1. Manolo: tus ensefanzas siempre evocaron la ilusion de lo posible en el espacio juridico.

2. Si no recuerdo mal tenian plan especial, que era una remodelacidon del de 1953, ademds de la UAB, las
Facultades de Derecho de Sevilla y de la Auténoma de Madrid.

3. Origen, en parte, de los planes vigentes actualmente.
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dactica sobre la materia procesal. En el transcurso de la clase el alumnado tenia
la oportunidad de conocer, y aprender, la organizacién del poder judicial, los
tipos de tribunales, los procesos, distinguir entre una demanda y una denun-
cia...etc. Ensefanzas basicas e imprescindibles para quien se inicia en los estu-
dios de Derecho. Por entonces el Derecho procesal se radicaba en los ultimos
cursos de la Licenciatura.

Siempre agradeceré la generosa aportacion de Manuel CACHON y el especial
cuidado que ponia en la transmisiéon de los conocimientos de manera clara y
sencilla, dotandolos de vida juridica y haciéndolos asequibles, convirtiendo la
realidad en la magia contenida en los conceptos, nociones juridicas y las reglas
vigentes, acompanandola de relatos enriquecedores e ilustrativos.

De ahi, en parte, la justificacion del tema que he elegido para este escrito de
homenaje. Siempre he sostenido, en clase, que el Derecho, rectius, la Ciencia
juridica, en la construccion de los conceptos, nociones e instituciones consigue
resultados por mor de la magia que supone la elaboracién abstracta y el toque
imaginativo que, ineludiblemente, acompana en esa labor a fin de conseguir el
o los efectos perseguidos; ordenacién de las relaciones sociales conforme a los
principios y valores. La creacién técnica juridica en la construccién de las insti-
tuciones y en la adopcién de la regla apropiada, hace posible, mediante el
instrumento de la magia (hacer real lo irreal) la toma en consideracién de inte-
reses y la adaptacion de las normas (lo vigente) a los valores y principios que la
sociedad reclama, en particular en el ambito de las relaciones privadas.

En las lineas que siguen de manera breve, intentaré ofrecer una panoramica
general acerca de la interconexidon que existe entre la Magia, el Derecho, que
pienso comparto con el profesor CACHON.

2. La magiay el derecho

La nociéon de magia aplicada a lo juridico no ha ocupado especialmente a la
doctrina juridica privatista, lo que no significa que sea ajena a ella, contraria-
mente, en los estudios sociolégicos y filosoficos es idea sobre la que se discurre
concurrentemente, desde distintos y variados enfoques. Asimismo, aparece
llamada cuando desde la investigacién se presta atencion a los sistemas juridi-
cos mas antiguos (en la perspectiva histérica), en especial al Derecho Romano
y, en general, los que se asocian a las culturas mas primitivas (sean o no pue-
blos indigenas). En cambio, se ha prestado mas atenciéon a determinar la no-
cion y a justificar otros conceptos, en cierto modo emparentados, como las
ficciones juridicas, en las variadas manifestaciones y férmulas en las que se
formulan en los textos normativos. Ficciones que, segiin cdmo se conceptuen,
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en cierta manera son plasmacién de lo que expresa la nocién de la magia juri-
dica.

Acerca de éstas, indica LUNA SERRANO?#, que «Puede decirse, en efecto —con una
apreciacién realista (...) que «la fictio iuris consiste en representar en una de-
terminada relacién digna de proteccién juridica la existencia de presupuestos
de derecho o de hecho o, respectivamente, la inexistencia de los mismos, con
el fin de hacerle alcanzar los efectos juridicos que en otro caso no consegui-
ria”». Lo que puede concluir con la afirmacion de que “En definitiva, la ficcion
modifica el hecho con el fin de dotarle —y aqui se encuentra, a lo que creo, la
explicacion mas plausible de la cuestién— de una falsa calificacién de la que
hace derivar las consecuencias juridicas perseguidas»®.

Con todo, en mi opinién, la magia en el Derecho, tal y como la concibo cuando
relaciono ambos términos es mas amplia que la de ficcién, aunque la compren-
de, pues la sobrepasa. Esta es s6lo uno, entre los demas instrumentos o me-
dios de que dispone el Derecho, a través de los que actla cuando interviene en
la construccién de lo juridico y de la normativa positiva.

2.1. Magia y derecho

Aun siendo escasas las relaciones que se establecen, en la doctrina, entre Ma-
gia y Derecho, en todas concurre una presentacion y formulacion comuin. La
referencia se establece respecto de las creaciones literarias, muy ocasionalmen-
te con el arte®, en especial a través de las historias ancestrales de la literatura
clasica (griega y romana), o directamente de la miologia que, en cierta medida
influyeron en las ordenaciones juridicas de entonces. Mas avanzada la historia,
la vinculacion entre la Magia y el Derecho acostumbra a establecerse con los
cuentos, fabulas y narraciones, orales y escritas, recopiladas o no’, formula-
das en los siglos dieciocho y diecinueve a las que se emplea como aleccionado-
ras de cdbmo se debe actuar, de lo que sea bueno o malo, lo que se consigue,
lo que ha de sequirse, ejemplos y modelos que sirven para asegurar un orden
conforme a los valores imperantes en la sociedad (ubi societas ibi jus), en una
determinada de un momento concreto. Si nos acercamos al siglo XXy al actual

4. Agustin LUNA SERRANO. Las ficciones del Derecho en el discurso de los juristas y en el sistema del ordena-
miento, Discurs d’ingrés de I"académic de nimero i contestacié de I'académic de numero llmo Dr. Sr. Ramdn
Badenes Gasset. Académia de Jurusprudéncia i Legislacié de Catalunya. Barcelona 2004, pp. 66

5. LUNA SERRANO, ob cit, Las ficciones del Derecho, pp.93
6. Asi, Gregorio PECES-BARBA MATINEZ, «Derecho y arte» en Letra internacional N°81, 2003

7. Asi las colecciones de cuentos de los hermanos Jacob y Wilhelm GRIM, de Hans Christian ANDERSEN, o de
Charles PERRAULT.
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en curso, la dependencia de relacién entre la Magia y el Derecho, mas o menos
explicita, se establece en relacidon con las creaciones literarias que contienen
mundos de fantasia® con érdenes propios, sociedades y conflictos personales,
tan reales como los materiales: El sefor de los anillos, de J.R.R. TOLKIEN (1892-
1973) o La historia interminable de Michael ENDE (1929 - 1995), en los que, se
barajan la realidad fantastica con las normas que rigen en dichos mundos y
espacios intemporales, paralelos a los conflictos y a la asuncién de valores que
se han de afrontar por los ordenamientos juridicos. Sin dejar en el olvido, final-
mente, para tener una vision completa de todo el panorama, en la actualidad
mas inmediata, las realidades que aparecen propiciadas por las tecnologias de
la comunicacién, el espacio y medios digitales, la inteligencia artificial....

La relacidn entre estas obras literarias y las creaciones juridicas que justifica el
binomio Magia y Derecho, dos términos relacionados pero que no se confun-
den, resulta de uno de los caracteres del Derecho: su esencia comunicativa. El
dato contrastado de que la realidad juridica representa al grupo social, en
concreto a una determinada sociedad de un tiempo, en la que las personas
conviven y, por ende, se comunican®, y lo hacen a través de las palabras (el
lenguaje) en las que se manifiesta, y en que el Derecho, entre otras ciencias,
publicita el mensaje acordado, en el que se ha convenido.

El potencial comunicativo del Derecho mediante el lenguaje y de ahi la utilidad,
y la utilizacion de la historia, el cuento o la creacion fantastica en la que con-
fluyen los elementos que se han de transmitir para la ensefanza y el aprendi-
zaje de la ciencia juridica. El caso de la realidad (practico) que alecciona e in-
centiva al pensamiento, a la cavilacién y la novedad (innovacién) mediante la
puesta en practica de la aptitud de imaginar del alumnado, de las personas en
general a las que se ha de aplicar. De esto, como se ha dicho en las primeras
lineas de este escrito, conoce sobradamente el profesor CACHON CADENAS, que
es un experto en ello.

Pues bien, sin dejar de lado esta importante relacién y faceta, en este escrito
pretendo llamar la atencién sobre la implicacion efectiva que se puede estable-
cer (y de hecho existe) entre la Magia y el Derecho. {Qué entiendo como impli-
cacion efectiva? Donde y cobmo se manifiesta y percibe en la regulaciéon que el
Derecho actlia como agente de magia para procurar la satisfaccion y resolu-

8. José Ramén NARVAEZ HERNANDEZ, La fantasia en la docencia universitaria: el caso del derecho Por Aula
Magna Dic 2007, https://www.semanarioaulamagna.cl/columnas-de-opinion/1085-la-fantasia-en-la-docencia-
universitaria-el-caso-del-derecho

9. Vid, Gregorio ROBLES MORCHON, Comunicacién, lenguaje y Derecho. Algunas ideas bésicas de la teoria
comunicacional del Derecho. Resumen del Discurso de ingreso en la Real Academia de Legislacion y Jurispru-
dencia. Madrid. 2009 BOE.es


https://www.semanarioaulamagna.cl/columnas-de-opinion/1085-la-fantasia-en-la-docencia-universitaria-el-caso-del-derecho
https://www.semanarioaulamagna.cl/columnas-de-opinion/1085-la-fantasia-en-la-docencia-universitaria-el-caso-del-derecho
http://BOE.es
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cion de lo que se propone en la sociedad; lo que efectla construyendo concep-
tos, nociones, instituciones para ordenar, en la sustancia y en la manera en que
da forma juridica y reconoce efectos.

Es decir, en lo que se plasma la fantasia o magia, las instituciones, los concep-
tos, nociones juridicas..., la sustancia (supuesto de hecho + régimen), de una
parte, que integra la regla, y el modo en el que se manifiestan, aparecen al
exterior, o sea, la forma.

No es posible desarrollar in extenso y detalladamente todas y cada una de las
magias contenidas en las reglas vigentes. Baste con poner de manifiesto algu-
nas, a titulo de ejemplo y sin exhaustividad, pues la pretensién modesta de es-
tas lineas es despertar y publicar un caracter de lo juridico que, con demasiada
frecuencia y desafortunadamente, se margina en las investigaciones juridicas.

2.2. Caracteres de lo juridico

Un dato importante que retener de lo juridico privado es el caracter del objeto
—materia que toma para la formulacién de las instituciones y de las reglas que
comportan la ordenacién. Las relaciones, situaciones y hechos que acontecen
en la vida humana social, en general son previos, preexisten a la construccién
de la nocién y, por supuesto, de lo que llegue a configurarse como institucién,
la regla y los efectos correspondientes.

Cierto esta constatacién no es novedad sino elemento que define o, mejor,
integra toda Ciencia Social y de ahi al no ser excepcion, la juridica. La conocida
posteridad del Derecho respecto de la resolucion del conflicto o situacidon que
haya de afrontarse. No existe, en consecuencia, nada diferente de lo que viene
dado, de dénde podria concluirse en que poca magia o fantasia es predicable
de lo juridico pues es la toma de lo material extrajuridico tal y como esta, anu-
dando (reconociendo) el efecto que corresponda. A buen seguro lo que se es-
pera, en la ordenacién juridica, es que la féormula que se llegue a adoptar
(institucion, concepto...) sea lo mas fiel posible a dicha realidad y entorno.

Fundamentalmente ocurre como se ha descrito, y cuando opera, la realidad
material o extrajuridica preexistente no sélo es objeto sino también fundamen-
to, justificacion de porqué se ordena, porqué se limita la libertad de la persona
para decidir, elegir..., etc., en suma, hacer lo que desee, ya que se entiende que
el Derecho interviene o se considera que deberia actuar, subsidiariamente
cuando en la realidad social — material previa no parece existir solucion.
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No obstante, si se observa desde la perspectiva de este siglo xxI, no sélo debe
considerarse ese factor material — natural previo, un simple repaso de la histo-
ria social y juridica lo prueba. La evolucién de la sociedad, rectius, de las rela-
ciones privadas in genere, sin especificar la causa (el porqué) y el cémo (el
medio) muestra que se trata de un fenémeno que a la complejidad de la ma-
teria agrega la necesaria toma en consideracién de valores y principios por los
gue se mueve una sociedad concreta (a la que se dirige la norma). Sin especifi-
car, indico, qué provoca el cambio o evolucién, es decir, sea cual sea el factor,
ya sea consecuencia de la aparicién de un invento, una técnica, una ciencia, un
medio o via de comunicacién, o derive simplemente de la evoluciéon de los
principios y valores. «Los principios —sefnalaba DWORKIN— (...) orientan una
decisién en un sentido, aunque no en forma concluyente, y sobreviven intac-
tos. Aunque no prevalezcan»'?

La respuesta esperada de la regla juridica procura que se acomode a la reali-
dad, en la medida de lo posible, para que realidad extrajuridica y juridica coin-
cidan, pero no sélo. En efecto, porque a través de lo juridico se pretende resol-
ver la cuestién, lo que junto a la realidad material obliga a considerar la
concurrencia de la realidad intelectual, entendiendo por tal la que nace de las
creencias, valores en general del grupo social que se han ido conformando a lo
largo del tiempo junto a aquella. La intervencion de lo juridico, pasar a formar
parte de una reelaboracién querida opera también sobre esas la realidad inte-
lectual previa que pueda existir. De donde la intervencion juridica toma en
cuenta ambas realidades extrajuridicas: la material (natural) y la intelectual
previa.

Cuando sucede la intervencién de lo juridico, en inicio tiene lugar una corres-
pondencia en la que la valoracion juridica, la entrada en ese mundo, lo que
anade a lo previo es su incorporacién que se suma a lo que ya existia y mantie-
ne: asuncion e incorporacion de lo previo por la norma juridica. Este modo de
actuar comporta que, a partir de entonces se calificara y valorara la realidad
extrajuridica asumida a través de lo que se dispone en la norma. En este simple
trasvase de la realidad extrajuridica a la norma ya actua la Magia de lo juridico,
{Como? Al hacerlo visible, general y comun, mediante su acogimiento (entra-
da) en el trafico juridico, al menos para el grupo social al que afecte.

Sucede, ademads, que, aunque se parte necesariamente de esa realidad mate-
rial el dato anadido de la construccién juridica en si aporta magia en la medida
en que sobrepasa la realidad (material e intelectual) anterior. En efecto, pues la

10. Ronald DWORKIN, Los derechos en serio (traduccion de Marta GUASTAVINO), 22 ed. Ed Ariel S.A, 1989,
pp. 89.
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pretensién, al ordenar juridicamente, es resolver conforme a determinados in-
tereses y valores que no siempre coinciden con los materiales dados, debido a
que, en la mayor parte de los casos los sobrepasan.

El Derecho (la norma juridica) al convertir lo contingente en necesario, el orden
juridico, anade el plus (que es querido) de la obligatoriedad, pero también,
cuando crea mas alla de la realidad que ya existe, su intervencion, produce
resultados, queridos, pero sélo propios (juridicos) y relevantes porque son los
que tienen valor en la sociedad determinada en la que rige (y se ha de aplicar).

En lo que afecta al lenguaje empleado para explicar y comunicar una nocién o
institucion juridica sucede lo mismo que se ha relatado. El lenguaje ordinario
del Derecho es el lenguaje natural, es decir el que, habitualmente se utiliza en
la vida ordinaria que es previo, pero disiente de éste en que las palabras, los
verbos, la construccion de las frases y oraciones se matiza. El sentido (entendi-
miento) de las palabras, las frases se puntualizan hasta crear términos propios
e incluso dotar de significados especificos a las palabras, que otorgan autono-
mia propia. De manera tal que acaba siendo un lenguaje técnico: el juridico. En
éste se produce la magia formal que reviste la institucion, nocién, concepto, e
incluso identificacion, al imponer un nomen, y justificar la propia creacion
(construccion) juridica distinta, si procede, de la previa.

De una parte, la creacién y construccion juridica comporta el efecto extraordi-
nario de encuentro (hallazgo) de la resolucién; de otra, es manifestacion de la
puesta en practica del intelecto humano, la actuacién de la imaginacion (crea-
tiva) juridica en la busqueda de soluciones.

De un modo u otro lo juridico es el instrumento que permite la ordenacién de
los intereses en juego entre las personas, en el trafico social y juridico. Pero
{Qué entender por magia del Derecho?

2.3. Significados de la magia

En el intento de ofrecer la formulacién mas adecuada que permita describir la
nocion de Magia del Derecho (o juridica) que tengo en mente'', dado que se
estad ante una palabra propia del lenguaje natural (no es terminologia juridica),
se hace imprescindible tomar como referencia de partida la definicién que se
hace de ella en los diccionarios de la lengua.

11. Y, pienso comparte conmigo mas de una persona.
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El significado de la palabra «magia» que brinda el Diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua, es el de «Arte o ciencia oculta con que se pretende produ-
cir, valiéndose de ciertos actos o palabras, o con la intervencién de seres ima-
ginables, resultados contrarios a las leyes naturales»'?. También, entre otras
acepciones, se identifica con el «Encanto, hechizo o atractivo de alguien o
algo». Quiza es el primer sentido el que interesa, al efecto de su aplicacién a lo
juridico. En cierta medida lo corrobora el Diccionario de Maria MOLINER'? en el
que se precisa que la magia es el «Arte de realizar cosas maravillosas en contra
de las leyes naturales por medio de ciertos actos o con la intervencién de espi-
ritus. Arte de realizar cosas en apariencia extraordinarias por medio de trucos,
juegos de manos, etc.».

Notese, de estas definiciones, que, en primer lugar, la magia, se conceptia en
si, como un arte y que el Derecho «(...) desde Roma es considerado por mu-
chos también un arte: ars boni et aequi, el arte de lo bueno y de lo justo», «(...)
gue necesita de una técnica y de unas formas de aproximacién propias a la
realidad social y a las relaciones entre las personas»'. Un arte que no es oculto,
sino publico en tanto que se ejercita, por lo que se refiere a las normas positi-
vas, por los 6rganos a los que se encomienda la produccién normativa (las
camaras legislativas). La Magia del Derecho no es oculta sino puesta en practi-
ca de las artes propias (la lex artis).

El siguiente dato que describe a la Magia son los medios, los actos, interven-
ciones in genere, de los que se sirve para conseguir la produccién de su reali-
dad propia. En estos es donde se inserta lo juridico. En efecto, de una parte, el
Derecho, en si y por si es el instrumento que permite la creaciéon de la nueva
realidad y de consecuencias validas para operar en el trafico. Sin olvidar, de
nuevo, que también es un arte que, para quien se dedica, comporta, la domi-
nacion de los recursos, medios e instrumentos propios (técnicos) de los que se
ha dotado y de los que se compone (lex artis profesional) que son los que faci-
litan el efecto magico. Entre éstos, como se ha dicho, el lenguaje, hasta el ex-
tremo de que se concibe al Derecho como lenguaje’™.

12. DRAE, Edicion del tricentenario. Actualizacién 2023. voz «Magia» https:/dle.rae.es/

13. Maria MOLINER Voz «Magia», Diccionario de uso del espanol. Ediciéon abreviada por la Editorial Gredos,
Madrid. 2000, por supuesto acoge también el sentido de «Encanto o atractivo particular de alguna cosa, que
parece fuera de la realidad o hace olvidarse de ella».

14. PECES-BARBA MATINEZ, ob cit, «Derecho y arte», pp 34

15. Leemos en ROBLES MORCHON (ob cit, Comunicacién, lenguaje, pp. 675), «(...) independientemente de la
concepcion ontologica o metafisica que se pueda defender, parece algo incontrovertible que la expresién
genuina de todo fendmeno juridico es el ser cauce o canal de comunicacién entre los humanos (...) subyace
como centro de su reflexion la idea de que toda realidad juridica es una manifestacion de la convivencia
humana y, como tal, un modo de entenderse».
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En tercer lugar, la Magia se vincula a la produccién de efectos, modificacién de
la percepcion de la realidad material, de la que se predica su contrariedad a las
leyes naturales. Aunque esta contradiccion no siempre pretende eliminar, per
se, los efectos naturales, si procede e interesa, e incluso no necesariamente
ocurre.

El Derecho cuando actia como Magia de la realidad social consigue conse-
cuencias, efectos que no sélo pueden llegar a ser contrarios a las leyes natura-
les, sino, especialmente que soélo existen en la realidad juridica, y todo ello co-
existiendo, incluso, con los efectos naturales a los que se incorpora. Leemos
que «la teoria debe conceder que hay afirmaciones de reglas normativas que
no pueden ser explicadas como apelaciones a una norma social, por la razén
de que no existe la norma social correspondiente»’®.

Pero, ain hay mas porque no soélo consigue producir efectos o consecuencias,
sino que crea supuestos de hecho ex novo: invenciones de realidades juridicas
a las que anuda efectos, consecuencias, iguales a los naturales que se acogen.

En la conexién entre Magia y Derecho se va apreciando la aproximacion y la
nocién que deviene.

Parafraseando definiria la magia juridica, o magia del Derecho como el arte
que valiéndose de la construccion intelectual de conceptos, instituciones y re-
glas juridicas que, después, se incorporan (o no) a las normas positivas vigen-
tes, crea entidades y produce o provoca resultados (consecuencias) que las le-
yes naturales no consideran e incluso que son contrarios a ellas, pero conformes
con los intereses de una sociedad determinada.

Mediante la Magia se consigue una ordenaciéon de los intereses en juego y el
reconocimiento en el circulo o grupo social al que son aplicables las normas
juridicas que contienen las disposiciones, conforme con determinados intere-
ses y relaciones del mismo, que, de alguna manera, sélo existen (son) en el
ambito juridico.

A fin de concretar la idea, conviene relacionar la nocién que se maneja de Ma-
gia con lo que se identifica como Fantasia, manifestacién o puesta en practica,
realizacién, de alguna manera, de aquella a través de la escritura'’.

16. DWORKIN, ob cit, Los derechos en serio pp. 109

17. Juan Pablo LIONETTI DE ZORZI (2016) Derecho y fantasia, Encuentro Internacional Ficcién y Derecho. Bue-
nos Aires, Facultad de Derecho. U.B.A. El trabajo fue expuesto el dia 30 de Julio de 2016, en el salén azul de
la mencionada Facultad http:/www.revistapersona.com.ar/Persona95/95Lionetti.htm, https:/www.academia.
edu/27421155/Derecho_y_Fantas%C3%ADa.



http://www.revistapersona.com.ar/Persona95/95Lionetti.htm
https://www.academia.edu/27421155/Derecho_y_Fantas%C3%ADa
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Como se ha adelantado, las historias y narraciones plasmadas en relatos, tran-
scritos, 0 no, en escritos, habitualmente se han empleado cémo simbolos en la
ensenanza juridica, una muestra, se dice, de la magia, en la que se contiene la
percepciéon de una realidad que se quiere conseguir o realizar en la vida y gru-
po social. La literatura fantastica referida a mundos, comportamientos y con-
ductas.

A tenor de lo que describe el Diccionario de la Real Academia de la Lengua'é, la
Fantasia es la «Facultad que tiene el animo de reproducir por medio de image-
nes las cosas pasadas o lejanas, de representar las ideales en forma sensible o
de idealizar las reales»; una aptitud humana, predicada de la persona, que
comporta imaginacién, creatividad, inventiva. Significado que reitera el Diccio-
nario de Maria Moliner'® al referirse a la «imaginacion creadora, o sea a la fa-
cultad de la mente para representarse cosas inexistentes; particularmente, para
inventar seres y sucesos y crear obras literarias y de arte».

En esta linea se dice «Derecho y magia se interpenetran, pues el problema que
tienen que resolver es idéntico: el del establecimiento de una continuidad (en-
tre personas para el derecho, entre mundos para la magia) que pueda preten-
der alcanzar una robustez minima, la del establecimiento de un vinculo efecti-
vo, el de su factura concreta»2°.

3. Algunas ilusiones de lo juridico

Refiriéndose al Derecho Romano decia DE SUTTER?' que «La magia era un medio
técnico que permitia garantizar un derecho, en una época en el que el hecho
de contratar no implicaba, aun obligacién en sentido estricto, sino que se limi-
taba a tomar la forma de un compromiso, de una declaracién de prenda de un
cuerpo de un individuo en provecho de otro. La magia era la condicién reque-
rida para la instauracion de un vinculo de derecho en la época en que la dina-
mica de ese vinculo no habia tomado aun la forma reciproca». Es decir, antes
de que se configurara el contrato como nocién juridica??, esta magia de la
prenda corporal se utilizaba como signo de un compromiso desigual y unilate-
ral. Mas tarde, en la historia del derecho, acogido juridicamente el contrato

18. DRAE, ob cit, voz «Fantasia»
19. MOLINER, ob cit, Diccionario, voz «Fantasia»

20. Lauren De SUTTER Magia: una metafisica del vinculo social (traduccion de Luis Alfonso PALAU). (1 ed.).
Barcelona, Herder Editorial (2023). Recuperado de https://elibro.net/es/ereader/uab/230041?page=42-43

21. De SUTTER. ob cit. Magia: una metafisica del vinculo social, pp 24.

22. Lo que, como es conocido, sucede a partir del racionalismo iusnaturalista, siglos XVIl en adelante. Me
remito a lo que expliqué en Estructura y funcion del tipo contractual, Ed. Bosch, Barcelona 1979.
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como tipo juridico basico para el intercambio de bienes y servicios, fundado en
el consentimiento de las personas, la magia juridica, ahado, no desaparecié,
sino que se perfecciond. Hasta el extremo que el consentimiento, el comun
sentire de las partes sobre una materia comun en la que confluyen sus volun-
tades, que ahora son dos cobmo minimo, elemento intelectual, intangible y
vinculado a las personas, es el que determina, per se, la existencia juridica del
contrato. «El contrato existe desde que una o varias personas consienten en
obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algun servicio»
(art. 1254 CCe)%.

No ha desaparecido la magia juridica sino, a contrario, ha evolucionado y se ha
perfilado a medida que se ha ido construyendo la ciencia juridica. Y esta magia
consiste, cada vez con mayor claridad, en la perfeccion de los conceptos, insti-
tuciones, tipos que se formulan y acogen en las leyes vigentes, pues el objetivo
es de dar la respuesta adecuada a los intereses y necesidades de la sociedad.

En el siglo xix, el poder de la magia se recogio en las formulaciones de los cuer-
pos legales, los c6digos que ordenaron las normas y sistematizaron las institu-
ciones conforme a las construcciones doctrinales propias del momento.

Cédigos que se han mantenido y perfeccionado, al compas de la evoluciéon
social y juridica pero que no han fosilizado o petrificado ni la institucién ni su
régimen. La evolucién de la institucion extrajuridicamente ha ido encontrando
reflejo en las modificaciones que se han ido introduciendo en ellas. Asi, viejas
instituciones perviven, incluso bajo el nomen originario, pero, por mor de la
magia juridica, totalmente transformadas.

3.1. Manifestaciones

Al ejemplo paradigmatico del contrato se pueden anadir algunos mas, que
confirman la idea expresada. Partiendo de la configuracién de las instituciones
civiles plasmadas en los ordenamientos juridicos en la codificacion civil, orde-
nacion y sistematizacidon que aun pervive, se encuentran en estos cuerpos lega-

23. En la Propuesta de modernizacion del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos de la Comision
de Codificacion civil espanola, Ministerio de Justicia. Centro de Publicaciones. Madrid, 2023, se define al con-
trato en el articulo 1218 de la siguiente manera:

«1. Por el contrato, dos o mas personas acuerdan crear, modificar o extinguir relaciones juridicas patrimoniales
y establecer las reglas que le seran aplicables.

2. Hay contrato si las partes tienen intencion de vincularse y han alcanzado un acuerdo suficiente que permita
su ejecucion, sin perjuicio de que hayan dejado algun aspecto pendiente de ulteriores negociaciones.

3. El presente titulo contiene las reglas generales aplicables a todos los contratos, incluidos los contratos con
consumidores o usuarios, siempre que sus normas no se opongan a las reglas especiales que les sean de apli-
cacion».
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les, y en general en las leyes civiles, palmarias manifestaciones del modo de
operar magico de lo juridico.

Como se ha apuntado, la trasmutacién que deriva de utilizar la magia (artilugio
creativo de realidades propias) en contraste con lo que podria calificarse como
ordinario (normal), es tan potente que, ademas de manifestarse en el efecto
juridico que se predica, alcanza al mismo supuesto de hecho (institucion, no-
cién, concepto, tipo) que se conforma por completo.

Tomemos una institucién juridica?* concreta, recogida en las normas. Por
ejemplo, la relacién de filiacién (maternidad y paternidad) por naturaleza. Es
ésta una relacion juridica (regulada por la norma) establecida entre las perso-
nas (padre/hijo o hija —paternidad; madre/hijo o hija— maternidad) funda-
mentada en la relacion bioldgica de reproducciéon. El reconocimiento juridico
de ésta, y de los efectos que se derivan (conjunto de derechos, deberes y res-
ponsabilidades) en inicio anade a lo natural (extrajuridico) ademas de la entra-
da en el mundo juridico, su factor obligatorio?> y la posibilidad de coercidn, en
el resto no altera la realidad extrajuridica. Correspondencia, pues, entre la rea-
lidad extrajuridica y la realidad juridica.

Pues bien, como es sobradamente conocido, a partir de esta relacién juridica
ya institucionalizada, a lo largo de la constante construccién de las institucio-
nes (y reglas) juridicas, de la evolucion?® de los principios, valores y reclamos
sociales, se ha ido ampliando tanto el supuesto de hecho originario como los
efectos. Los avances de las técnicas de reproduccién asistida humana han pro-
piciado que las personas (con dificultades fisicas o de otro tipo, o sin ellas)
puedan acceder a la maternidad o paternidad, ya empleando células (esperma
y 6vulos) propias, en parte ajenas (donacién de tercera persona) o totalmente
ajenas (preembrién que se implanta ya formado con células de terceras perso-
nas). Y, en estos casos, la norma, la regla juridica, asume que se esta ante una
relacion juridica de filiaciéon por naturaleza, equiparada a la biolégica?’, entre
las personas que han prestado su consentimiento. Y no sélo respecto del trian-

24. Se entiende como institucion aquella figura que es un centro unitario en torno al que se ordena el man-
dato legal, asi el matrimonio, el contrato, la propiedad., etc. Federico DE CASTRO y BRAVO indicaba que «(...)
conforme a la etimologia de la palabra —in status— (...) se refiere a las figuras juridicas basicas y tipicas de la
organizacion juridica total (...), en Derecho civil de Espana. Parte General, Tomo |, Libro preliminar. Introduc-
cion al Derecho civil. 32 ed., Madrid, Instituto de Estudios politicos, 1955 pp. 158

25. La conversion de lo contingente en necesario que provoca la intervencién normativa.

26. Acerca de la evolucién de las instituciones me remito a lo que explico, con mas extension en Reflexiones
en torno a la evolucion de las instituciones juridicas de derecho privado. Sustancia y forma. Discurso de ingre-
so en la Academia de Jurisprudencia y Legislaciéon de Catalunya. Barcelona 2024.

27. Asi, por ejemplo, los arts. 235-8 y 235-13 del CCCat que disponen la misma regla:
Art. 235-8. La fecundacié assistida de la dona casada
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gulo biolégico (madre —padre— descendencia) sino de aquel que contradice
la naturaleza per se, como en el reconocimiento de la doble maternidad (dos
madres) por naturaleza (art. 44. 4 LRC)?, o en el de la paternidad de quien no
aporté material. Asimismo, la atribucién de la paternidad a una persona falle-
cida, con la particularidad de que contribuye a la concepcién (a dar vida) cuan-
do no es persona, la llamada fecundacion post mortem, practicada conforme
alaley (art. 9 LTRAH??; arts. 235-8.2 y 235-13 CCCat). {Mas magia que esta?

La adopciodn, en la relacién juridica de la filiacion fue una de las primeras ma-
gias: adoptio imitatur natura. De instrumento para asegurar la continuidad en
la titularidad del patrimonio de la persona fallecida sin descendencia (la adro-
gatio primitiva o la mas moderna adoptio del Derecho Romano), pasando por
la etapa en que se consideraba un medio para tener mano de obra (los acogi-
mientos o afiliaciones medievales) a ser institucién de proteccién de la persona
(las primeras regulaciones civiles de los siglos xvii y xix) a conformar una rela-
cioén juridica de filiacion (a partir de los afos 70 del siglo xx) en base al afecto
y al consentimiento.

Parecidamente a la relacién de filiacion, la magia se manifiesta en la evolucion
de la regulacién de la institucion del matrimonio, configurandolo como convi-

«1. Els fills nascuts a consequiéncia de la fecundacié assistida de la muller, practicada amb el consentimentex-
prés del conjuge formalitzat en un document estés davant d’un centre autoritzat o en un documentpublic,
son fills matrimonials del conjuge que ha donat el consentiment.»

Art. 235-13 - La fecundacid assistida de la dona

«1. Els fills nascuts de la fecundaci6 assistida de la mare sén fills de I'home o de la dona que I'ha consentidaex-
pressament en un document estés davant d'un centre autoritzat o en un document public».

28. Segun esta norma:

«La filiacion del padre o de la madre no gestante en el momento de la inscripcién del hijo, se hara constar:

a) Cuando conste debidamente acreditado el matrimonio con la madre gestante y resulte conforme con las
presunciones de paternidad del marido establecidas en la legislacion civil o, aun faltando aquellas y también
si la madre estuviere casada con otra mujer, en caso de que concurra el consentimiento de ambos cényuges,
aunque existiera separacion legal o de hecho».

29. Art. 9 LTRAH: Premoriencia del marido.

«1. No podra determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion juridica alguna entre el hijo
nacido por la aplicaciéon de las técnicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido cuando el material repro-
ductor de éste no se halle en el tero de la mujer en la fecha de la muerte del varén.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra prestar su consentimiento, en el docu-
mento a que se hace referencia en el articulo 6.3, en escritura publica, en testamento o documento de instruc-
ciones previas, para que su material reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su falleci-
miento para fecundar a su mujer. Tal generacidn producira los efectos legales que se derivan de la filiacion
matrimonial. El consentimiento para la aplicacion de las técnicas en dichas circunstancias podra ser revocado
en cualquier momento anterior a la realizacién de aquéllas.

Se presume otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo anterior cuando el conyuge supérstite
hubiera estado sometido a un proceso de reproduccién asistida ya iniciado para la transferencia de preem-
briones constituidos con anterioridad al fallecimiento del marido.

3. El varén no unido por vinculo matrimonial podra hacer uso de la posibilidad prevista en el apartado ante-
rior; dicho consentimiento servirda como titulo para iniciar el expediente del apartado 8 del articulo 44 de la
Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, sin perjuicio de la accion judicial de reclamacién de paternidad».
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vencia entre dos personas de igual o diferente sexo, nociéon por completo se-
parada de la originaria,. {Qué decir de las uniones no matrimoniales cuya re-
gulacioén, dia a dia, se tiende a aproximar a la del matrimonio, al menos en los
efectos?3°.

Otro ejemplo muy llamativo es la nocién juridica de sexo de la persona (publi-
cado en el Registro Civil), que, desde la Ley 4/2023 (ley trans) se identifica al
género de la persona (art. 3 letras j — i). Lo que ocurre porque la ley define la
identidad sexual (letra i) como «Vivencia interna e individual del sexo tal y
como cada persona la siente y autodefine, pudiendo o no corresponder con el
sexo asignado al nacer», sin referencia alguna a la biologia. Al considerar que
(letra j) la expresion de género es «Manifestacién que cada persona hace de su
identidad sexual»?', y desligando el proceso de cambio de constancia del sexo
en el Registro Civil de cualquier la intervencién quirdrgica. Un cambio que se
fundamenta, en exclusiva en la voluntad de la persona (art. 44.332),

Las ficciones, como se ha dicho, que se acogen, también de antiguo algunas de
ellas. Asi la persona juridica, de base asociativa o patrimonial (la fundacién)
nuevo ente y ser bajo en el que se comprenden una pluralidad de personas, o
una organizacién econémica, dotada de personalidad y capacidad indepen-
diente®. La continuidad de la personalidad de la persona fallecida mientras no
se acepta la delacién hereditaria (institucién de la herencia yacente: la vida de
la persona muerta en el interin), o el adelanto de la vida (tiene la consideracion

30. En Derecho catalan se aplican algunas reglas pensadas para el matrimonio a las uniones estables. Cfr. Art.
234-3. Régim durant la convivéncia «1. Les relacions de la parella estable es regulen exclusivament pels pactes
dels convivents, mentre dura la convivéncia.

2. En mateéria de disposicié de I’habitatge familiar, s'aplica el que estableix I’article 231-9.

3. Els convivents en parella estable poden adquirir conjuntament béns amb pacte de supervivéncia. Enaquest
cas, s'apliquen els articles 231-15 a 231-18, en materia d’adquisicions oneroses amb pacte de supervivencia«.

31. Me remito a lo que expuse en «La Ley 4/2023 para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para
la garantia de los derechos de las personas LGTBI. Cambios conceptuales y de configuracidn de las situaciones
personales» en la Revista juridica la Ley Derecho de familia N.° 33, 2023 Ejemplar dedicado a: Transformacio-
nes del Derecho de familia en el actual panorama normativo estatal y europeo (1), pags. 7-25.

32. Art, 44. Procedimiento para la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo, Ley 4/2023.

«3. El ejercicio del derecho a la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo en ninglin caso podra estar
condicionado a la previa exhibicién de informe médico o psicolégico relativo a la disconformidad con el sexo
mencionado en la inscripcion de nacimiento, ni a la previa modificacion de la apariencia o funcién corporal de
la persona a través de procedimientos médicos, quirdrgicos o de otra indole.»

33. Asi, Art. 311-3 CCCat. Personalitat juridica «Les entitats subjectes a les disposicions d'aquest codi adqui-
reixen personalitat juridica per mitja de la voluntat manifestada en I’acte de constitucié i del compliment, si
escau, dels requisits que la llei estableixa aquest efecte»
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de persona)3* para la atribucidon de derechos a quien esta concebido®. O la
institucion de la representacion a través de la que se sustituye la actuacion de
una persona....

El poder absoluto y excluyente sobre las obras (creaciones) intelectuales de las
personas que las han creado considerado como «propiedad» (art. 1 TRLPI)3¢, en
el entendimiento de ésta como el maximo poder reconocido juridicamente. En
este caso es la magia del término, de la palabra....

En sede patrimonial, la construccion de los frutos civiles, intereses o rentas
derivadas de relaciones juridicas, considerados como rendimientos del dinero.
O la conversion de las cosas ocultas en tesoros (art. 5412-21)37. En derechos
reales el régimen de la propiedad horizontal, que divide al edificio en partes
exclusivas y comunes, creando nuevos objetos, o el de la comunidad por tur-
nos que utiliza los periodos temporales cémo objeto de derechos, o la separa-
ciéon del suelo y el vuelo en los derechos de superficie (art. 564-1 CCCat)3® y de
vuelo (art. 567-1)%..., etc.

Las manifestaciones, como se observa son muchas, muchas mas de las relatadas.
Su mayor o menor nimero depende, eso si, de cada ordenamiento juridico por-
gue no todas las sociedades (los grupos sociales) comparten los mismos princi-

34. Art. 211-1 Personalitat civil «1. La personalitat civil és inherent a la persona fisica des del naixement.
2. El concebut té la consideracié de persona als efectes que li siguin favorables, sempre que arribi a néixer.
3. La personalitat civil s’extingeix amb la mort.

35. Asi Rafael HERNANDEZ MARIN, «Ficciones juridicas» en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho 3, 1986,
pp. 141-147.

36. Art. 1. Hecho generador.
«La propiedad intelectual de una obra literaria, artistica o cientifica corresponde al autor por el solo hecho de
su creacion».

37. Art. 542-21. Descoberta d’objectes de valor extraordinari

«1. Els objectes de valor extraordinari que han romas ocults i els propietaris dels quals sén desconegutspertan-
yen als propietaris de la finca on es troben.

2. El qui descobreix per atzar I'objecte ocult té dret a percebre en metal-lic una quantitat equivalent a lameitat
del seu valor.

3. La descoberta d’objectes de valor cultural, historic, arqueologic o artistic i la descoberta d’objectes perrad
de prospeccions o excavacions es regeixen per la legislacié especial que els sigui aplicable».

38. Art. 564-1 Concepte

«La superficie és el dret real limitat sobre una finca aliena que atribueix temporalment la propietat separadade
les construccions o de les plantacions que hi estiguin incloses. En virtut del dret de superficie, es mantéuna
separacid entre la propietat d’allo que es construeix o es planta i el terreny o el sol en queé es fa».

39. Art. 567-1 Concepte

«1. El vol és el dret real sobre un edifici o un solar edificable que atribueix a algu la facultat de construiruna o
més plantes sobre I'immoble gravat i fer seva la propietat de les noves construccions. Els preceptesd’aquest
capitol sén aplicables al dret de subedificacié.

2. L'exercici del dret de vol comporta la legitimacié per a fer construccions, d'acord amb el titol deconstitucio
i el planejament urbanistic.»
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pios y valores, ni intereses, conflictos y tradiciones. Tampoco la evoluciéon de las
instituciones y de las construcciones doctrinales ha sido igual en todos los luga-
res del area occidental, pese a que la globalizacion y las redes digitales, la inteli-
gencia y los recursos, tiendan a aproximar las artes juridicas en el desarrollo, las
percepciones y cristalizaciones han de contar con la diversidad personal.

3.2. Aplicacién

Ademas de las manifestaciones en la normativa conviene detenerse, breve-
mente en la faceta, ineludible, de la aplicacién de la norma; que es decisiva
para comprobar si, en efecto, tiene lugar el resultado perseguido, o sea, la
mejor resolucion de los intereses en lid.

De entrada, es importante recordar que, en nuestro sistema, como en el resto,
el encargo de aplicar las normas juridicas vigentes se atribuye a las personas y
organos a las que se impone el deber juridico de ponerla en practica (arts. 1.7
CCey 111-2 CCCat* y art. 117 1y 3 CE)*'. De éstas se sigue que quienes apli-
can son los 6rganos judiciales que, ademas, tienen el deber inexcusable de re-
solver conforme al orden de las fuentes del derecho. Es decir, importa recordar
gue se esta ante una aplicacion judicial (ante los tribunales), ademas, garanti-
zada constitucionalmente (art. 24.1 CE: el derecho a la tutela judicial)*2. No
obstante, esta preeminencia no margina, ni elimina la practica y aplicacién
extrajudicial que, ademas, es la habitual. En todo caso, en ambas se puede
apreciar la magia a la que se refiere este escrito.

La aplicacion comporta que los hechos acontecidos en la realidad social se han
de subsumir en las hipdtesis generales, para conseguir la solucién adecuada

40. Art. 1.7. CCe: «Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de
que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido». Art.117-2 CCCat: «Interpretacio i integracid
«1. En la seva aplicacio, el dret civil de Catalunya s’ha d’interpretar i s'ha d'integrar d’acord amb els principis
generals que I'informen, prenent en consideracié la tradicid juridica catalana.

2. De manera especial, en interpretar i aplicar el dret civil de Catalunya s’han de tenir en compte la jurispru-
déncia civil del Tribunal de Cassaci6 de Catalunya i la del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya no modifi-
cades per aquest Codi o altres lleis. Luna i |'altra poden ésser invocades com a doctrina jurisprudencial als
efectes del recurs de cassacion».

41. Art. 117 CE: «1. La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados
integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos Unicamente al imperio
delaley...

3. El gjercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segun las normas de
competencia y procedimiento que las mismas establezcan».

42. Art. 24.1 CE
«1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.»
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que solvente el conflicto que haya de resolverse (juzgarse). Esta labor conlleva
varias acciones: a) fijar los hechos concretos; b) seleccionar la norma aplicable
y ¢) determinar el sentido y alcance de ésta con relacién al supuesto de hecho
y a las caracteristicas del caso.

Labor previa e ineludible para la aplicacién, ya judicial ya extrajudicial, inheren-
te a la norma, asi pues, es la necesidad de interpretarla, para averiguar su
contenido y alcance, ya que mientras la ley escrita se mantiene pese al trans-
curso de los afnos, en tanto que no se derogue (art. 2. 2 CCe), la sociedad, y sus
valores, varian. El resultado de emplear los elementos, y las técnicas de inter-
pretacién, ya delimitados en las normas (cfr, arts. 3 CCe** 111-2 CCCat), puede
conducir, y de facto es asi, a la consideracién de cada situacion concreta, a la
obtencién de los efectos (magicos) que proporcionen la solucién adecuada.

Asi, las interpretaciones correctoras, restrictiva o extensiva, entre ellas la inter-
pretacion evolutiva, que permite introducir en la norma supuestos de hecho
nuevos o no pensados, llegan a ser muestra evidente del poder al que me re-
fiero.» (...) campos enteros del Derecho privado son, hoy en dia, producto del
Derecho judicial, —se dice**— de la aplicaciéon judicial del Derecho (...)». Lo
que se comprueba, sobre todo, en las situaciones en las que la equidad, en la
gue no puede fundarse la sentencia de manera exclusiva si no es que la norma
la lame expresamente (arts. 3.2 CCe y 111-9 CCCat*), se emplea para la toma
en consideracion de las circunstancias de cada caso.

Junto a la aplicacién judicial se ha de considerar la practica extrajudicial, ya sea
aquella que se produce mediante la intervencién de autoridades (no judiciales)
ya la practica privada. En esta via, ademas, conviene recordar que se puede
contar con el margen de autonomia o libertad reconocido legalmente, seguin
la materia, en el derecho privado, en especial, el patrimonial, que mucho apor-
ta al ejercicio y creacion de nuevas realidades o consecuencias. Asi, por ejem-
plo, en la creacién de nuevos contratos (la atipicidad contractual) o derechos
reales (atipicos).

43. Art. 3.1. CCe

«1. Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relaciéon con el contexto, los ante-
cedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fun-
damentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.»

44. Pablo SALVADOR CODERCH, «Comentario del articulo 3°.1» en Comentario del Cédigo Civil (Dirs. Candido
PAZ-ARES RODRIGUEZ, Luis DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, Rodrigo BERCOVITZ, Pablo SALVADOR CODERCH),
Publicaciones Ministerio de Justicia, Madrid. 1991, Tomo I, pp. 25

45. Art. 3.2. CCe: «La equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien las resoluciones de
los Tribunales sélo podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita»

Art. 111-9 CCCat. Equitat: «L'equitat s’ha de tenir en compte en I'aplicacié de les normes, si bé els tribunals
només poden fonamentar llurs resolucions exclusivament en I'equitat quan la llei ho autoritza expressament»
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En la practica extrajudicial se ha de diferenciar la que se desenvuelve en con-
cretos ambitos juridicos oficiales no judiciales (con intervencién de autorida-
des), de la que se efectiia en el ambito particular/privado. Ambas han jugado,
a lo largo de la historia del derecho, y contindan desarrollando, funciones rele-
vantes en la existencia, configuracién, régimen y evolucién de las instituciones.

En las primeras se comprenden las aplicaciones que se llevan a cabo en las
Notarias (las practicas notariales) y las registrales, en especial, en el Registro de
la Propiedad y el Registro Civil. La aplicaciéon notarial, como esta constatado y
reconocido, ha sido un puntal importante en el desarrollo y creaciéon de las
instituciones de derecho privado; tal y como, con posterioridad mas o menos
préxima en el tiempo, lo demuestran los textos legales en los que se han reco-
gido. Estan grabadas en el imaginario técnico y popular como parte de la his-
toria juridica, y no sélo con referencia al derecho patrimonial, sino, mas recien-
temente, también, al familiar personal: las sustituciones fideicomisarias, los
diferentes tipos de legados, contratos atipicos, clausulas resolutorias, enfiteu-
sis, garantias atipicas, contenido atipico de los capitulos matrimoniales, los
soportes juridicos a la discapacidad, poderes preventivos...

La aplicacion registral, pese a que se cifa mas estrictamente a la literalidad de
la ley, y de ahi pueda semejar mas limitada, asimismo en el ejercicio de la fun-
cién calificadora aporta la dosis correspondiente que permite e incita, en su
caso, a quien ha de legislar, al acogimiento de nuevas instituciones.

Finalmente, que no por ello de menor valor, la practica extrajudicial de las per-
sonas particulares, ya en el ejercicio de sus derechos conforme a lo dispuesto
en la norma, ya el que se desenvuelve fuera e incluso el que es en contra de la
ley, en la que puede encontrarse, en ciernes y el origen del orden (ordenacién)
magica que llama a que se desenvuelva en lo juridico.

Doctrina, sustancia de la norma, lenguaje juridico y la practica, manifestacio-
nes de la idea de que lo juridico es magia cuando cumple con la funcién de
ordenacion.

4. Conclusiones

Sintetizando se puede concluir con las ideas siguientes:

12, La Ciencia juridica y el Derecho, por definicién, no estan al margen de

lo que se concibe como Magia, entendida como medio a través del cual
se crea una realidad propia (la juridica) y se disponen efectos que di-
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sienten de los que proporciona la naturaleza, pero que conviven con
ésta.

El Derecho realiza maravillas, a través de la ciencia juridica que, me-
diante la utilizacion de los medios de que dispone (la creacion de insti-
tuciones, conceptos, nociones, la aplicacién, la interpretaciéon) compor-
tan obtener resultados conforme a los principios, valores e intereses del
grupo social, y junto a los que se encuentran en las leyes naturales,
pueden llegar a extravasarlos.

En este sentido el Derecho, como arte profesional se plasma en las ins-
tituciones, conceptos, y reglas juridicas a través de las que se ordenan
las relaciones entre las personas.

22, Las configuraciones juridicas, en su funcién de ordenacién, responden

a la necesidad de dar respuesta y resolver los intereses que reclama una
sociedad determinada. Unas en base a la realidad extrajuridica, pero
otras, necesariamente, inventadas por la técnica juridica, sélo existen-
tes en dicho &mbito, pero tan reales como aquellas.
La construccion de las instituciones juridicas privadas, su régimen (tipici-
dad) y terminologia, es un posterior (ubi societas ibi ius) tiene lugar a
partir de la realidad material o intelectual, ya ex novo (innovacién) ya por
especificacion (a partir de lo dado). La codificacién ordend, en cuerpos
legales sistematizados las principales (entonces) instituciones juridicas
privadas mantenidas hasta la actualidad. Instituciones disefadas abs-
tractamente y con vocacioén de aplicacién a todas las personas y perma-
nencia indefinida, pero sin proposito de fosilizarlas o petrificarlas.

32, La evolucién, inherente a una ciencia como la juridica supone nuevos
valores, intereses, situaciones cuya aparicion reclama, de parte de la
sociedad, la revisidn de las instituciones vigentes para que se adapten
a la realidad del momento mediante la introduccién de los cambios
oportunos. Entra aqui, sin duda el potencial magico juridico que permi-
te la adaptacién reclamada.

42, Una herramienta crucial es el lenguaje. El Derecho es lenguaje técnico
(juridico) y natural. Acuina sus propios términos, modela la redaccion
del contenido del mensaje e identifica mediante un nomen a la institu-
cién correspondiente, aunando, juridicamente, realidades distintas. Es
éste, también, instrumento magico.

He pasado revista, a modo de ejemplo, de algunas manifestaciones de las ilu-
siones juridicas creadas que son efectivas, otras han quedado apuntadas, con
la finalidad de proporcionar datos para la reflexién, el intercambio de parece-
res, e incitar a ahondar en la relacién entre Magia y Derecho.

Solo cabe concluir, recordando que «La magia es como un hilo invisible que
une a todos los seres vivos en el universo» (Los magos, Lev GROSSMAN)
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