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son cbjeto de estudio detallado asimismo, y la brevedad de estas notas, im-
pide entrar en un estudio acabado del trabajo.

Dentro del andlisis de la consecuencia juridica, plantea el problems de
si el donatario adquiere los bienes desde el momento de la donacién o los
adquiere por primera vez cuando el donante muere sin haber hecho uso de
la, facultad de disposicién.

En la segunda parte, perfectamente ensamblada con los antecedentes ex-
positivos, pone de relieve, y esta es la tesis del autor, que el donatario sélo
adquiere los bienes afectados por la reserva de la disposicién, cuando su
ejercicio haya dejado de ser posible, es decir, 1a muerte del donante, que
justifica ampliamente, afirmando que es una donacién de objeto temporal-
mente indeterminado, donacién de residuo por tanto, y con suspensién no
condicional de efectos por tratarse de un coelemento necesario y no acci-
dental.

En aplicacién de su tesis, con amplias disposiciones doctrinales concluye
dque en el primero de los momentos citados quien tiene la facultad de disponer
tiene el dominio o al menos algo tan sustancial de ese dominio que impide
calificar de duefio a cualquier otro titular.

En la segunda fase distingue dos efectos: el directo, del ejercicio por el
donante de su poder dispositivo que consuma la adquisicién por parte de la
persona a cuyo favor se realiza el acto, y el indirecto, conformado por la
extraccién o exposiciéon de los bienes objeto eventual de la donacién. Y res-
peto de la tercera fase indicada afirma que es cuando queda definitivamente
Sijado el residuo o resto de los bienes respecto de los cuales se producen los
efectos dispositivos y tradictorios de Ja donacién. Estudia por udltimo muy
minuciosamente el supuesto de la muerte del donatario con anterioridad al
instante de la fijacion del resto, admitiendo que los herederos suyos se colo-
can y subingresan en la misma posicién juridics de titular de la expectativa
y asimismo destinatarios de los efectos juridicos en suspenso, y que ello no
constituye en todo caso una donacién mortis causa.

JEsGs CARNICERO Y ESPINO
Magistrado

LARENZ, Karl: «Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts». C. H.
Beck’sche Verlagsbuchhandlung. Miinchen, 1967, XIX, 602 pags.

La introduccién ofrece unas nociones generales sobre el BGB. Las fuentes
del Derecho privado son dos, con igual valor: la Iey y la Costumbre; ésta,
basada en el convencimiento juridico de la comunidad. Se sefiala el estilo
abstracto-general del BGB, guiado por la desconfianza ante el juez y el afan
de seguridad juridica. De acuerdo con este rigor conceptual, el lenguaje del
BGB es excesivamente técnico y carente de vida. Hoy predomina un me-
todo de interpretacién basado en las valoraciones que son fundamento de la
Ley («Wertungsjurisprudenz»). En esta direccién existe el peligro de caer en
valoraciones subjetivas e incontrolables si aquéllas no se acompafian con una

15



874 Anuario de Derecho civil

sélida metodologia. Fuente importante de interpretacién y desarrollo del De-
recho civil es la Ley FPundamental. Esto no ha de entenderse como la posi-
bilidad de deducir directamente el Derecho privado de las normsas constitu-
cionales, nl como una eficacia directa de las mismas sobre el trafico privado.
La Ley Fundamental presupone la existencia del ordenamiento privado e
incide sobre el mismo, pero también viene concretada por él

La dimensién histérica del Derecho privado no agota su contenido. La
existencia de una dimensiéon ideal del Derecho es la que permite que éste
salga del ambito de la casualidad histérica y del arbitrio. A ella va dedicada
una parte en la que se estudian los fundamentos filoséfico-juridicos del
Derecho privado.

Se suele decir que el Derecho es un ordenamiento normativo que regula
la vida del individuo en sociedad. También lo es la €tica. La diferencia con
ésta radica en que el Derecho contiene normas que se imponen desde fuera al
individuo y que, por ello, van acompafiadas de una coaccién. Y es en este
aspecto donde el Derecho se diferencia también de la costumbre y la moral
social, al ir acompafiado de una coaccién directa y regulada, ejercida nor-
malmente por el Estado. Pero es err6neo centrar en ello la esencia del
Derecho. En €l es esencial la idea de Justicia. B! Derecho no se puede explicar
s6lo por la coaccién, ya que existen niveles (como el legislativo y el judicial)
en que ésa desaparece. El Derecho se dirige primariamente al entendimiento
y ha de contar con un asentimiento ético del mismo para crear obligacién.
L0 que es necesarlo porque el Derecho se dirige a seres libres, unicos capaces
de obligaciones y que realizan su libertad en el cumplimiento de aquéllas.
Finalmente, ¢cémo justificar éticamente la coaccién si no existe una previa
obligacién?

El historicismo viene a destruir la posibilidad de un Derecho natural apar-
tado de la Historia y enfrentado al Derecho positivo. Pero si se puede man-
tener la idea de un Derecho natural en el sentido de un elemento esencial
inmanente a todo ordenamiento positivo, consistente en principios (suscepti-
bles de concrecién) y en una estructura juridica esencial, que, al ser exi-
gencia de la idea de Derecho y de la naturaleza personal y social del indi-
viduo, anteceden légicamente al Derecho positivo. De todas formas, dada la
idea tradicional del Derecho natural, parece oportuno abandonar el término.
Estos principlos y esa estructura informada por los mismos, no pueden ex-
ponerse abstractamente, sino en relacién con un ordenamiento, ya que ellos
son los que lo hacen aparecer como un conjunto con sentido coherente (por
ello precisamente son principios fundamentales). Para lo que tienen que estar
conectados con una concepcién filoséfica del individuo. Asi, pues, habra que
partir de conceptos acufiados en la Filosofia y contrastarlos con las institu-
ciones juridico-privadas. Obtendremos un amodelo teérico-juridico de estruc-
turay del vigente Derecho privado. Este no tiene caracter ahistérico, puesto
que la actividad legislativa se ha realizado partiendo de los mismos principios
éticos kantianos a los que se acude. El modelo abarca las siguientes ins-
tituciones:

1.2) La persona y su esfera juridica.—Si existe una norma ética como fun-
damento del ordenamiento positivo, ésta tiene que hacer referencia a la posi-
bilidad de vida en comiin del individuo y, consecuentemehte, a lo especifico
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de éste, es decir, a su calidad de persona; concepto concreto-general, cuyos
principales elementos de sentido son: la propia conciencia de la propia indi-
vidualidad, la autodeterminacién de la voluntad y de la actividad, la capa-
cidad de sentir propias exigencias y de juzgar la propia actuacién con
arreglo a las mismas (responsabilidad), y, finalmente, paralelamente al «ser
para si mismon, el «ser para los demas». Esto implica una diferencia cuali-
tativa entre la relacién de persona a persona y la relacién de persona a
cosa, que se plasma en la exigencia de respefo que domina en la primera.
He aqui la ¢relacion juridica fundamental»: el respeto al préjimo, el recono-
cimiento de su dignidad, que impide su instrumentalizaci6n,

La necesidad de una seguridad frente a los demdas en las relaciones indi-
viduo-cosa impone la aplicacién de la relacién juridica fundamental: existe
1a obligacién de no incidir en el dominio ajeno.

En el ambito juridico de la personsa se incluyen todos aquellos derechos
que le corresponden. El individuo, como persona, tiene necesariamente una
propia esfera juridica; ésta puede variar en su contenido, pero tiene unos
elementos minimos: respeto y propiedad. Se trata de exigencias éticas y
politico-sociales ajenas al Derecho privado. Este contiene, sin mas, el pre-
supuesto que posibilita su consecucién: la capacidad juridica reconocida a
toda persona por el hecho de serlo. Asi, se puede decir que toda inmisién en
1a esfera juridice ajena es indirectamente una violacién de la persona.

20°) La responsabilidad civil—La responsabilidad nace de la identificacién
del individuo con sus actos, al haberlos planeado y orientado previamente,
asi como del sentir propias normas éticas, de acuerdo con las cuales se valo-
ran sus actos. La responsabilidad juridica es, sin duda, distinte de esta
ética, pero se tiene que basar en ella y coincidir con ella en su mayor parte.

3.9 El contrato—Unsg de las facultades del individuo como persona es la
de obligarse frente a un tercero. ;De dénde surge esta posibilidad de que la
propia voluntad origine una vinculacién? Se ha dicho que ello responde a
1a justificacién de la confianza creada en el tercero. Pero la verdadera expli-
cacion se encuentrg en el mismo sentido de la promesa como acto de la per-
sona. Esta capacidad forma parte de la libertad ética de la persona. En el
terreno juridico-positivo es preciso un contrato para que una promesa Sea
juridicamente vinculante y, para que aquél exista, hay que cumplir una serie
de requisitos. Lo que ha dado lugar a que muchos juristas tiendan g ver la
causa y razén de vigencia del contrato en el ordenamiento juridico. Es un
error; la causa primaria se encuentra en el sentido propio del acto; la causa
secundaria es el reconocimiento y confirmacién del ordenamiento juridico,
que aporta sobre todo el factor sancién. Luego el contrato, como acto cuyo
sentido radica en el vinculo entre las partes, es un concepto juridico aprio-
ristico. Corresponde a la autonomia privada, esencial a la persona.

4.0) Entes asociativos juridico-privados—Tienen también su fundamento
en la autonomia privada. No son aceptables ni la teoria de la ficcién de Savi-
gny, ni la de la realidad natural de Glerke con respecto a la personalidad
de las asociaciones. Por una parte, éstas constituyen una realidad social con
su actuar; por otra, carecen de conciencia y de voluntad para poder dirigir
su actuacién de acuerdo con un deber. Esto s6lo es propio de los individuos.
Por lo tanto, son entes semejantes a las personas en cuanto unidad de accién
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operante en la sociedad. No es, pues, una ficcién, sino una analogia, cuyos
limites se encuentran en los datos de la realidad.

5.0) Matrimonio, familia y derecho hereditario.—Los conceptos fundamen-
tales del derecho de familig derivan primariamente de aspectos del individuo
ajenos al Derecho. Por ello, no cabe desconocer en este modelo estructural
que la regulacién juridico-positiva se basa aqui directamente en una concep-
cién religiosa y moral. En el matrimonio es preciso distinguir entre su sentido
de vinculo personalisimo, en qué consiste, y su sentido institucional, que alude
a su regulacién juridica. Lo que no supone menospreciar este ultimo sentido,
ya que es un sélido complemento del anterior, ademés de cumplir una fun-
cién social importante. La relacién paterno-filial es una de las relaciones fun-
damentales del ser individual, determinada por supuestos naturales, por lo
que tiene cardcter preestatal y no puede ser negada por el ordenamiento
positivo. En cuanto al Derecho hereditario, se caracteriza por la conjugaciéon
del principio comunitario, dominante en el Derecho de familia, y del prin-
cipio individualista, dominante en el resto del Derecho privado.

6.0) El Derecho subjestivo en el proceso.—Hasta ahora hemos atendido a
las relaciones juridicas fundamentales del Derecho privado desde el punto de
vista, de su vigencia normativa. Pero las relaciones juridicas y los derechos
subjetivos requieren, como el derecho objetivo, una vigencia real o factica.
Parag ello estan los 6rganos judiciales. La sentencia judicial es un acto juridico
que tiene también vigencia: la firmeza material. Con ella se establece la paz
juridica. Entre las teorias material y procesal existentes sobre la cosa juz-
gada material hay que optar por la primera, ya que no tiene sentido el ad-
mitir la subsistencia de una situacién juridica paralela a la reconocida judi-
cialmente cuando no pueda hacerse valer. Asl, la sentencia es constitutiva.
ademis de declarativa. I.o que no quiere decir que el derecho subjetivo no
existe mientras no sea reconocido judicialmente. Existe, y la prueba es que
normalmente tiene vigencia normativa y real sin necesidad de aquello. Pero
cuando viene discutido, entonces su vigencia depende de la sentencia. Esta
lo eleva a un grado superior de situacién juridica indiscutible.

Terminada esta parte filosofica se comienza el estudio de las institucio-
nes de la parte General del BGB con el de la persona. La capacidad juridica o
capacidad de la persona de ser sujeto de relaciones juridicas es un concepto
apriorfstico concedido al ordenamiento positivo, ya que corresponde al indi-
viduo por su condicién ética de persona. El hecho de tener capacidad juri-
dica viene expresado por el calificativo de sujeto de Derecho concedido a
la persona. Este atributo no se puede dar a los incapaces de obrar, siguiendo
la, teoria de la voluntad en los derechos subjetivos; pero si cuando se reconoce
como base del derecho subjetivo la atribucién de algo a alguien frente a
otro sujeto o frente a todos.

La proteccién que algunas normas dan al concebido deben entenderse como
concesién de una capacidad juridica parcial. En cuanto a la posibilidad de
que un individuo exija indemnizacién por los dafos sufridos antes de nacer
(incluso antes de ser concebido), el autor se pronuncia a su favor, de acuerdo
con el T. S. aleman ya que la posibilidad de dafiar a una persona ain no
nacida no depende de su capacidad juridica, sino de su calidad de ser viviente;
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naturalmente, la pretension requiere un titular, por lo que habra que esperar
a que el concebido nazca vivo.

La capacidad negocial —que, junto con la procesal y la delictiva, forma
1a capacidad de obrar— es la capacidad de la persona, reconocida por el orde-
namiento, para realizar actos encaminados a producir efectos con respecto a
la misma persona o a terceros. Se sefiala, en el caso de incapacitacién por
enfermedad mental, que la doctrina dominante acepta la validez de los actos
realizados en intervalos licidos. También se acepta, de acuerdo con la juris-
prudencia, la posibilidad de una incapacidad total limitada sélo a una esfera
de la actividad para los casos de taras que afectan sélo a la misma (ma-
nias, ...). El que tiene unsa capacidad limitada puede negociar eficazmente si
cuenta con la autorizacién de su representante legal; ésta puede ser general,
abarcando todo un a&mbito negocial, pero no puede ser ilimitada. La doctrina
considera que el representante va quedando excluido de las actividades per-
mitidas a su representado,

El nombre, el domicilio y la nacionalidad son figuras juridicas afectadas
por la igualdad constitucionalmente establecida, del hombre y la mujer. En
efecto, puede resultar contraria a la misma el que el apellido de la familia
sea el del marido, as{ como el conceder al hijo legitimo el apellido paterno.
La forma de salvar el problema seria dejar €l apellido de la familia a la
eleccion de los futuros cényuges. El autor aconseja prudencia. El mismo pro-
blema se repite en el domicilio, pudiendo la mujer casada tener ahora domi-
cilio propio. Finalmente, 1a discriminacién del criterio del ius sanguinis —para
1a adquisicién de la nacionalidad— a favor del hombre puede resultar anti-
constitucional.

Después de las experiencias de la Dictadurs y a la vista de los adelantos
de la técnica, ante la cual el hombre queda indefenso, ha parecido que la
proteccién de la persona mediante derechos de la personalidad individualiza-
dos resulta insuficiente. Por ello, la jurisprudencia, apoyandose en los articu-
los 10 y 2.0 des la Ley Fundamental, que proclaman la dignidad humana y
el desarrollo de la personalidad como valores supremos, ha creado un «derecho
general de la personalidads. Se trata de una especificacién y de una amplia-
cién del «derecho fundamental al respecto» de la persona.

La persona juridica privada es una persona asociativa o una organizacion
creada con cariacter permanente por un acto juridico-privado y que, como
unidad, puede tener derechos y obligaciones, asi como desarrollar una propia
eficacia y participar en el trafico juridico, mediante la actuacién de sus
érganos.

Formas asociativas que merecen especial atencion, son las comunidades por
fracciones y en mano comun. Se rechazan las teorias que niegan la posibilidad
de que un solo derecho pertenezca a varios, ya que no es contradictorio si se
tiene en cuenta la unidad de los sujetos nacida del acuerdo comun. Por otra
parte, la idea de la comunidad debe basarse en una divisién cualitativa y no
meramente cuantitativa del contenido del derecho objeto de aquélla.

La asociacién es la misma antes y después de la obtencién de la persona-
lidad. No varia mas que el dato de 1a atribucién de los derechos y obligacio-
nes. Pero al existir esa identidad, la transmisién de los miembros a la nueva
persona se produce automaticamente. Lo mismo ocurre con las asociaciones



878 Anuario de Derecho civil

sin capacidad que deciden pasar a tenerla y hacer lo necesario para ello.

Es erréneo creer que la representacion hacia fuera a cargo de la direc-

cién excluye a la propia asamblea de tal competencia. Por ejemplo, ésta podrs
concluir negocios directamente con personas presentes a la misma, sin que
entonces sea necesaria una declaracion de la direccidon. Los acuerdos de la
direccién se rigen por el principio de mayoria de los miembros presentes;
pero la Ley no dice nada sobre los requisitos de sus declaraciones de volun-
tad frente a terceros. En contra de la opinién dominante, segiin la cual habra
de ser dada precisamente por tantos miembros como corresponda g la mayoria
en cuestién, parece mas adecuada la postura de Von Thur, segiin la cual
bastard con que sea realizada por la mayoria de los miembros de la direc-
ciéon; lo que puede ser comprobado por los terceros a través del Registro,
mientras que la anterior solucién no puede serlo, dando lugar a la indefen-
sién de aquéllos. En cuanto a la revocacién de la direccién, operante auto-
maticamente, hay que distinguir de ella el contrato de empleo concluido entre
sus miembros y la asociacién, base de la remuneracién acordada. Este s6lo
expirara con el plazo convenido en el mismo o mediante una denuncia ade-
cuada. :
Las causas de exclusién de un miembro quedan fijadas en los estatutos;
de lo contrario, bastarid con la existencia de una «causa importantey. Los
tribunales podran controlar si la expulsion ha seguido un procedimiento
formalmente correcto, pero no pueden intervenir en el dmbito de aprecia-
cién discrecional que corresponde a la asociacion.

La Ley remite las asociaciones sin personalidad al régimen de las socie-
dades civiles, lo que resulta inadecuado, puesto que su estructura responde
a la de una asociacién con personalidad. La explicacién es histérica y radica
en el interés del legislador por inducir a la forma de asociacién con capa-
cidad para ejercer un control. Doctrina y jurisprudencia se han esforzado
por someterlas lo mas posible, dentro de los limites legales, a la regulacion
de las asociaciones con personalidad. Labor facilitada por el caricter dispo-
sitivo de 1la mayor parte de las normas sobre la sociedad civil. Se presumen
tacitamente rechazadas todas las que no concuerdan con la naturaleza de
la asociacién y tacitamente pactadas en su lugar las correspondientes de la
asociacién con personalidad. Con todo, hay problemas que se han salvado por
vias de caracter dudoso. Asf, en €l terreno procesal, la Ley les reconoce capa-
cidad procesal pasiva, pero no activa. Pero recientemente el T. S. ha reco-
nocido esta ultima a un sindicato, apoyandosz precisamente en la tendencia
seftalada. Esto sera también importante vara facilitar a este tipo de asociacio-
nes la defensa de su derecho al nombre. Problems analogo se plantea en la
inscripcién registral de bienes, al ser fitulares de los mismos todos los miem-
bros de la asociacién en el momento en que se realiza aquélla. La tnica
solucion posible que ve el autor es el recurrir a un fiduciario o a una sociedad
de capital fundada a tal efecto. También habra que negar 1a ilimitaciéon de la
responsabilidad de los socios (en las asociaciones sin fines econdémicos), puesto
que ello no es indispensable para la garantia de los acreedores, ni concuerda
con las aspiraciones de los que ingresan en estas asociaciones.

En las fundaciones, se sefiala, por analogia con los contratos a favor de
tercero, que el negocio fundacional puede originar directamente pretensiones
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a favor de los beneficiarios contra la fundacion, siempre que éstos aparezcan
determinados en aquél.

La relacién juridica es el segundo concepto fundamental del derecho pri-
vado, después del de persona, como sujeto de Derecho. Es el vinculo que
pone en relacién a unos sujetos con otros. Su estructura es aniloga a la de la
relacién juridica fundamental (derecho-deber), aunque suele ser mucho mas
compleja, ya que puede contener derechos, facultades, posibilidades de ad-
quisicién, deberes, sujeciones, cargas, competencias. Hay relaciones que afectan
sblo a personas determinadas, mientras que otras afectan a todos en su lado
pasivo. Existe entonces un deber latente por carecer de un objeto concreto
que proteger; pero ese deber general se concreta en cuanto se presenta la
posibilidad de irrumpir en la esfera juridicamente protegida de un tercero. El
ver la propiedad como una relacién persona-cosa presupone que dicha atribu-
cién sea frente a todos los dem4s.

Se rechazan las teorias de la voluntad y del interés de los derechos sub-
jetivos. Lo esencial en éstos es la atribucién de un bien a una persona
La naturaleza de ese bien determina los diversos tipos de derechos subjetivos.
La determinacién del objeto y del sujeto titular es esencial al concepto.

Los tipos de derechos subjetivos son: 1.0) Los de la personalidad, 2.9) Los
personales de familia: se encuentran muy cerca de los anteriores, pero se
diferencian en que hacen referencia a la relacién con otras personas. 3.2) Los
de soberania sobre las cosas: también cabe incluir aqui, aunque no sean
«derechos realesy, los derechos de posesién y uso nacidos de relaciones obli-
gacionales; son derechos de «soberania relativas, puesto que sélo son efi-
caces frente al obligado contractualmente. 4.0) Sobre bienes inmateriales. 5.0)
De crédito: no da un poder directo sobre la persona del deudor, ni sobre la
actividad del mismo, ni sobre el objeto de la prestacién, sino que concede
solo la perspectiva asegurada de la prestacién. 6.0) De colaboracién: de los
miembros de las personas juridicas en la direccién de las mismas. 7.°) De
formacién juridica: en ellos se incluyen las acciones encaminadas a trans-
formar una situacion juridica. 8.) De apropiacién: hace referencis funda-
mentalmente al derecho, excluyente de los demas, de apropiarse de algo, y
no al derecho genérico de apropiarse de lo que no tenga duefio. 9.°) De su-
cesidn y de expectativa: el primero es aquel por el que alguien adquinird un
derecho, sin necesidad de ninguna actuacién por su parte. El segundo atiende
& la perspectiva més o menos asegurada de una adquisicién, basada en que
ya se ha producido una parte del supuesto de hecho necesario para la misma
y lo normal serd que se complete. Se discute mucho sobre la construccién de
tales derechos, debido, entre otras dificultades, a que abarcan supuestos muy
diversos. S6lo puede decirse con seguridad que, en general, se someteran a
las mismas reglas de transmisién que los plenos derechos hacia los que tien-
den. 10.°) Sobre derechos: debe concebirse como una divisién del derecho
sobre el que recae, de forma que sus facultades corresponderan al titular de
éste y al de aquél; por ello tendrs la misma estructura que el derecho objeto
del mismo. 11.9) Contraderechos: su contenido corresponde g la neutralizacién
total o parcial del derecho de un tercero sobre la propia esfera. 12.°) P_reteri'-
siones: tienen la misma estructura que el derecho de crédito.

La clasificacién presentads responde a tipos abiertos, que se distinguen
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por su estructura total y no por simples caracteres individuales. Ello da pie
a figuras mixtas. No todos los tipos tienen una misma importancia; se extien-
den desde los que corresponden & la estructura fundamental del Derecho
privado hasta los que tienen un caricter puramente funcional,

Un derecho subjetivo ilimitado resulta inconcebible. Pero, ademés de las
limitaciones legales y negociales, existen otras nacidas de la legftima de-
fensa, del estado de necesidad y del principio de buena fe. Entre estas (iltimas
se enumeran el abuso del derecho, elaborado por la jurisprudencia mediante
la ampliacién del contenido estricto de los §§ 226, 826 y 242 del BGB, y la
caducidad del derecho. Esta se produce cuando el legitimado demora tanto
el ejercicio de su derecho que el obligado puede suponer justamente que
aquél ha renunciado al mismo. No se puede fijar un plazo, puesto que lo mas
importante no es el transcurso del tiempo. Supone la extincién del derecho,
a considerar de oficio por los tribunales, y no meramente una base para el
ejercicio de un contraderecho. Aqui el autor cambia de opinién con respecto
a su Tratado de Obligaciones, donde estimaba que la caducidad del derecho
daba pie solamente a una excepcién. .

El concepto de pretensién hace referencia a la posibilidad del ejercicio
e imposicién, mediante accion, de una peticién. Esta propiedad comun a todos
los derechos permite aplicar las normas sobre incumplimiento, moras y ex-
cepciones, que el BGB dedica a los créditos, a todas las demas pretensiones
(puesto que los créditos son el grupo m4s importante de las mismas). Hay
pretensiones auténomas y dependientes. Estas sirven a un derecho absoluto,
reforzandolo en el momento de su violacién con su nacimiento. Es importante
recordar que no son los derechos absolutos los que prescriben, sino las pre-
tensiones nacidas de .0s mismos.

La. excepcién es un contraderecho que ofrece la posibilidad de :nvalidar
la eficacia de una pretension. Aunque, como ésta, es un concepto de derecho
material, su eficacia se desarrolla en el proceso. Buena parte de la doctrina
ve en ella un derecho de formacién, pero se diferencia del mismo porque
puede producir efectos previos a su ejercicio y porque una vez ejercida no
se agota, como aquél, hasta el momento mismo del juicio.

A veces un supuesto de hecho puede subsumirse bajo diversas normas que
originan pretensiones de contenido similar. La doctring dominante habls de
«concurrencia de pretensionesy, que se diferencia de la «acumulacién de pre-
tensiones» en que la prestacion a la que se dirige s6lo puede ser exigida una
vez, por lo que con la realizacién de una pretensién se extinguen las demas
en la medida en que coincidan. Ademas, considera que hasta su satisfaccién
estas pretensiones son independientes y se pueden transmitir y ejercer sepa-
radamente. Pero lo primero resulta muy dudoso y complicado, mientras que
lo segundo es contrario a los principios procesales dominantes, segin los
cuales el demandante alega los hechos y pide lo que pretende conseguir,
mientras que es competencia de los tribunales la fundamentacién juridica.
Por lo que el autor propone hablar en este caso de una sola pretension,
pero con varios fundamentos, tratandocla, por consiguiente, unitariamente.
Solo serd aceptable la tesis dominante en aquellos casos en que, a pesar de la
identidad de las prestaciones, la identificacién de las pretensiones queda
excluida por la diversidad de sus funociones.
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En la legitima defensa s6lo se requiere para su ejercicio que lo actuado
fuese necesario para apartar el ataque sufrido. El autor critica que el BGB
no hays matizado este limite con la consideraciéon de la proporcién de los
dafios, sobre todo en aquellos casos en que el atacante sélo es responsable
por culpa leve. En cuanto al estado de necesidad, se hace notar que el penal
excluye la penalidad, pero no necesariamente la ilegalidad. Constituye ex-
cepcién el estado de necesidad supralegal, lo que es importante porque es el
tnico que permite dafiar a bienes otros que la propiedad.

El tercer capitulo estudia los objetos juridicos y el patrimonio.

Es objeto todo aquello que se encuentra frente al sujeto, que es dado a
su conciencia, De esta idea fundamental participan también los objetos
juridicos, como «algo» distinto de 1a persona y sometido a su voluntad. Se dis-
tingue entre objetos juridicos de primer orden (las cosas y los objetos incor-
porales) y los de segundo orden (los derechos y las relaciones juridicas). Los
primeros, objetos juridicos strictu sensu, son los que corresponden a los de-
rechos de soberania o de uso; los segundos corresponden a los actos disposi-
tivos. Se diferencian de los de primer grado en que no tienen existencia
mas que en el Derecho, mientras que aquellos gozan de existencia prejuridica
como objetos.

Se incluyen entre las partes integrantes esenciales de las cosas los dere-
chos unidos a la titularidad de un inmueble (derecho de tanteo, servidum-
bres, cargas reales), aunque sean objetos juridicos de segundo grado.

El BGB no define el patrimonio, aunque utiliza mucho el término. Es un
conjunto de derechos y relaciones juridicas (a los que se afiade la empresa.
aunque no sea derecho ni objeto primario) con valor pecuniario. Se atiende
s6lo al patrimonio bruto y no al neto porque el patrimonio de una persona
en el terreno civil y de la responsabilidad aparece como aquella reserva en
la que los acreedores se pueden satisfacer mientras contenga algo. Se excluyen
de €1 las cualidades y capacidades personales la mera posesién de hecho, las
perspectivas o posibilidades de adquisicién (no los derechos de expectativa o
de sucesién), aunque estas altimas pueden ser relevantes, en cuanto pueden
originar una indemnizacién por dafio patrimonial. ¥ es que el patrimonio tie-
ne un ambito mas amplio en el campo del dafio juridico que en el de la
responsabilidad, que es al que el autor atiende fundamentalmente. En el or-
denamiento aleman el patrimonio no constituye una unidad de disposicién,
es decir, un objeto juridico de tercer grado, cuyo contenido fuesen los dere-
chos y relaciones juridicas., Ello se debe en buena parte al respeto de los
principios registrales.

Por negocio juridico entiende el BGB un acto encaminado a producir una
consecuencia o efecto juridico-privado. El acto es una declaracién de volun-
tad que puede consistir en un hacer publico o en una ejecucién. Pueden
ser necesarios actos de ejecucién para completar el supuesto de hecho ne-
gocial. De los que se distinguen los presupuestos de eficacia, que pueden
tener caracter legal o proceder de la voluntad individual. Se acepta la cla-
sificaciébn de negocios declarativos y de actuacion. Al decir que la voluntad
est4 encaminada a unas consecuencias juridicas, se entiende que basta con
que se persiga en primer lugar un resultado econémico y que se sepa que
éste se encuentra juridicamente reconocido y protegido.



882 Anuario de Derecho civil

Puesto que la declaracién de voluntad es un acto, se eliminan de tal
valoracién las actuaciones no controladas por la voluntad. El problema se
plantes en torno a la necesidad de una conciencia de la declaracién o de
una voluntad encaminada a los efectos juridicos en cuestién. Aqui el autor
rechaza la distincién de las doctrinas voluntaristas entre voluntad y declara-
cién, como simple publicacién de esa. La voluntad se desarrolla en la declara-
cién y se hace una voluntad real por ella; el sentido del acto de la decla-
racion es ser el fundamento inmediato de las consecuencias o eficacia juridica.
Ahora bien, ello supone rechazar la necesidad de una conciencla de la vo-
iuntad en cuanto al acto negocial y acogerse a su valoracién objetiva; pero
no implica adoptar la tesis de las doctrinas declaracionistas, ya que aquéllas
prescinden del elemento psicolégico para proteger el trafico, mientras que
el autor estima que su tesis corresponde precisamente a la valoracién de la
voluntad libre, en cuanto que ésta implica responsabilidad. Por ello, no con-
sidera declaracién de voluntad aquella cuyo sentido desconoce el autor cuan-
do ello no le es imputable. Define, pues, la declaracién de voluntad como
una conducta cuyo sentido objetivo e imputable al declarante es el de poner
en vigor unos efectos juridicos.

La interpretacién ha de ofrecer el sentido normativo de la declaracién:
sera el que ha de entender quien lo recibe, de acuerdo con la diligencia exi-
gible y las circunstancias cognoscibles, siempre que sea imputable al decla-
rante su comportamiento como declaracién de voluntad. El objeto de la
interpretacion es la declaracién como portadora de un significado. La inter-
pretacién no es la determinacién de un fenémeno psicolégico, sino la valo-
racién juridica de la declaracion, De ésta hay que distinguir todas las cir-
cunstancias que la rodean y que ayudari a la interpretacion, pero que no estan
contenidas en ella. De las reglas que indican el método a seguir en la inter-
pretaciéon (reglas formales), se separan las que imponen ya un resultado inter-
pretativo en caso de duda (reglas materiales), y de éstas, las normas dis-
positivas que integran la declaracién. La ltima distincién resulta a veces
dificil, ya que el paso resulta gradual y en muchas ocasiones la Ley podria
acudir tanto a un sistema como al otro. Sin embargo, es importante, puesto
que en el primer supuesto nos enconiramos aun en el ambito de la auto-
nomia privada, por lo que, en ultima instancia, el afectado podri acudir al
error en la declaracién; no asi en el segundo caso. La determinacién de las
circunstancias relevantes para la interpretacién corresponde a las cuestiones
de hecho; pero la interpretacién en si misma es una cuestién de derecho,
porque se trata del sentido de lo declarado bajo un punto de vista juridico.

Al iniciar el estudio de los efectos de la voluntad, se critica la regulacion
que el BGB (§ 116) da a la reserva mental, puesto que el declarante no
merece ninguna proteccién. Fl error en la declaracién (§ 119, I) comprende
el simple trabucarse en la misma y el equivocarse sobre su contenido, es
decir, sobre su sentido. En él se incluyen el error de identidad y el error
sobre las consecuencias juridicas, cuando éstas sean aquellas a las que se
dirige directamente la declaracién y no las impuestas por el ordenamiento.
En el error sobre las cualidades de las cosas (§ 119, TI) no se incluye el
precio, aunque es evidentemente uns caracteristica relevante en el trafico,
porque se considera que es un dato resultante de todas las transaciones del
mercado, de las que forma parte el negocio en cuestién.
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Frente a la impugnacién del negocio por error, se acepta, de acuerdo con
la buena fe, que la otra parte pueda evitar su efecto amoldandose a lo que
el impugnante quiso .verdaderamente declarar.

El legislador ha atendido sélo a los negocios de cambio, en los que la
retroaccién de efectos resulta facil, al regular la eficacia de la impugnacion
por error. Pero se ha olvidado de los negocios en los que esto resulta im-
posible o dificil (relaciones de trabajo, contratos de sociedad). En ellos hay
que convertir el derecho a impugnar en un derecho a denunciar, eficaz s6lo
para el futuro de la relaciéon negocial.

El error bilaleral sobre la base subjetiva del negocio constituye una lagung
legal, ya que es injusto regularlo como un error normal. El punto de apoyo
para colmar esta laguna es el principio de buena fe. Se define la base sub-
jetiva del negocio como una determinada suposicion o esperanza firme de
ambas partes, por la que ambas se han dejado guiar al concluir el negocio,
de manera que ninguna de ellas lo habria perfeccionado, al menos con el
mismo contenido, si hubiese conocido la inexactitud, o, al menos, ninguna
hubiese podido exigirselo honestamente a la otra. La tendencia jurispruden-
cial a adaptar en estos casos el negocio a las circunstancias reales debe
quedar matizada por la voluntad de las partes.

Para impugnar el negocio por engaiio malicioso, no es preciso que el afec-
tado haya sufrido un dafio material, ni que el autor del engafio pretendiese
conseguir una ventaja patrimonial, puesto que esta figura defiende la libertad
de la voluntad y no el patrimonio del engafiado. En la intimidacion anti-
juridica, no basta con que la declaracién del intimidado sea motivada por
aquélla, sino que ademas es preciso que esté orientada en el sentido que
pretendia el intimidante.

La emision de una declaracién se produce cuando su autor ha hecho todo
lo que le compete para exteriorizar su voluntad negocial de manera que no
puedan existir dudas sobre su caracter definitivo. Para fijar el momento de
recepcion de la declaracion entre ausentes, se abandona la tesis que atiende
al hecho de que aquélla (carta, telegrama...) haya llegado a la esfera de po-
sesion del destinatario; tampoco se atiende a que éste se haya enterado real-
mente de la declaracion. Basta con que, en circunstancias normales, el desti-
natario pueda tener conocimiento de ésta y ello pueda esperarse de acuerdo
con las medidas adoptadas por él mismo o con los usos del trafico. Cuando la
declaracién es hablada y se comunica directamente, la apariencia de que el
destinatario la ha recogido equivale a su auténtica recepcién, cuando no hay
motivoe para dudar de ello.

El § 138 del BGB declara nulos los negocios contrarios a las «buenas cos-
tumbresy. Con esta expresién se alude, segin su autor, a los «valores y prin-
cipios éticos inmanentes al propio ordenamientoy, asi como a la «moral domi-
nantey. No se debe olvidar que los tribunales estdn sujetos a la Ley y «al
Derechoy (art. 20 de la Ley Fundamental). Por ello, los principios merecen
prioridad sobre la moral dominante, que se interpreta conforme a aquéllos.
El § 138 constituye, pues, uno de los preceptos mediante los que acceden al
Derecho privado las medidas éticas constitucionales.

La nulidad parcial del negocio se acepta cuando se supone que las par-



884 Anuario de Derecho civil

tes lo hubiesen cuerido. No se trata de una interpretacién del contrato, ni
de la fijacién de un hecho psiquico, sino de una ponderacion de intereses,
para la que habra que partir de las medidas de valor de las partes; si éstas
no se conocen, el juez acudira a una ponderacién objetiva. Lo mismo cabe
decir en el supuesto de la conversién negocial.

La impugnacién es un negocio unilateral de formacién juridica. Se trata
de una declaracién recepticia, no condicionable ni sometible a reservas. Se
discute si se habra de acompafiar de la causa de impugnacién. El autor
estima que la otra parte tiene derecho a conocer la razén juridica (ya que
los plazos y las consecuencias varian con ella), siendo libre la nueva aporta-
cién de datos por el impugnante. Tanto la renuncia a la impugnacién como
1a confirmaciéon del negocio requieren su recepcién por la otra parte para
ser eficaces.

El consentimiento, la ratificacién y su denegacién son también negocios
unilaterales de formacién juridica. Su consecuencia es la eficacia o ineficacia
de un negocio futuro o suspensivamente ineficaz. Adquieren su sentido con el
negocio que aprueban o desaprueban. Lo que no quiere decir que comparten
su na,tu)ra.leza; pero pueden quedar sometidos a algunas de las normas que
recaen sobre aquél.

Se rechaza la condicién que se refiere a un suceso presente o pasado,
aunque desconocido, porque no se da en ella el aplazamiento propio de ios ne-
gocios sometidos a condicién suspensiva : el efecto surge inmediatamente o ya
no se produce nunca. Se acepta la condicién potestativa, pero no aquella que
recae sobre la confirmacién de una parte para la validez del negocio; en
estos supuestos aun no hay consentimiento. Los efectos surgen inmediatamen-
te al producirse la condicién, sin eficacia retroactiva. Pero una vez perfeccio-
nado el negocio, las partes quedan obligadas a no obstaculizar su posible efica-
cia. Esto supone una limitacién del poder de disposicién en los negocios disposi-
tivos, que, a efectos practicos, queda muy cerca de un reconocimiento de
eficacia retroactiva.

El § 163 del BGB asimila la regulacién del negocio aplazado a la del
condicional. Ello no ofrece dificultades en los negocios dispositivos; pero en
los obligacionales es preciso distinguir entre aquellos en los que €l crédito
nace s6lo al cumplirse el plazo y aquellos que en los que el crédito nace de
inmediato y s6lo queda aplazado su vencimiento.

En los actos juridicos en sentido estricto se distingue entre «actos realesy
y «actos parecidos a los negocialesy. Loos primeros son los actos juridico-pri-
vados que s6lo tienden a producir un efecto material, sin atender a rela-
ciones o efectos juridicos, pero a los que el ordenamiento atribuye una deter-
minada eficacia. Permanecen ajenos a la regulacién del negocio. Los segun-
dos comprenden los requerimientos, comunicaciones, peticiones, notificaciones,
...que se refieren a pretensiones o relaciones juridicas, pero que no se di-
rigen directamente a los efectos que la ILey les atribuye (aunque su autor
puvede tener conciencia de ellos). Se trata siempre de declaraciones y se rea-
lizan con conciencia de que tienen alguna relevancia juridica. Hay que exi-
gir, pues, para su eficacia la capacidad necesaria para tener esa conciencia
sobre su sentido. Al ser declaraciones recepticias, quedan también sometidas
a las normas correspondientes del negocio. En todo caso, la aplicacién de



Bibliografia 885

los preceptos que regulan el regocio no se realiza automaticamente, sino que
dependers de la analogia existente con éste.

El autor dedica la segunda parte de este capitulo cuarto, sobre el negocio,
al contrato.

El anuncio, el envio de catilogos, 1a exposicién en un escaparate no son
ofertas, ya que su autor quiere reservarse normalmente la decisién sobre la
conclusién del contrato. Cuando muere el oferente, el mantenimiento de la
oferta, habri de deducirse de su voluntad o, en su defecto, de lo presumible.
Si muere la persona a quien va dirigida la oferta, su mantenimiento y posible
aceptacién por los herederos depende de su sentido. La sujecién del oferente
a su oferta no es elemento esencial de ésta, aunque es conveniente y por ello
la Ley lo ordena asi con caracter dispositivo. Frente a esta sujecién el des-
tinatario de la oferta adquiere el poder de concluir el contrato. Este no al-
canza la categoria de un derecho de formaciéon juridica, es decir, de un dere-
cho de opcién,

Tanto el acuerdo como el disenso en el contrato no dependen del acuerdo
de voluntades, sino de las declaraciones y de su sentido normativo (mediante
interpretacién). Hay que distinguir, pues, entre disenso de las declaraciones
(inexistencia del contrato) y el error (desacuerdo entre voluntad y declara-
cién).

El § 151 del BGB regula la aceptacién directamente realizada mediante
actos de cumplimiento o de uso de la cosa ofrecida. Ambos son casos de «ac-
tuacioény de la voluntad y reciben un trato algo distinto que el de las decla-
raciones; al no estar dirigidas a informar, admiten su impugnacién con mas
amplitud, pudiendo ser fuente entonces de responsabilidad extracontractual.

El nacimiento de una relacién contractual con motivo de la utilizacion
directa de un servicio es algo gque nadie niega, pero cuyo fundamento resulta
controvertido. El autor encuentra éste en el § 151 del BGB, reconociendo
(en lo que varia la postura anteriormente mantenida) que una «actuacién» de
la voluntad valdri como aceptacién del contrato siempre que exista una volun-
tad de aceptar latente, aunque en el momento de aceptar ésta no sea real-
mentc consciente. Luego se trata de un caso a encuadrar en el § 151, con
Ia peculiaridad, marcada por exigencias del trafico en masa, de una tipifica-
cién de la conducta social; lo que lleva a una valoracién abstracta de la
misma, sin que interese si corresponde en cada caso a una volur.tad real. Por
ello estas cacentacionesy no pueden impurgnarse por error. Tampoco debe ser
relevante la capacidad negocial y basta con que €l sujeto tenga capacidad
para entender el sentido del acto; lo contrario perjudicaria al incapaz, pues-
to que le excluiria de los posibles beneficios derivados de la responsabilidad
contractual. Argumento « fortiori es que aqui se atiende a la voluntad del
acto y no a la de aceptar una oferta.

La perfeccién de un contratc pone en vigor para ambas parte una regn-
lacién con valor objetivo, que puede superar a la propia voluntad de las par-
tes, en cuanto abarque consecuencias imprevistas. En efecto las lagunas de
aquélla han de rellenarse con una interpretacién integrativa. Esta se aseme-
ja a la de las leyes, puesto que es busqueda y desarrollo del sentido de una
regulacién objetiva o normal. Evidentemente, el juez no puede incidir en la
asutonomis privada; debe atender al modo en que las partes quisieron acor-
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dar sus intereses. Pero no es una investigacion de su voluntad presunta. Habra
que decidir segin lo que hubiesen acordado personas razonables y honradas,
en consonancia con el sentido mismo del contrato, Precisamente porque parte
de éste, se impone esta interpretacién a las partes. For 1o que, al no ser conte-
nido de la declaracién de voluntad, no podrs impugnarse el contrato por
error sobre su contenido, segin resulte de la interpretacién integrativa. La
concurrencig entre ésta y el Derecho dispositivo se decide g favor del ultimo;
de lo contrario, las normas dispositivas no podrian desempefiar su papel (ho-
mogeneizar las relaciones y, consecuentemente, elevar la seguridad del tra-
fico), ya que siempre se podrian posponer basandose en la peculiaridad del
contrato. BEsto sb6lo podra ser cuando el contrato difiera notablemente de la
tipificacion legal.

Tercera y iltima parte de este capitulo es la representacién.

Aun en los casos en los que €l representante no tiene ningin margen de
discrecionalidad sobre el negocio, se diferencia del mensajero porque realiza
1a declaracién de voluntad y, por lo tanto, completa el proceso de perfeccio-
namiento de la voluntad negocial. El mensajero no realiza ninguna declara-
cién negocial; ésta ya ha sido emitida y él se limita a transmitirla .

El poder de representacion no es un derecho subjetivo, puesto que no
sirve a la voluntad del representante, ni una capacidad personal, puesto que el
poder actuar juridicamente no es ningun tipo especial de la capacidad gene-
ral; es simplemente una ampliacién del poder juridico con relacién a un
determinado negocio o determinada esfera negocial del representado.

No existe una limitacién general del poder de representacién que atienda
a su buen uso. Pero doctrina y jurisprudencia han establecido que falta el
poder cuando el representante lo utiliza conscientemente en perjuicio del
representado o cuando actiia en contra del poder recibido, conociendo ésto el
tercero. .

La jurisprudencia y la doctrina han amortiguado mucho la exigencia de
que el apoderado actie en nombre del poderdante, autorizando el «negocio a
favor del interesadoy. El autor se pronuncia en contra del «negocio oculto
a favor del interesado», ya que viene a romper injustificadamente la dis-
tincién entre representacién directa e indirecta. En cuanto al «negocio cele-
brado bajo nombre ajenoy, sery decisivo, para saber con respecto a quien
surte efecto, si el tercero tiene en cuenta en la individualizacién de la otra
parte su nombre o su presencia de hecho.

Junto a la responsabilidad negocial del representado la Ley prevé en al-
gunos casos excepcionales la subsidiaria del representante. Pero el problemsa
surge en torno a la «culpa in contrahendo». Contra la tesis seglin la cual
ésta, recae en la persona sobre quien la otra parte haya depositado funda-
mentalmente su confianza, el autor opina que el representante actiia en todo
momento en el puesto del representado, por lo que éste respondera de tal
actuacién. Sélo cabe una corresponsabilidad del representante cuando actie
como profesional, asi como una responsabilidad independiente del mismo
cuando hace un mal uso de la confianza que la otra parte ha depositado
en €l

¥l poder se distingue de la relacién interna que lo motiva, ya que requiere
un acto especial de apoderamiento; por 1o que su nacimiento no depende
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de la eficacia de la relacién interna y, en este sentido, tiene caricter abs-
tracto. Por el contrario, la relacién interna puede incidir en su extincién. El
ambito del poder es también independiente de la relacién interna, aungue
éste, serd relevante para su interpretacién. Se da, pues, una situacién mixta,
de independencia y vinculacién a un tiempo.

Al estudiar el subpoder, se recuerda que su titular se transforma en re-
presentante del representado originario, actuando directamente en su nombre
y para él.

‘La concesiéon del poder se realiza normalmente mediante una declaracién
recepticia del poderdante; un negocio unilateral de formacién juridica. Pero
el autor no ve obstaculo para que el poder se oforgue mediante contrato.
Cuando €} poder sigue siendo eficaz frente a terceros para la proteccién de su
confianza, es erréneo hablar de extincién del mismo, aunque su subsistencia
no corresponda ya a la voluntad del poderdante. En este caso la notificaciéon
de la extincién al tercero tiene el mismo efecto que la revocacién realizads
directamente frente a tercero, por lo que ha de considerarse también como
un negocio unilateral de formacién juridica.

Un poder puede nacer, aunque no haya apoderamiento, si las apariencias
1o hacen suponer y €l tercero confia en ellas. La Ley prevé dos casos: cuando
asi se comunica a terceros por el interesado y cuando éste entrega un docu-
mento de poder al supuesto apoderado y éste hace uso de él. Flume ve en
tales supuestos la existencia de un apoderamiento externo. Ello no parece
abonado por el texto legal; pero es importante sefialar que la eficacia juri-
dica es la misma. Doctring y jurisprudencia han ensanchado estos supuestos,
creando la figura del «poder de toleranciay. El interesado responde de la
apariencia creada por su inactividad. Esta idea se ha extendido a las situa-
ciones en que €l afectado desconoce la actividad del supuesto representante,
pero deberfa conocerla e impedirla si Lubiese ejercido la diligencia exigible.
El autor cree que esto sélo seri aplicable, en todo caso, & los comerciantes, a
quienes se puede exigir una organizacién adecuada al trafico.

Si el supuesto representante actia ignorando su falta de poder, queda
obligado a resarcir el interés negativo de la otra parte. 1o que se basa en
el dafio causado por la confianza provocada y no en unga posible culpa. Esta
consecuencia es muy dura cuando el representante virtual no podia conocer
la verdadera situacién aunque hubiese empleado la mayor diligencia. Si el
representante virtual conocfa su carencia de poder, resulta légica la imposi-
cién de que indemnice el Interés positivo del tercero. Pero el que pueda
ser obligado a cumplir el contrato (as{ lo autoriza la Ley) es algo absoluta-
mente excepcional. Por lo pronto, sélo se podri aplicar a los contratos sus-
ceptibles de cumplimiento, es decir, los obligacionales; y, por otra parte,
ain en éstos, el cumplimiento puede resultar imposible por razones perso-
nales del afectado.

Un breve capitulo, dedicado a 1as normas de la Parte General del BGB
que regulan plazos, términos y prestacion de garantia, concluye la obra del
profesor Larenz,

RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO.



