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La propiedad es una de las instituciones fundamentales de la organizacién so-
cial, econémica y —como no— juridica, de las sociedades contemporaneas. Ulti-
mamente, la doctrina ha encaminado sus esfuerzos hacia una depuracién y
rectificacién de los criterios liberales e individualistas con los que aparece confi-
gurado el dominio a partir de la codificacidn, por influencia conjugada del pensa-
miento iusnaturalista racionalista y el liberalismo econémico. La propiedad como
sefiorio individual deja paso a la propiedad solidaria, a la propiedad con funcién
social, a la propiedad con cargas y deberes comunitarios.

(Pero cudntos de estos esfuerzos por sustraer la categorfa del propietario de la
figura del soberano autécrata, no se quedan en las formulaciones textuales o for-
males sin penetrar en el desenvolvimiento intimo y préctico del actuar propieta-
rio? Hay un evidente peligro de que las declaraciones —por més que solemnes y
jerdrquicamente elevadas—, no sirvan més que para legitimar una esfera de ac-
acion predominante del duefio, cuyo derecho conserva la primacia estructural
original. Es lo que nos viene a plantear el profesor Arechederra en las apretadas
pero sugerentes paginas de esta monografia: «La funcién social — escribe, al con-
cluir su estudio— es una apelacién externa para legitimar una propiedad que, en
la conciencia de los hombres, ha perdido su capacidad configuradora del orden
social. Pero su esquema estructural no ha sido sustituido. La retérica tiende a evi-
tar dicha sustitucién. Al menos a dilatarla» (p. 133).

El empeiio del autor ha consistido en escudrifiar la estructura que actualmente
presenta el derecho de propiedad en el ordenamiento juridico espafiol, utilizando
como herramienta de trabajo el anélisis dogmatico del régimen de constitucién de
las servidumbres prediales, desde siempre concebidas como una de las principales
cargas o limitaciones al actuar propietario. De alli proviene la novedad y la origi-
nalidad de los planteamientos contenidos en el libro, que se desmarcan de los cri-
terios con los que se acostumbra manejar la materia, e intentan revelar lo que se
encuentra en el trasfondo de los textos y de las declaraciones legislativas.
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La indagaci6n tiene su origen en una feliz intuicién que recae sobre los arts.
539 y 540 del Cédigo Civil que excluyen a las servidumbres del sistema general
de adquisicién del resto de los derechos reales, y que articulan una proteecién mds
intensa de la soberania del propietario. El autor advirti6 una curiosa similitud en-
tre constitucién de servidumbres y restriccién a la investigacién de la paternidad
natural, ideas ambas que inspiraron la legislacién civil codificada. Ninguna servi-
dumbre puede constituirse sin la voluntad del propietario; ninguna paternidad ex-
tramatrimonial puede ser atribuida sino por voluntad del var6n.

El esquema normativo nacido con el Code civil francés de 1804, es recogido
por Garcia Goyena y luego adoptado en el Cédigo espaiiol de 1889, asi como en
muchos otros que siguieron las huellas del proceso codificador (el Cédigo civil
italiano de 1865, los Cédigos civiles de Chile, de 1855, y de Argentina, de 1870,
y otros latinoamericanos).

Arechederra observa como estas formulaciones obedecen a una opci6n de corte
ideoldgico que va mds alld de exigencias de técnica o 6gica juridicas, como lo prueba
el hecho que en Espaiia se aceptara secularmente sin problemas la adquisici6n de ser-
vidumbres por prescripcién, incluso inmemorial. Son por ende muy significativas dos
disposiciones que preparan el camino a la codificacién civil: el Derecho de las Cortes
Generales extraodinarias de 8 de junio de 1813 que declara el cerramiento de las he-
redades o tierras, y la Real Orden de 11 de febrero de 1836, que dispone la inadmisi-
bilidad de la prescripcion para probar servidumbres de pastos. Estas disposiciones, y
su interpretacién jurisprudencial, van sentando las bases del principio de libertad de la
propiedad, que llevard a los codificadores a sustraer a las servidumbres del régimen
general de adquisicién de los derechos reales.

En concreto, el autor propone que el régimen de constitucién y prueba de las
servidumbres se entiende sélo a partir de una opci6n ideolégica del legislador que
ha querido hacer primar el derecho de propiedad, supeditando a él otros valores
susceptibles de proteccidn. Lo que persigue con estas normas es que la limitacién
de la propiedad por medio de la constitucién de las servidumbres prediales no
pueda producirse nunca al margen de la voluntad del propietario. Por eso excluye
la prescripcién de servidumbres discontinuas e inaparentes, cCuyo proceso pres-
criptivo escapa totalmente de los controles del propietario del predio sirviente, y
ello ticitamente ademds imposibilita la aceptacién del goce inmemorial como
prueba de su adquisicién.

Las servidumbres continuas y aparentes pueden prescribirse en el plazo de 20
afios (art. 537). Pero en este caso se tratard de una prescripcién operada contra la
voluntad del propietario, y no al margen de ella: «Lo que ocurra puede ocurrir sin
su consentimiento, pero no sin su control» (p. S1).

El autor no adhiere a la doctrina que ha querido ver en el art. 537 un régimen
tinico para prescripcion ordinaria y extraordinaria aplicable a las servidumbres.
En su parecer, cuando se trata de prescripcién ordinaria se est4 hablando no de una
verdadera adquisicién, sino mds bien del saneamiento del titulo que esa clase
prescripcion exige. S6lo habrfa verdadero modo de adquirir en cuando el titulo no
emanara del propietario, caso en el cual éste no deberia verse perjudicado, pues le
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bastar{a con ejercer la accién negatoria para que la carga de probar la servidumbre
pasara al propietario del supuesto predio dominante.

Tratdndose de servidumbres discontinuas o inaparentes, que son consideradas
imprescriptibles, la exigencia de titulo sélo puede subsanarse a través de «la es-
critura de reconocimiento del dueiio del predio sirviente», segiin reza el texto del
art. 540 del Cédigo Civil. Es decir, es la voluntad del titular de la propiedad la que
puede legitimar una servidumbre carente de titulo. Como se aprecia, se trata de
una norma clave para el funcionamiento del sistema, por lo que es detenidamente
analizada en la monografia que comentamos. De ese anélisis, se extraen intere-
santes conclusiones que revelan la riqueza de contenido del precepto. El autor
sostiene que la suplencia no es formal del titulo en cuanto documento, sino subs-
tantiva; que no se frata de la prueba de un titulo de servidumbre controvertido,
pues en este caso hay titulo; que puede probarse la servidumbre por confesién, ya
que estd admitida al permitirse el reconocimiento; que el reconocimiento no exi-
ge, aunque no excluye, la preexistencia de la servidumbre, y que el reconocimien-
to tiene autonomia negocial, es constitutivo, y a la vez probatorio.

Sobre la irrevocabilidad del reconocimiento Arechederra advierte que es-
tamos frente a un negocio unilateral, aunque recepticio, y, por tanto, irrevocable.
Si el reconocimiento se contiene en otro negocio juridico mayor, siguiendo a
Laurent y a Baudry-Lacantinerie y Wahl sostiene que la revocacién del nego-
cio o su nulidad no desvirtiia el reconocimiento. De nuevo se observa una analo-
gia con lo que sucede con el reconocimiento de la paternidad extramatrimonial.

Matizada es la posicién asumida respecto del reconocimiento por acto testa-
mentario; segin el autor, la revocacién del testamento afectard al reconocimiento
de servidumbre si por formar parte de la disposicién de bienes su eficacia pende
de la eficacia del testamento como tal (pp. 93-94). Se afirma que la subsistencia
de la confesi6n no garantiza la subsistencia de la servidumbre, porque ésta, como
todo derecho, requiere una constitucién. Por ello, patrimonialmente hablando, el
reconocimiento en el testamento, para que sea tal, es decir, constitutivo, se presen-
ta como inescindible del testamento como disposicién de bienes (p. 94).

En este punto nos parece advertir cierta incongruencia con el planteamiento
general: si se trata de un «reconocimiento», y no de una constitucién, debiera va-
ler aun cuando se revoque el testamento. El autor sostiene que «La revocacion tes-
tamentaria tiene lugar cuando la servidumbre aidn no se ha constituido. Queda
tnicamente }a noticia, y su valor confesorio» (p. 95). Si tiene valor confesorio, no
vemos por qué no podria revestir las caracteristicas del reconocimiento del duefio
exigido por el art. 540 del C6digo; sobre todo si el mismo autor en piginas ante-
riores ha precisado que se admite la confesién para probar una servidumbre (en-
tendemos, ya constituida) (pp. 78-79).

Problemas plantea a la tesis sostenida por Arechederra la referencia que el art.
540 del C6digo hace a la suplencia del titulo via sentencia judicial. En efecto, si
se admite sin més la posibilidad de constituir servidumbres por sentencia judicial
Jpodria considerarse procedente todo tipo de pruebas, incluidos el uso y los testi-
gos. La explicacién busca superar la referencia vacidndola de contenido y atribu-
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yéndola a un error de Garcfa Goyena (que agregd esta referencia a la disposicién
francesa que no la tenfa).

Alestudiar el modo en que los derechos forales han enfrentado la materia, el autor
vuelve a comprobar que la diferencia no se debe s6lo a una distinta tradicién, sino
también a una ideologia diversa. Comenta la Compilacién aragonesa, que admite la
posesion inmemorial; la Compilacién de Navarra que normaliza la prescripcion de las
servidumbres, diferenciando s6lo el régimen de la inmemorial; y la Compilacién ca-
talana, que establece s6lo la imprescriptibilidad de las servidumbres inaparentes, ob-
servandose que las servidumbres de pastos que segtin el art. 539 del Cédigo Civil es
imprescriptible por discontinua, no lo es para la Compilaci6n catalana por ser aparen-
te. Se menciona también la ley 3/1992, de 1 de julio, sobre Derecho Civil Foral del
Pafs Vasco, que establece que la servidumbre de paso se adquiere por prescripcién de
20 afios, mientras seguin el art. 539 del Cédigo Civil no es prescribible.

El autor vuelve a observar a este propdsito la similitud con el criterio normal-
mente dispar con que el Derecho Foral ha enfrentado el problema de la investigacién
de la paternidad extramatrimonial, lo que se aprecia particularmente en el derecho
cataldn que mantuvo la libertad de investigacién con prescindencia de los textos
restrictivos del Cédigo Civil. Parece confirmase asf la existencia de un sustrato
ideol6gico en las opciones de los codificadores, tanto respecto de la responsabili-
dad sexual del var6n, como de la soberania del propietario de inmuebles.

La obra de Arechederra es rica en sugerencias, y en «sentencias», que por su
densidad muchas veces exigen la doble lectura. Se dirfa que se trata de un libro
meditado y «masticado» por varios afios (en su pr6élogo el autor reconoce haber
comenzado a pensar en la cuestion durante el curso de 1987); pero a la vez es un
estudio que parece redactado con cierta prisa, la que se advierte formalmente en
algunas erratas de imprenta (ya inevitables por el uso de los ordenadores), pero
que por sobre todo se percibe en el lenguaje conciso y condensado de la exposi-
cién. En este sentido, hay que alabar el poder de sintesis del autor, pero por otro
lado hay que indicar que ciertos temas hubieran podido merecer un desarrollo de
mayor extensién. Por ejemplo, la funcién de las servidumbres legales es despa-
chada en un breve pérrafo, y sin embargo nos parece que hubiera sido ttil que el
autor se detuviera un poco mis en ellas, ya que no pueden ser insignificantes a la
hora de atribuir un contenido especifico al derecho de propiedad.

Hay que reconocer que sélo se pretendfa demostrar la incidencia del régimen
de las servidumbres voluntarias como clave para comprender la primacia estruc-
tural de la propiedad, y en este sentido pensamos que la obra defiende su tesis a
cabalidad, con rigor y seriedad.

«Conocer los modos de adquirir servidumbres es conocer la propiedad. Son
cuestiones inseparables» (p. 131); «la constitucién de servidumbres se entiende
desde la propiedad» (p. 132), son afirmaciones del autor que trasuntan todo el en-
tramado de este enjundioso libro que viene a aportar un nuevo 4dngulo de enfoque
de la propiedad que promete abrir paso a reflexiones, respuestas y quizds también
a nuevas dudas e interrogantes.

HERNAN CORRAL TALCIANI
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CABALLOL ANGELATS, Lluis : «La ejecucién provisional en el proceso ci-
vil», José Maria Bosch Editor, S.A. Barcelona, 1993, 406 paginas.

El proceso civil, como método a través del cual los érganos jurisdicciona-
les pretenden hacer justicia resolviendo los conflictos inter privatos, deviene
ineficaz cuando ésta se otorga tardiamente pues, tal y como reza el refrén flo-
rentino, giustizia ritardata, giustizia denegata. El proceso debe tener una du-
racién razonable o, si se prefiere —en términos constitucionales— no debe
sufrir dilaciones indebidas (art. 24 de nuestra Norma Normarum). Desgracia-
damente, y ello lo sabemos todos los operadores juridicos, la presente exigen-
cia constitucional contituye en la actualidad un mero desideratum. Sin duda
alguna, la ejecucién provisional puede configurarse como un instrumento vd-
lido para lograr la tan deseada eficacia del proceso civil. Por esta razén, obser-
vamos ¢émo en la reciente reforma procesal italiana, uno de los aspectos
revisados con profundidad, no es otro que la implantacién de ia ejecucién pro-
visional ope legis de todas las sentencias dictadas en primera instancia (nue-
vo articulo 282 del Codice di Procedura Civile) (1).

En Espaiia —como observa el Profesor Serra Dominguez en el prélogo de es-
ta obra— pocas instituciones como la que constituye el objeto de estudio de Ca-
ballol Angelats, habfan sido mds reclamadas por los juristas, modificada con la
reforma operada en la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) mediante la Novela de
6 de agosto.

Antes de finalizar el contenido de la obra del Dr. Caballol, es justo destacar
las dos grandes dificultades que el autor, a nuestro entender, ha debido superar: en
primer lugar, la escasez de estudios doctrinales. Tan sélo destacan las monogra-
fias del Profesor Pérez Gordo (La ejecucion provisional en el proceso civil, Bar-
celona, 1973) en nuestro pafs, y la del profesor Federico Carpi (La provvisoria
esecutorieta della sentenza, Milano, 1979) en Italia; asf como algunas publicacio-
nes en revistas (ad exemplum, podemos mencionar los diversos ensayos del Pro-
fesor Ortells Ramos). Y, en segundo lugar, la deficiente normativa reguladora de
esta institucidn, reformada en 1984.

(1) Sobre el particular, vid. CAPPONI, B.: L'esecutivita della sentenza di prino grado e P'effica-
cia espansiva esterna della sentenza di riforma nella legge n. 353/1990, en Document: Giustizia, 1-
2/1993, pp. 94 y ss.; Tommaseo, F.: L'esecutorieta della sentenza, en «La Riforma del processo
civile» (AAVV)), Edit. CEDAM, Padova, 1992, pp. 145 y ss.; LASAGNO, G.: Esecuzione prowisoria,
en CHIARLONI (Coord.): «Le riforme del processo civile», Edit. Zanichelli, Bologna-Roma, 1993, pp.
338 yss.; CHIARLONL S.: Provvedimenti urgenti per il processo civile (commento artt. 33, 34 y 69), en
Le nuove leggi civili commentate, I-11/1992, pp. 153 y ss.; TARzZIA, G.: Lineamenti del nuovo processo
civile di cognizione , Edit., Giuffré, Milano, 1991, pp. 185 y ss.; PROTO Pisani, A.: La nuova disciplina
del processo civile, Jovene editore, Napoli, 1991, pp. 193 y ss.; ATTARDY, A.: Le nuove disposizioni
sul processo civile, Edit. CEDAM, Padova, 1991, pp. 166 y ss.; Consowo, C. (con Lutso, FP.y Sas-
SANt, B.): La riforma del processo civile, Edit. Giuffre, Milano, 1991, pp. 187 y ss.; 0, MONTESA-
NO/ARIETA: Il nuovo processo civile, Jovene editore, Napoli, 1991, pp. 74 y ss.
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Entrando ya en materia, la obra de Caballol Angelats se estructura en dos
nitidas partes: una afronta lo que podriamos denominar «teoria general de la
ejecucidn provisional», y la otra, las especialidades que la misma presenta en
los diferentes procesos para los que expresamente se prevé la ejecucién provi-
sional.

Tras diversas reflexiones de indole terminol6gica acerca de la finalidad de la
actividad jurisdiccional de declaracién, de la eficacia y firmeza de la sentencia,
del efecto suspensivo de los recursos, y del estudio de la condicién juridica de la
sentencia sujeta a impugnacién, el autor define a la ejecucién provisional como la
institucién procesal por la que se atribuye eficacia a una reselucién definitiva so-
bre el fondo carente de firmeza, quedando subordinada la permanencia de los
efectos producidos a lo que resulte del recurso.

Poriiltimo, y en el marco todavia de las consideraciones conceptuales, se procede
al estudio de las diversas calificaciones afiadidas al término ejecuci6n para referirse a
la institucién objeto de estudio. Asi, desde distintas dpticas, la doctrina habla de eje-
cucién inmediata (Ramos Méndez), anticipada (Fenech y Lancelotti), excepcional
(Rocco), ope judicis (Carnelutti y Andrioli), o condicional (Femdndez Lépez). No
obstante, como observa el autor, el término tradicional o clasico de ejecucién provi-
sional es el que se revela como mds idéneo, pues sirve tanto para explicar el papel que
desempefia la sentencia recurrida frente al proceso de ejecucién (suple la falta de una
resoluci6n firme); y a su vez, explica la posibilidad de revocar sus efectos en caso de
ser estimado el recurso, porque da razén de la situacién actual sin pronunciarse sobre
su correccién y posibilidad de permanencia.

Una vez realizado el necesario deslinde conceptual de los términos que
serdn continuamente utilizados en la monografia, Caballol Angelats acomete
el andlisis del fundamento y de las funciones o finalidades de la ejecucién pro-
visional. Como bien observa el autor, el fundamento y limite constitucional
del ambito de actuacién de esta institucién, debe buscarse en el derecho a la
tutela judicial efectiva. Si bien el art. 118 de la Constitucién prevé la obliga-
ci6n estatal de ejecutar las resoluciones judiciales firmes, ello no impide que
el Estado pueda imponer su poder de coaccidén para conseguir la eficacia pro-
visional de las resoluciones impugnadas, tal y como por otro lado se prevé ex-
presamente en el art. 17.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. En los
supuestos en que por razén del objeto que se somete a la decisién judicial no
admita dilaciones sin comprometer la tutela que la resolucién pretende otor-
gar, negar su ejecucién supone tanto como negar la tutela judicial. Sin embar-
g0, no podemos olvidar que también existe otra tutela judicial a proteger, nos
referimos, obviamente, a la del recurrido, al cual se le puede causar con la eje-
cucién un perjuicio irreparable determinable de indefensién, constitucional-
mente proscrita en el art. 24.1 de nuestra Norma Fundamental.

El fundamento de la ejecucién provisional no se encuentra en el periculum in
mora, ni en el intento de compensar al apelante, ni en la presuncién de permanen-
cia de la misma, sino tdnica y exclusivamente en la sentencia como acto jurisdic-
cional, a través del cual se resuelve un conflicto por parte de un tercero imparcial,
el Juez, al que el Estado le reconoce esta potestad.
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Con referencia a las funciones de esta institucién, el autor las sistematiza en
tres: la preventiva, la agilizadora, y la satisfactiva. La funcién preventiva pretende
evitar la utilizacion fraudulenta del sistema de recursos; la funcién agilizadora,
como consecuencia refleja de la finalidad preventiva, supone la reduccién de los
litigios a conocer por los tribunales superiores, en la medida en que la posibilidad
de despachar la ejecucidn provisional motiva a la parte gravada por la resolucidn
a no recurrir. Por tdltimo, nos encontramos con la funcién més relevante: 1a satis-
factiva. La ejecucion provisional evita la espera del litigante que ve acogidas sus
preiensiones en la resolucién impugnada, asi como los perjuicios derivados de la
necesaria duracién del recurso interpuesto.

Seguidamente, Caballol Angelats procede a delimitar el alcance de esta insti-
tucién respecto a distintas figuras afines, tales como las medidas cautelares, la
admisién del recurso en un solo efecto, y la ejecucién definitiva. De igual modo,
en esta obra nos encontramos con el estudio de los antecedentes histéricos de
nuestra ejecucién provisional, asf como una aproximacién al derecho comparado,
esto es, a l’exécution provisorie francesa, a la nueva esecuzione provvisoria italia-
na, a l’execugao provisoria portuguesa, y a la vorldufige Vollstreckung alemana.

El autor, iguaimente, efectia un detallado estudio de las resoluciones y/o
pronunciamientos ejecutables provisionalmente, para llegar a la conclusién de
la viabilidad de la ejecuci6n de las resoluciones definitivas, sobre el fondo, re-
curribles, siendo indiferente la forma que éste adopte (auto o sentencia), asi
como el 6rgano jurisdiccional del cual proviene la resolucion, pudiendo ser
éste tanto del orden civil (Juzgados de Paz, Juzgados de Primera Instancia y
Audiencias Provisionales), como de otro orden jurisdiccional (penal, conten-
cioso-administrativo, o laboral), o de un 6rgano jurisdiccional extranjero
siempre que la resolucién sea ejecutable provisionalmente en el extranjero
conforme a las normas del exequatur, atin a falta de Tratado internacional, no
siendo exigible que la resclucién ejecutada sea firme (salvo que exista un con-
venio internacional que exija, expresamente, la mencionada firmeza para re-
conocer o ejecutar la resolucién dictada en uno de los Estados contratantes,
como por ejemplo sucede entre Espafia y Austria, o entre Espafia y Méjico).
Por ultimo, destacar que los laudos arbitrales pueden ser objeto de ejecucién
provisional, a pesar de que la literalidad de lo previsto en los arts. 50.2 y 55 de
la Ley de Arbitraje de 1988 induzca a negar esta posibilidad.

Mencién especial merecen las reflexiones que Caballol Angelats realiza acer-
ca de dos aspectos de esencial relevancia para el tema objeto de estudio: el «per-
juicio irreparable» como criterio bdsico para la concesién de la ejecucién
provisional; y la fianza como presupuesto de la misma.

Como es sabido, el art. 385 LEC subordina el otorgamiento de la ejecucién
provisional de la sentencia de primera instancia a la inexistencia de «perjuicio
irreparable». En consecuencia, era menester efectuar una precisa delimitacién de
este concepto juridico indeterminado. De este modo, el autor afronta su andlisis
desde una doble perspectiva: la del ejecutante y la del ejecutado, pues mediante
este concepto se alude a la valoracién negativa de las consecuencias que produci-
rd la ejecucién o la suspensién de la eficacia de una resolucién recurrida. Con re-
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ferencia al beneficiado, deberd valorarse si como consecuencia de la interposicion
de un recurso con efecto suspensivo se le coloca en una situacién que, frente a la
evidencia de la tutela otorgada por la resolucién impugnada, resulta inaceptable.
Como indica el autor, ello tiene lugar ex lege cuando la citada resolucién ampara
un interés considerado por el sistema normativo como fundamental o perentorio
(asi, Ia sentencia que reconoce el derecho a alimentos en el juicio de alimentos
provisionales ex art. 1.615 LEC). Por otro lado, desde la 6ptica del perjudicado, el
concepto de «perjuicio irreparable» puede adquirir distintos significados, a saber,
como perjuicio no indemnizable, como imposibilidad de restituir lo percibido, co-
mo imposibilidad de alterar interinamente ¢l disfrute de intereses juridicos dignos
de tutela especial en nuestro ordenamiento, 0 como daito desproporcionado. En
cualquiera de los casos —advierte acertadamente el autor— la configuracién del
«perjuicio irreparable» como concepto juridico indeterminado, excluye la arbi-
trariedad judicial, y obliga al juzgador a concebir razonadamente (en forma de au-
10), €aso por caso, su extensién, por lo que para otorgar o denegar la ejecucion
provisional debe, objetiva y motivadamente, sopesar si el perjuicio que se puede
ocasionar serd de ficil o dificil reparaci6n, respectivamente.

De igual modo, la fianza como presupuesto eventual de la ejecucién pro-
visional, es objeto de un estudio reposado. Miltiples son las cuestiones que en
torno a ella surgen, tanto en la dogmatica como en la prictica forense (su fun-
cibn, su constitucionalidad, la obligacién de constituirla, el momento de pres-
tacién, calidad, cuantia, etc. ...). Todas ellas reciben en esta obra una oportuna
respuesta.

Después de analizar los sujetos que pueden instar la ejecucién provisional
(inicamente debemos indicar, en este punto, cémo el autor se muestra partidario
de atribuir legitimaci6n tanto a la parte activa como a la parte pasiva ante el re-
curso, proponiendo al legislador, con objeto de evitar equivocos, la sustitucién de
la expresién «parte apelada» por la de «parte interesada»), se efectiia un examen
de las diversas problemdticas procedimentales que pueden suscitarse en ef iter
que va desde la solicitud de la ejecucién provisional hasta la suspensién de la re-
solucién judicial en la que se concede o deniega. Sobre este particular, Caballol
Angelats ha debido afrontar la dificil problemdtica relativa a los efectos de la re-
vocacién de la sentencia ejecutada provisionalmente, aspecto éste que al legisla-
dor no le merece interés alguno, segtin parece deducirse de la falta de regulacién
alguna en la LEC. Como observa el autor, la emisién de la sentencia revocatoria
cuestiona la legitimidad de la ejecucién provisional en curso, impidiendo su con-
tinuacién en caso de que adn no haya concluido. En consecuencia, deberd produ-
cirse la suspensién automdtica de la ejecucion. Pero, ademds, ;deberi efectuarse
la restitucién de lo conseguido con la ejecucién? La respuesta —como manifiesta
el autor— no puede ser univoca: si estamos ante una sentencia revocatoria de fon-
do, podri procederse a la restitucién mediante los trimites y requisitos de la eje-
cucién definitiva cuando sea firme, y si ha sido recurrida, la restitucién debera
llevarse a efecto por medio de la ejecucién provisional; en cambio, si estamos
frente a una sentencia revocatoria de contenido procesal, en principio, no podra
otorgarse al ejecutado provisionalmente derecho a ser restituido.
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En Ia segunda parte de la presente monografia, se abordan las distintas espe-
cialidades que la ejecucién provisional ofrece en los diversos procesos especiales
(interdictos de retener y recobrar, interdicto de adquirir, interdictos de obra nueva
y de obra ruinosa, juicios de alimentos provisionales, procesos referentes a pro-
piedad industrial, juicio ejecutivo, juicios en materia de condena a la indemniza-
cién por los dafios y perjuicios producidos con motivo de la circulacién de
vehiculos a motor); en ejecucién de la sentencia dictada en rebeld{a; asi como en
el recurso de casacién; y la suspensién de la ejecucién de la sentencia objeto de
un recurso de revisién.

Para concluir nuestro comentario a la obra de Caballol Angelats sobre la
ejecucidn provisional, tan s6lo nos queda destacar la valentia del autor por
afrontar satisfactoriamente la presente temdtica, que suscita tanto en el mundo
académico como en el foro un sinfin de polémicas, a las que ha sabido dar
cumplidas respuestas. El acierto en el orden metodolégico de las cuestiones
debatidas, el manejo cuidadoso de la doctrina y jurisprudencia y la claridad
expositiva de sus razonamientos, permiten una lectura critica de la institucién
objeto de estudio.

Por dltimo, nos permitimos efectuar una reflexién final para un debate abier-
to. El acwal sistema o modelo de ejecucién provisional previsto en la Reforma
procesal de 1984 ha suscitado, como bien se pone de manifiesto en la presente
monografia, multitud de problemas y dudas tanto en el mundo de la Abogacia co-
mo en el de la Magistratura. En nuestra opinién, frente a esta situacién el legisla-
dor no debiera permanecer impasible. Puede reconocer los errores de la actual
normativa y buscar los oportunos remedios, 0 cambiar de modelo. Asf, volviendo
al inicio de nuestro comentario, destaca el nuevo sistema italiano de ejecucién
provisional ope legis, en el que se ha pretendido revalorizar el juicio de primer
grado, atribuyendo a mayor relevancia al principio de la tutela jurisdiccional de
los derechos declarados en la sentencia de instancia, por lo que se otorga al pro-
ceso una mayor celeridad en cuanto a la virtualidad de sus efectos. Quizds sea el
modelo a seguir. Quizds no. En cualquier caso, la obra de Caballol Angelats
constituye un excelente punto de referencia para acometer cualquier novedoso
andlisis de la institucidn.

JoaN Pico 1 Junoy

CAVANILLAS MUGICA, Santiage; TAPIA FERNANDEZ, Isabel: «La
concurrencia de responsabilidad contractual y extracontractual. Trata-
miento sustantivo y procesal». Centro de Estudios Ramén Areces, S.A.
Madrid, 1992, 307 paginas.

La monografia comentada conjuga los puntos de vista material y procesal so-
bre una materia compleja: los casos en que se superpone la responsabilidad con-
tractual y la responsabilidad extracontractual o aquiliana. Ambos tipos de
tratamiento logran una visién global de esta superposicién o concurrencia.
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La primera parte del libro, a cargo del Profesor Cavanillas Mugica, se sitda en
una perspectiva civilista. Tras una descripcién del 4rea comtin de las dos respon-
sabilidades, muestra las diferencias entre ambos regimenes, que, segiin el autor,
no siempre son tales. Cada especialidad se individualiza y analiza independiente-
mente a tenor de la regulacién patria. Asf, por ejemplo, podria diferir entre una
responsabilidad y la otra la extensién del resarcimiento segiin la interpretacién
que se dé a los preceptos 1107 y 1103 del C.c. También la responsabilidad por el
hecho de los dependientes puede variar, puesto que si e ejercita la accién contrac-
tual deberd existir una relacién juridica previa, mientras que ello no es menester
en la responsabilidad aquiliana. Igualmente, la capacidad del sujeto sobre el que
recaerd la responsabilidad serd diferente: simple capacidad natural para el respon-
sable extracontractual, y capacidad de obrar para el responsable contractual. Sin
duda alguna [a mas relevante distinci6n la constituye la prescripcion: un afio para
la responsabilidad extracontractual y quince afios para la contractual. De la misma
forma se analizan las especialidades en torno a la competencia, jurisdiccién, pro-
cedimiento, etc.

Realizado el examen de estas diferencias, se explicitan las teorias mayorita-
rias acerca del problema de la concurrencia de responsabilidades acogidas en sis-
temas vecinos y otros no tan préximos, se estudia la teorfa de la no acumulacién
o «non-cumul» francesa, belga, y argentina, la teorfa de la opcién o ciimulo de
responsabilidades alemana, «Anspruchskonkurrenz», y la suiza. Finalmente se
analiza el controvertido y peculiar régimen de «Common law».

En el primer sistema citado. el «non-cumul», las normas, o bien se en-
cuentran yuxtapuestas, con lo que no se superponen ante ¢! mismo hecho; o,
si se superponen, prevalece la responsabilidad contractual de acuerdo al prin-
cipio de especialidad. Cavanillas sefiala que aplicando esta teoria, la prictica
refleja injusticias y, por lo tanto, descontento, con lo que se ha venido postu-
Iando Ja unidad de tratamiento de las dos diferentes responsabilidades, refle-
jandose esto Gltimo en Bélgica y Argentina. Paulatinamente, la teorfa de la no
acumulacién francesa desembocd, por la falta de equidad y debido al principio
«pro damnato», en la teorfa del concurso de acciones o de la opci6n, que partia
de la existencia de dos acciones materiales y procesales aut6nomas y segin la
cual la victima podia escoger.

El segundo criterio mayoritario de derecho comparado denominado teoria de
la opcién o «cimulo» de responsabilidades, se aplica principalmente en [os su-
puestos de transporte, de dafios al comprador y en las intervenciones médicas. Sin
embargo, esta tendencia también ha provocado en la actualidad descontento por
la inseguridad que acarrea.

En el sistema de «Common law» se sigue la controvertida doctrina de la op-
¢ién con excepciones incomprensibles para el jurista continental, especialmente
por lo que hace referencia a la accién extracontractual o «tort». La distincién entre
«nonfeasance» (incumplimiento) y «misfeasance» (cumplimiento defectuoso) es
vital, ya que al primero se le atribuye una accién contractual, mientras que al se-
gundo le corresponde la extracontractual.
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Tras esta visién de derecho comparado, el autor pasa a examinar el dere-
cho espaiiol, poniendo de relieve su laguna sobre esta materia, con lo que la
docirina se divide entre la opcién y la no acumulacién. No obstante, existen
reglas particulares en la legislacién que optan por la concurrencia. La juris-
prudencia, por su parte, tampoco mantiene una linea unitaria, aunque suele
primar el derecho de opcién o la calificacién de los hechos en la forma que
conduzca a una condena.

Esta primera parte finaliza con la aportacién de soluciones. Previa critica de
las dos teorfas mayoritarias de derecho comparado, el autor propone dos reglas a
seguir para la resolucién de los conflictos entre ambos supuestos de responsabili-
dad, siempre desde una perspectiva de derecho civil. Cavanillas se confiesa parti-
dario de la no generalizacién de las hipétesis, pues ello entrafiaria el riesgo de
borrar diferencias cuando éstas son necesarias, «conviene una linea quebrada, y
no una inflexible linea recta». Los dos criterios a seguir que sugiere son el 16gico
y el teleolégico. El primero cuando ambas culpas se superpongan, aplicindose ca-
suisticamente el principio de especialidad. El segundo, cuando concurran, con el
criterio siempre subsidiario de los principios generales de tendencia («pro damna-
to»).

La segunda parte de este estudio la realiza la Profesora Tapia Ferndndez,
abordando la solucién procesal de los supuestos de concurrencia de las responsa-
bilidades contractual y aquiliana. Antes de centrar su problemdtica concreta ana-
liza el instituto juridico procesal de la acumulacién de acciones, poniendo de
manifiesto alguna de las deficiencias de su regulacién en la Ley de Enjuiciamien-
to Civil. Asi, por ejemplo, se denuncian algunos de los errores de partida del texto
legal al diferenciar en la acumulacién simple la accién «principal» y la «acumu-
ladax; la inutilidad del inciso 2.°del art. 154 de la LEC, que deberia quedar englo-
bado por el siguiente pdrrafo del mismo precepto; y finalmente, se pone de
manifiesto que la derogacién del 154.2 acarrearfa la del art. 155.

En este primer capitulo la Profesora Tapia estudia también los diferentes
tipos de acumulacién de acciones, no sélo la simple, regulada expresamente
por la Ley de Enjuiciamiento Civil, sino también la acumulaci6én eventual o
subsidiaria que considera consecuencia del principio de preclusién, la acumu-
laci6n sucesiva y la acumulaci6n alternativa. Resalta las diferencias entre las
cuatro modalidades y la necesidad de interpretar los preceptos reguladores de
la acumulacién de acciones dependiendo del tipo que se tome. Asf, a titulo de
ejemplo, la autora pone de manifiesto la no aplicacién del art. 154.1, esto es,
la incompatibilidad natural o sustantiva de las acciones en la acumulacién
subsidiaria o eventual.

Por 1ltimo, las diversas clases de concursos finalizan el primer capitulo, ya
que interesan al tratamiento procesal de la concurrencia de responsabilidades. En
consecuencia, se analiza el concurso de acciones que la autora denomina simple
0 propio, el concurso de acciones alternativo o impropio y el concurso de leyes o
normas. Siempre, naturalmente, sin perder de vista que el supuesto sustantivo de
la concurrencia necesitard la correcta subsuncién en alguno de los expedientes
procesales para su resolucién en el foro.
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Estaremos ante un concurso de acciones simple o propio cuando, en virtud de
unos mismos hechos, se derive un mismo efecto a tenor de diferentes normas ju-
ridicas, lo que, para la Profesora Tapia, supone identidad de sujetos y de peticion,
y diversidad de causa de pedir. El hecho de que se derive un mismo efecto mani-
fiesta identidad de fin, con lo cual, si se estima una de las acciones, la otra no po-
drd ser ejercitada por falta de interés, puesto que la tutela se encuentra ya
juridicamente satisfecha. '

En cambio, existe concurso alternativo de acciones o impropio, cuando un
mismo acreedor tiene contra un mismo deudor varias acciones incondicionadas y
que reciprocamente se excluyen. En este supuesto los sujetos y la causa de pedir
coinciden, siendo distintas las peticiones. Con lo que se deberd elegir entre dos re-
sultados que se excluyen, y como también existe unidad de fin, una sola satisfac-
cién bastard.

Relacionando los concursos con el expediente procesal bajo el que se subsu-
mirén ante los Tribunales, concluye Tapia Ferndndez que ni el concurso propio ni
el impropio son susceptibles de ser encauzados mediante una acumulacién del tipo
simple por impedirlo el articulo 154.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En cambio,
las acciones contractual y extracontractual en concurso propio € impropio podrin es-
grimirse a través de una acumulacidn subsidiaria e incluso alternativa.

En el concurso de leyes o normas, el mismo supuesto de hecho es reconduci-
ble a dos 0 mds normas, no existiendo pluralidad de objetos del proceso, ya que la
causa de pedir es Unica.

Puesto que es primordial discernir acerca de la identidad o diversidad de las
acciones «ex contractu» y «ex illicito civile», el considerar que se trata de una so-
la acci6n o de dos acciones diferentes dependerd del concepto de causa de pedir
que se sostenga. El problema complejo de Ja delimitacidn de la «causa petendi»
se ve directamente abordado en el segundo capitulo. Asi, se pone de manifiesto
que mientras un sector doctrinal —Cortés Dominguez, Ferndndez Lépez, G6mez
Orbaneja, Gutiérrez de Cabiedes, Prieto-Castro— individualiza la causa de pedir
de acuerdo alos dos elementos que la componen, el juridico y el fictico; otro sec-
tor —Berzosa, Chiovenda, Guasp, Kisch, Ortells Ramos, Rosenberg— considera
que sélo los hechos constituyen la «causa petendi».

Tras un somero andlisis de la doctrina jurisprudencial, la Profesora Tapia expone
su concepcidn, estimando que la causa de pedir estd integrada por dos elementos: el
fictico y el juridico. Este (ltimo, a su vez, se compone de las consecuencias juridicas
que la Ley otorga a un determinado supuesto de hecho, y de la concreta norma aplica-
ble. Pues bien, para la autora tinicamente la especifica norma aplicable conforma Ja
libertad del Juez, cayendo dentro de los brocardos latinos «Iura novit curia» y «Da mi-
hi factum dabo tibi ius». Por ello serdn inmutables el elemento féctico y las conse-
cuencias juridicas que la Ley enlaza a un concreto supuesto de hecho, so pena de
incurrir en la prohibicién de «mutatio libelli», con lo que se mantendrd en el proceso
la accién que se ejercité en virtud de la opcién del actor, ya sea la de responsabilidad
contractual o la de responsabilidad extracontractual.

Acudiendo al derecho comparado., se sefiala c6mo en el sistema francés, el al-
cance de dichos aforismos se ve limitado por los principios de contradiccién y
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defensa, intentdndose siempre un equilibrio entre el poder del Juez y las prerroga-
tivas de las partes.

Finalmente, integra el tercer y tltimo capitulo el tramiento procesal de las zonas
grises o superpuestas entre las acciones de responsabilidad contractual y extracontrac-
tual, desde un punto de vista «de lege data» se estudia dicho tratamiento: prohibicién
de «mutatio libelli», litispendencia, congruencia, y cosa juzgada.

La monografia comentada consigue una notable visién de conjunto de las ins-
tituciones que aborda, no sélo aporta soluciones propuestas en derecho compara-
do, sino que ademds realiza un exhaustivo estudio de 1a jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo. Consideramos, por tanto, que es
un trabajo de sumo interés que cumple sus objetivos de un modo claro, sistemati-
€0 y harto satisfactorio.

CAROLINA FONS RODRIGUEZ

COLLART DUTILLEUL, Frangois; DELEBECQUE, Phillippe: «Contrats
civils et commerciaux», Précis Dalloz (Paris 1991), 733 paginas.

Probablemente este libro no se hubiera podido publicar en Espaiia, al me-
nos mientras subsista esa il6gica compartimentizacién de asignaturas (hoy de-
nominadas areas de conocimiento) que aconseja prudencia y produce
inhibiciones a la hora de hacer incursiones por territorios «ajenos». En el pais
vecino, al existir la asignatura de «Contratos civiles y mercantiles», ello da
origen a que la exponga un privatista, sin ninguna clase de complejos. Sale ga-
nando la ensefianza y la investigacién. Puede abrigarse la esperanza de que en
los nuevos Planes de Estudio haya asignaturas que puedan explicarse por un
civilista o un mercantilista, y que se escriban Manuales sobre contratos en par-
ticular en que colaboren, no sélo los citados, $ino también agraristas y urba-
nistas, administrativistas y fiscalistas.

Pero si esta obra ha aparecido en Francia, ello no ha sido por azar. Desde
hace, al menos un decenio, se sitda en este pais un reflorecimiento doctrinal
en materia de Obligaciones y Contratos, de lo que son exponentes importantes
obras colectivas tales como la que recoge el fruto de las Journées de la Société
de Législation Comparée, bajo el titulo de L’évolution du Droit des Contrats
en France (Paris 1981); o el sugestivo volumen de trabajos coordinados por el
Prof. Loic Cadiet, de lIa Universidad de Rennes, sobre Le Droit contemporain
des contrats (Paris 1986); o la apertura comparatista que supone Le contrat
aujourd’hui: comparaisons franco-anglaises (Paris 1987), ejemplo de traba-
jos del género, dirigidos por los Profesores Tallon (Parfs IT) y Harris (Oxford);
y bajo otra perspectiva, el sistemdtico trabajo de construccién cientifica lleva-
do a cabo por el Prof. Ghestin, que se proyecta ahora en una dimensién euro-
pea en el Centro del Derecho de Obligaciones que €l dirige; afiddanse los
excelentes volimenes publicados por los Profesores Malaurie y Aynés, no
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exentos de una visién muy personalista de la materia, y se tendrd un marco sufi-
cientemente explicativo de la corriente doctrinal, y también generacional, en
que se inscribe la presente aportacién.

Aunque el objeto de la obra es la exposicién de un determinado nimero de
contratos en particular en el Derecho francés, procede llamar la atencién sobre las
26 paginas introductorias dedicadas al Derecho especial de los contratos y que
contienen una sintesis excelente sobre el estado actual de la doctrina. Se traza en
ellas la evolucién experimentada por el Derecho de los contratos desde el sistema
romano, que carecia de una doctrina general, hasta la importante elaboracién de
Domaty Pothier, que pasa a los Cédigos modernos, y que se plasma en la existen-
cia de reglas generales aplicables a todos los contratos, al lado de los cuales el le-
gislador, con criterios puramente empiricos, reglamenta los que considera de
mayor importancia econémica y social; bien entendido que lo fundamental son
los principios generales y dogmas insertos en la doctrina general. La realidad so-
cial impondri el reconocimiento de los contratos atipicos, a los que, la doctrina y
la jurisprudencia, exigirdn escrupulosamente la observancia de las normas impe-
rativas aplicables a todos los contratos. La realidad actual dista de ser la contem-
plada por el legislador codicial, pues en todos los paises han proliferado gran
nimero de normativas especiales o especialisimas, aplicables a nuevos tipos de
conrratos, cuyas relaciones con la teoria general distan de ser claras y, en ocasio-
nes, son abiertamente conflictivas.

Entre nosotros no resulta dificil poner ejemplos: ;qué margen de aplicacién
dejan las leyes arrendaticias —aparte el episodio del Decreto-ley Boyer— a las
normas del C.c. en materia de arrendamiento de cosas? ; Como insertar sistemati-
camente el art. 10 de la LGDCU de 1984, o el art. 3.° de la Ley del Seguro de
1980 en la doctrina general del contrato? et sic. de ceteris. ;Qué relacién ha de
mantener la garantia del art. 11 de la LGDCU con el saneamiento por vicios ocul-
tos? ;Para cuando una reforma del contrato de obra que recoja —al menos— los
amplios desenvolvimientos jurisprudenciales y ponga al dia las viejas reglas del
C.c.?

Los autores ponen de relieve la necesidad de reelaborar la doctrina general de
los contratos, insertando en ella las nuevas reglas cuya bondad se haya acreditado.
A titulo de ejemplo cabe mencionar el derecho de informacién y la prohibicién de
las cldusulas abusivas en relacién con los consumidores.

La seleccidn de contratos en particular que son objeto de exposicién se agru-
pa en relacién con los bienes, con los servicios y con la produccién y la distribu-
cién. La parte dedicada a la compraventa es extensa (pp. 33-242), no yéndole a la
zaga los diversos tipos de arrendamientos de cosas —salvo el de fincas risticas—
(pp. 245-392); otros contratos «cldsicos» ocupan también buen niimero de pp. (asi
el mandato (425-474), el contrato de pbra o empresé (479-568), y el préstamo
(589-639). Pero, sin duda, la mayor atraccidn es suscitada por los contratos de
cooperacién, de integracién, concesién, franquicia y distribuci6n selectiva. Los
autores, con amplio dominio de la técnica mercantilista, logran describir con
breves trazos esos contratos hoy a la moda: engineering, franchising, know-
how. etc.
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Los autores manejan selecta bibliografia y, sobre todo, 'a jurisprudencia (muy
abundante) con sus respectivos comentarios, no faltando algunas referencias com-
parativas.

La obra, incluida entre los Précis de la prestigivsa editorial Dalloz, esta dirigida
principalmente a los estudiantes, aunque serd titil a los profesionales y a cuantos juris-
tas deseen conocer el estado actual del Derecho francés sobre los contratos en particu-
lar. Se inscribe en esa comiente renovadora doctrinal que antes he descrito.

GABRIEL GARCiA CANTERO

McGREGOR, Harvey: «Contract Code. Draw up on behalf of the english
law commission»; Collana di Studi sulla fenomenologia negoziale
nell’area europea diretta da G. Gandolfi, nim. 5. Dott. A. Giuffré Edito-
re. Milano 1993, 318 paginas.

El origen de esta publicacion radica en la invitacién que su autor, profesor de
la Universidad de Oxford, recibi6 para participar en el Encuentro de Estudio sobre
la unificacién europea de los contratos, celebrado en Pavia en 1990; en el mismo
dio cuenta a los asistentes del proyecto pc. £l elaborado, por encargo de la En-
glish Law Commission, de un Cédigo inglés de contratos, 0, mis precisamente, de
la Parte General de los mismos; habian transcurrido una veintena de afios desde
que el trabajo fue realizado, y, por razones coyunturales, habfa sido aparcado, per-
maneciendo inédito en Inglaterra. Con todo, el significado emblemético del mis-
mo no puede silenciarse pues por primera vez los jucistas del otro lado del canal
de la Mancha parecen dispuestos a realizar un acercamiento al Derecho continen-
tal codificado. Asi lo entendieron los participantes en el Congreso de Pavia, y ello
ha llevado al Prof. Gandolfi a incluirlo en la coleccién que dirige.

El trabajo se estructura en $73 apartados o articulos, cada uno de los cuales
va acompaiiado de notas, glosas o comentarios, del autor. Desprovisto de todo va-
lor legal, ni siquiera pre-legislativo, lo tiene muy elevado desde el punto de vista
doctrinal para el jurista de pafses codificados ya que sirve de punto de referencia
para conocer e interpretar la doctrina de la common law en la materia. El Prof.
McGregor ha realizado, sin duda, un considerable esfuerzo por acercarse a las ca-
tegorfas dogmdticas continentales y asi en la 1.2 Parte agrupa las cuestiones rela-
tivas a los requisitos de validez del contrato, formacién, contenido, cumplimiento
y causas de resolucién; en la 2.2 Parte, los contratos invélidos o ineficaces, orden
publico, defecto de forma, capacidad y vicios del consentimiento, y frustracién
del fin del contrato; en la 3.* Parte, regula la pluralidad de partes, contratos por re-
presentacién, contratos a favor de tercero y transferencia o cesién del contrato.
Hay que compartir las esperanzas que el Prof. Gandolfi expresa en el prefacio del
volumen de que éste pueda ser el punto de partida de una fructifera colaboracién
entre ambos mundos, tan distantes y tan préximos, como el codificado y el anglo-
sajén, en materia contractual.

G. GARCiA CANTERO
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STEIN, Peter: «Incontro di Studio su *“Il futuro Codice europeo dei contrat-
ti” (Pavia 20-21 ottobre 1990)». Collana di Studi sulla fenomenologia ne-
goziale nell’area europea diretta da G. Gandolfi, nim. 4. Dott. A.
Giuffré Editore, Milano 1993, 266 paginas.

Probablemente cuando el Prof. Gandolfi convocé en Pavia un Encuentro
de Estudio sobre «El futuro Cédigo europeo de contratos», durante un fin de
semana de octubre de 1990, estaba lejos de sospechar, ni siquiera barruntar, el
amplio eco de su propuesta que, con acierto, califica de «fascinante» el Prof.
Stein en su Prefacio al presente volumen. Ciertamente, la idea de un Cédigo
unificado de contratos para todos los paises comunitarios era un corolario 16-
gico del mercado tnico. Pero lo que su necesidad tiene de evidente, va inme-
diatamente acompaifiada, a poco que se reflexione, de tal cimulo de
dificultades de todo tipo que cualquier jurista europeo siente la tentacién de
calificarla de ut6pica, digna sélo de ser archivada en la carpeta de suefios
irrealizables. Sin embargo, esta iniciativa absolutamente privada, carente de
cualquier apoyatura oficial, estatal o comunitaria, ha logrado una amplisima
difusién, siendo debatida en numerosos foros cientificos y ha sido objeto de
numerosas publicaciones.

De aqui la oportunidad de la presente recopilacidn, que no son sélo las Actas
del Congreso (aunque también se incluyen las Comunicaciones a él presentadas
por ia mayor{a de asistentes asi como la Ponencia de sintesis a cargo de Tunc), si-
no las crénicas, comentarios y glosas, aparecidas hasta en 17 revistas europeas, en
italiano, francés, espafiol y alemdn; se incluyen puntualmente tanto la cr6nica de
Cordini en ADC, 1991, p. 1319 y ss., como la del Prof. De los Mozos en RDP,
1991, p. 694 y ss.

Constituye, por tanto, el presente volumen una completa fuente de informa-
cién sobre un acontecimiento llamado a repercutir profundamente en el Derecho
civil de los paises comunitarios. No es, como se sabe, la tinica iniciativa en este
terreno, pero si la que ha logrado mayor impacto en la opinién piblica de los ci-
vilistas europeos. La propuesta del Prof. Gandolfi, tanto para la celebracién del
Congreso como de la presente publicacion, merece plicemes.

GABRIEL GARCIA CANTERO

WITZ, Claude: «Droit privé allemand. 1. Actes juridiques, droits subjectifs»,
ed. Litec (Paris, 1992), 625 paginas.

El panorama bibliogrifico espafiol se enriquece tras la aparicin del trabajo
que se comenta en el mercado de nuestro pais. Se trata del primer volumen de una
ambiciosa iniciativa que pretende acercar el Derecho privado alemén a los juristas
franceses. Su autor, Claude Witz, es profesor en la Universidad Jean-Moulin
(Lyon II), con destino en la Universidad alemana de Saarland (Saarbriicken), don-
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de desde 1985 dirige el Centro de Estudios Juridicos Franceses. Sus preocupacio-
nes cientificas se han movido siempre en el terreno del Derecho patrimonial vy,
muy especialmente, en el de las garantfas donde —tanto en lengua francesa o ale-
mana como con relacién a uno u otro ordenamiento— se encuentran sus aporta-
ciones mds destacadas [La fiducie en Droit privé frangais (Paris, 1981);
Treuhandvertriige von Kreditinstituten in Luxemburg en RIW (1984) 841 ss.; Le
droit des siiretés réelles mobiliéres en République fédérale d’Allemagne en Rev.
int. dr. comp. (1985) 27 ss. y muchos otros]. Con un evidente enfoque prictico y
comparatista, el Prof. Witz ha promovido ademds encuentros internacionales en
los que se han dado cita relevantes juristas europeos [«Les operations fiduciai-
res», Colloque de Luxembourg (1984), organizado bajo los auspicios del Instituto
Universitario Internacional de Luxemburgo, Asociacién luxemburguesa de juris-
tas de la Banca y de la Fundaci6n para el estudio del Derecho y de los usos del
comercio internacional; «La fiducie et ses aplications dans plusieurs pays euro-
péens», Colloque de Saarbriicken (1991), organizado por el Centro de Estudios
Juridicos Franceses de la Universidad de Saarland]. Y creo poder afirmar que el
fruto mas directo de todos estos trabajos se ha concretado en el Proyecto de ley de
20 de febrero de 1992, introductor de la fiducia en el Cédigo civil francés y —en
lo que a mi conocimiento alcanza— atin no debatido.

No es ociosa una breve descripcién del contexto geografico e intelectual en el
que esta obra ve la luz pues el Centro de Estudios Juridicos Franceses de la Uni-
versidad de Saarland, en el que Claude Witz profesa, es una institucién universi-
taria de cooperacién dnica en Europa. Su existencia y objetivos son la
consecuencia de concretas circunstancias histéricas y reflejan la evolucién de las
relaciones franco-alemanas desde el final de la Segunda guerra mundial. El Cen-
tro nace en 1955 —afio del “referendum’ en el que se decide la anexi6n del Sarre
a la Repiiblica Federal alemana— por iniciativa del Consejo de administracién de
la Universidad. Inmediatamente se dotan sendas citedras de Derecho piiblico y
privado francés y desde entonces Francia pone a disposicién del Land profesores
de sus Facultades con el fin de proporcionar a los estudiantes alemanes la posibi-
lidad de formarse en el Derecho francés obteniendo al término de sus estudios una
diplomatura homologada en Francia («kDEUG-mention Droit»). En el 4mbito de
la investigacién y a lo largo de los afios transcurridos, el Centro ha sido un eficaz
catalizador de intercambios bipolares entre las culturas juridicas francesa y ale-
mana. Si Witz ha ensefiado en Saarbriicken Derecho francés a juristas alemanes,
es perfectamente 16gico que ahora, con la experiencia adquirida y desde su libro,
aproxime el Derecho alemén a los juristas franceses.

Comienza el trabajo del Prof. Witz con una breve pero enjundiosa «Introduc-
cién» en la que presenta su obra situdndola en el mds amplio contexto del didlogo
juridico germano-francés y destacando las razones que, en nuestros dias, justifi-
can un mejor conocimiento del Derecho privado aleméan. Con este propésito dise-
fia una completa y bien documentada panorimica de la difusi6n e influenciade la
doctrina y derecho positivo alemén en Francia y, a la inversa, de la difusi6n e in-
fluencia de la doctrina y derecho positivo francés en Alemania a lo largo de los
dos iltimos siglos. Sin prescindir de los intereses de orden puramente cientifico y
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doctrinal, las razones que avalan un conocimiento mis profundo del sistema juri-
dico alemdn, son, sobre todo y a juicio de Witz, de orden préctico: Alemania es el
primer «partenaire» comercial de Francia y, tras la reunificacién alemana, el peso
econdémico del pafs estd llamado a aumentar. Por eso se comprenden bien tanto la
reciente proliferacién de trabajos sobre el Derecho alemdn en lengua francesa co-
mo la aparicidén en los dltimos afios de estudios de especializacién en Derecho
franco-alemén en las Facultades de Derecho francesas y alemanas. Pero el acerca-
miento al Derecho privado alemén requiere no sélo el conocimiento de sus insti-
tuciones bisicas sino, ademds, de lo que Witz llama el «arriere-plan culturel» del
ordenamiento, es decir, de todo aquello que confiere al sistema su estilo propio.
Se evitan asi los errores de interpretacién y malentendidos que inevitablemente se
producen cuando se estudia un sistema juridico extranjero desde la 6ptica nacio-
nal. Esta es una declaraci6n de principios a la que Witz se atiene pues —como ve-
remos— su preocupacién por presentar el Derecho alemédn en toda su
complejidad facilitando a la vez al lector las clavgs para su adecuada compren-
sién, es una constante a lo largo de toda la obra. Numerosos ejemplos presentados
en forma de breves casos practicos amén de resimenes de jurisprudencia bien
seleccionada sirven a esta finalidad.

La armonizacién y uniformizacién del Derecho privado en el 4mbito de la
Europa comunitaria o a escala mundial no hacen iniitil el mejor conocimiento de
los derechos nacionales. Al contrario, el establecimiento de principios y solucio-
nes comunes fuerza el estudio de los conceptos e instituciones juridicas naciona-
les.'Y es claro que al ser el Derecho alemén uno de los polos de los sistemas
juridicos continentales, su contribucién a esta tarea serd esencial. M4s adn si, co-
mo ya ha ocurrido (vid. p. ej. el Cédigo de Comercio bilgaro de 1991, inspirado
en el «Handelsgesetz-buch»), los paises del Este de Europa se inspiran en el De-
recho alemdn para dotarse de los instrumentos que requiere el acceso a una eco-
nomia de mercado.

El proceso que Witz sigue para introducir al lector en el Derecho privado ale-
mdn es sencillo: parte del BGB («Kerngebiet des Privatsrechts» en palabras de
Larenz) y, mis concretamente, de su «Parte general» en cuanto ésta contiene sus
instituciones bdsicas. Dos serdn las que vertebren el libro que se analiza: el acto o
negocio juridico (instrumento irremplazable de la circulacién de bienes y servi-
cios en una economia de mercado) y el derecho subjetivo (interesante no sélo por
su contenido-doctrinal sino a los efectos de exponer su dindmica judicial y extra-
judicial). Quedan al margen del estudio las disposiciones del BGB relativas a las
personas y a las cosas: las personas se contemplan s6lo desde la perspectiva del
negocio jurfdico; las cosas encuentran su lugar natural en el Derecho de bienes
del que el autor no se ocupa.

A la «Introduccién» sigue un «Capitulo preliminar» de mediana extensién.
Su titulo es «Los fundamentos del Derecho privado alemén» y cumple un papel
propedéutico. En tanto que los fundamentos del Derecho privado alemén se con-
tienen en el Cédigo civil se presentan al lector su génesis, su estructura y la ideo-
logia que lo anima. Es evidente, por otra parte, que el Derecho civil alemédn va
mds alld de los contenidos del BGB y por eso se delinea la evolucién que aquél
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sufre desde 1900 hasta nuestros dias. Tiene particular interés, a mi juicio, el tlti-
mo tramo de esta evolucién que el autor sitia entre 1949 y el momento presente.
El afio 1949 es decisivo en la historia de la Alemania contempordnea. En él se de-
sarrollan acontecimientos como la promulgacién de la Ley Fundamental de Bonn
y la divisién del pafs. Estos hechos, unidos a la reunificacién de 3 de octubre de
1990, inciden directamente en el Derecho privado al tiempo que definen el cuadro
institucional en que el Derecho civil se inserta. Witz estudia cada uno de estos
eventos desde la perspectiva de una posterior comprensién de las instituciones
claves del Derecho privado alemén. Examina, por tanto, el impacto de la Ley fun-
damental en el Derecho privado que concreta en: 1) Una determinada distribucién
de competencias legislativas y jurisdiccionales entre la Federaci6n y los «Linder»
y 2) la preeminencia de los derechos fundamentales. Estos integran un sistema de
valores que se impone al juez cuando interpreta normas juridico-privadas y espe-
cialmente las «Generalklausel» contenidas en el BGB (p. ¢j. pardgrafos 138, 242
y 826). Ademas, las personas fisicas o juridicas de Derecho privado pueden recu-
rrir ante el Tribunal Constitucional en defensa de sus derechos fundamentales vul-
nerados por los poderes piblicos en los términos del art. 93.1.4a de la Ley
Fundamental.

Las consecuencias de la divisién de Alemania en el orden juridico-privado
son también indudables: Cédigos civiles diferentes y posiciones distintas de
cada pafs respecto a la «otra Alemania» con las correspondientes secuelas en
el Derecho internacional privado. La Repiiblica democrética alemana, que
consideraba a la Republica federal como pais extranjero, no tuvo nunca difi-
cultad en aplicar a sus relaciones con ésta su propio Derecho internacional pri-
vado. En cambio, la Repiiblica federal se opuso siempre —tanto por lo
dispuesto en los art. 16 y 166 de la Ley Fundamental como por el Tratado de
21 de diciembre de 1972 («Grundlagenvertrag» o «Grundvertrag» }— a reco-
nocer el estatuto de pais extranjero a la Repiiblica democrética: los alemanes
de la RDA fueron siempre considerados por las autoridades de Bonn como na-
cionales de la RFA.

La reunificacién de Alemania operada sobre la base del art. 23 de la Ley
Fundamental y a través del Tratado de la Unién («Einingungsvertrag») de 31
de agosto de 1990 afecta igualmente al Derecho privado. El capitulo III del
Tratado titulado «Adaptacién del Derecho» («Rechtsangleichung») se dedica
a la armonizacién del Derecho interno. Sus art. 8 y 9 se ocupan respectiva-
mente del trinsito al Derecho federal («Uberleitung von Bundesrecht») y del
mantenimiento del Derecho de la RDA («Fortgeltendes Recht der DDR»). El
Derecho federal se extiende a los nuevos «Linder» en la medida en que su
campo de aplicacién no estd limitado s6lo a algunos y el Tratado, particular-
mente en su anexo 1, no dispone otra cosa. Pero, efectivamente, el anexo 1
dispone «otra cosa» .pues no se ha considerado oportuno extender a los «Lin-
der» recién incorporados las normas que regulan los procedimientos de ejecucién
colectiva («Konkurs- und Vergleichungsordnung») sometidas actualmente a re-
visién. Ademds diversas normas de Derecho federal se han visto modificadas
o completadas en raz6én de su nueva extensién territorial. Tal es el caso de la
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Ley de introduccién al BGB a la que ha sido necesario afiadir algunos preceptos
reguladores de la entrada en vigor del Cédigo civil y de su propia Ley de in-
troduccién en los nuevos territorios asi como un conjunto de disposiciones
transitorias destinadas a disciplinar el paso del antiguo al nuevo Derecho.

Continda el «Capitulo preliminar» con una breve exposicién de las teorias
generales del Derecho mds extendidas en Alemania, orientada a la mejor com-
prension del modo de razonar de los juristas alemanes —especialmente de los
jueces— a la hora de resolver un conflicto de Derecho privado. Finalmente, y con
la ayuda de utiles graficos, se presenta un esquema del sistema judicial alemén a
fin de que el lector pueda apreciar el alcance de las resoluciones citadas o parcial-
mente reproducidas en la obra.

La primera parte del libro se dedica al acto juridico. En ella se analizan las
tres nociones que forman el armaz6én dogmatico del Derecho privado alemdn: de-
claracién de voluntad, acto juridico y contrato (Titulo I). Seguidamente se exami-
nan las condiciones de eficacia de los actos juridicos (Titulo II) para terminar con
el estudio de la representacién (Titulo III) y de la condici6n y el término (Titulo
V).

Los tres capitulos que componen el Titulo I se dedican respectivamente a ca-
da uno de los conceptos indicados. Con un marcado acento didéctico, al inicio de
cada capitulo se plantean afirmativa o interrogativamente las cuestiones a desa-
rrollar. Asi, el estudio de la declaracién de voluntad se articula en tomo a tres pre-
guntas fundamentales: 1) jcudles son sus elementos constitutivos?; 2) ;bajo qué
condiciones de emisién o de recepcidén se producen sus caracteristicos efectos?;
3) ;cudles son las reglas de interpretacién de las declaraciones de voluntad? El ac-
1o juridico, concebido como instrumento a través del cual el principio de autono-
mfa privada despliega su eficacia, se estudia desde una triple perspectiva: 1) a la
luz del principio de autonomia de la voluntad; 2) distinguiéndolo de nociones afi-
nes y 3) desde el punto de vista de su clasificacién. El andlisis del contrato exige
examinar aspectos tan cldsicos y tradicionales como las reglas que rigen, de una
parte, el acuerdo de voluntades y, de otra, su interpretacién. Un tercer punto de
aparicién reciente cierra el capitulo: excepcionalmente el contrato puede ser revo-
cado por una de las partes. Esta facultad prevista por el legislador en el marco de
algunos contratos, obedece a una politica de proteccién del consumidor y viene a
modificar los criterios generales vigentes en materia contractual.

Pienso que al lector espaiiol pueden interesarle de modo particular algunos de
los extremos tratados. Por ejemplo, el desarrollo de los elementos constitutivos de
la declaracién de voluntad ilustrado con interesante jurisprudencia. Por ejemplo,
el estudio —en sede de delimitacién de la nocién de acto juridico— de los actos
de complacencia («Gefilligkeiten») cuyo concepto y régimen juridico se presen-
tan de modo sintético e ilustrados, como en el caso anterior, por jurisprudencia di-
ficilmente asequible en nuestras bibliotecas. Me parece especialmente
clarificador el estudio de una distincién fundamental en el Derecho alemén, cons-
titutiva del famoso «Trennungsprinzip»: actos de disposicion y actos creadores de
obligaciones. No menos importante es la distincién —parcialmente solapada con
la anterior— entre actos causales y abstractos. El Prof. Witz pasa revista al senti-



Bibliografia 1869

do, fundamento y limites del principio de abstraccién, con referencia de las posi-
ciones doctrinales mds recientes. En relacién con la problemadtica del contrato
pueden también destacarse algunos puntos de especial interés. Siempre desde mi
punto de vista sefialaria, por ejemplo, el analisis del valor juridico del silencio
(con particular consideracién de las Hamadas cartas de confirmacién o «Bestiiti-
gungsschreiben»), la inclusién de condiciones generales en el contrato y el estudio
de la facultad de revocacién unilateral tal y como se regula en la «Haustiirwiderrufsgesetz»
(Ley sobre la revocacién de actos juridicos concluidos a domicilio de 22 de enero
de 1986) y en la «Verbraucherkreditgesetz» (Ley reguladora de los créditos al
consumidor de 17 de diciembre de 1990).

El Tiwlo II —«Las condiciones de eficacia de los actos juridicos»— consti-
tuye sin duda el «plato fuerte» de la primera parte del trabajo. Sefialando la dife-
rencia con el Cédigo civil francés (que en su art. 1108 enuncia de manera positiva
las condiciones esenciales para la validez de los actos juridicos) destaca Witz la
opcién del BGB: el legislador alemén parte de que toda declaracién de voluntad
0 acto juridico es eficaz, derogando este principio al prever una serie de supuestos
en los que una declaracién de voluntad o un acto juridico son nulos («nichtig»),
temporalmente ineficaces («schwebend unwirksam»), relativamente ineficaces
(«relativ unwirksam») o anulables («anfechtbar»). Una razén de coherencia con
el espiritu del BGB llevaria a afrontar el estudio de las causas de esta ineficacia.
Pero, siguiendo a un sector de la doctrina alemana y por la facilidad que supone
para el jurista francés familiarizado con este planteamiento, se decide el autor a
situarse en la perspectiva de las condiciones de eficiacia de los actos juridicos.
Asi, en el Capituio 1 se analizan los obstdculos que se oponen a esta eficacia. De
éstos, unos se refieren a las condiciones de fondo y otros a las condiciones de for-
ma. Mis all4 de sus especificidades, las sanciones aparejadas a la violacién de las
condiciones de fondo y forma obedecen a reglas comunes.

El estudio de las condiciones de fondo se afronta desde la 6ptica de las san-
ciones que su violacién comporta. Se distingue entonces entre condiciones san-
cionadas con la ineficacia «ab initio» del acto juridico que las vulnera y
condiciones sancionadas con anulabilidad del acto juridico que las incumple.

Habra nulidad cuando el acto juridico no respete determinadas condiciones
de eficacia relativas al consentimiento (pardgrafos 116, 117, 118 BGB): la reserva
mental, la declaracién de voluntad falta de seriedad y la simulacién encuentran aqui
su asiento. Destaca sobre todo el anilisis de la simulacién y de la diferencia entre actos
simulados y fiduciarios, cuestién esta dltima en la que Witz es especialista. Habrd
también nulidad si el acto juridico incumple determinadas condiciones de eficacia re-
lacionadas con el contenido mismo del acto. La nulidad en este caso resulta de contra-
venir una prohibicién legal (pardgrafo 134 BGB) o las buenas costumbres (parégrafo
138 BGB). El examen de las cuestiones que ambos conceptos suscitan es detenido y
original, incorporando abundante y reciente jurisprudencia. Subrayaria el andlisis del
pardgrafo 138 I BGB, uno de los —junto con el paragrafo 826 del BGB y el 1 de la
Ley contra la competencia desleal («Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb»)—
tres principales instrumentos moralizadores del Derecho contractual alemén. Al estilo
de la doctrina alemana, la jurisprudencia que desarrolla el precepto se presenta clasi-
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ficada en «Fallgruppen» (grupos de casos de aplicacién) y recoge una extensa va-
riedad de suspuestos, algunos desconocidos en nuestro pais. Por ejemplo: el
«Bundesgerichtshof» ha declarado contrarios a las buenas costumbres determinados
actos de constitucién de garantias en perjuicio de tercero. Se ha recurrido al paréigrafo
138 IBGB para proteger a los acreedores engafiados respecto a la solvencia de su deu-
dor como consecuencia de la no publicidad de transferencias en garantia de bienes
muebles corporales integrados en el patrimonio de este tltimo. O para proteger a los
vendedores titulares de una reserva de dominio prolongada en conflicto con ban-
queros beneficiarios de cesiones globales de créditos [sobre estas garantfas, en
lengua espafiola, v. Serick, Garantias mobiliarias en Derecho alemdn, trad. Angel
Carrasco Perera, ed. Tecnos (Madrid, 1990), pp. 27 ss. y 61 ss. especialmente]. Fi-
nalmente, serd nulo el acto juridico que no cumpla determinadas condiciones de efi-
cacia vinculadas a la persona que lo realiza. Se estudian asf en este contexto dos
nociones fundamentales: la primera, minuciosamente reglamentada en el BGB, es la
de «Geschiiftsfihigkeit» o capacidad requerida para ser parte en un acto juridico; la
segunda, «Zustindigkeit» o competencia/cualidad requerida para ser parte en un acto
juridico, es obra de la doctrina que aglutina y sistematiza en este concepto disposicio-
nes diversas del BGB. Un completo estudio de la incapacidad (con presentaci6n su-
cinta de la polémica recientemente suscitada por Canaris en relacién con los efectos
de ésta) y de la capacidad restringida agotan el primer punto. El segundo se centra en
el anlisis del pardgrafo 185 BGB regulador de la «Ermiichtigung» o poder de actuar
en nombre propio y por cuenta de otro en materia de actos de disposicién. Se contem-
pla aqui una interesante figura admitida por la jurisprudencia y rechazada por la doc-
trina: la «Einziehungserméchtigung» o facultad de ejercitar un derecho de crédito en
nombre propio y por cuenta de otro.

(Cuiles son las condiciones de eficacia sancionadas con la anulabilidad del
acto juridico que las incumple? Una declaracién de voluntad puede ser impugna-
da por su autor en caso de error («Irrtum»), dolo («Tduschung») e intimidacién
(«Drohung»). Sobre estas coordenadas se estudia también el caso préximo del
contratante victima de una publicidad engafiosa. En virtud de una reciente refor-
ma legislativa que, con fecha 25 de julio de 1986, completa Ia Ley de 7 de junio
de 1909 relativa a la lucha contra la competencia desleal anteriormente citada, se
reconoce a quien fue incitado a contratar como consecuencia de una publicidad
engafiosa, la facultad inderogable de resolver el negocio celebrado en esas cir-
cunstancias. Los vicios del consentimiento y la mencionada facultad de resolu-
cién son objeto de un ponderado anélisis en el que destaca el tratamiento
dispensado al error.

(De qué condiciones formales depende la eficacia de un acto juridico? En el
ordenamiento alemdn el planteamiento es claro: las reglas de forma estén sancio-
nadas con la nulidad del acto que las vulnera (parigrafo 125 BGB). Ala vez y sin
embargo rige en materia negocial el principio de libertad de forma o «Formfrei-
heit» que presenta determinadas excepciones. Estas y los supuestos en que 1a san-
cién de nulidad se ve atemperada por obra del mismo legislador (parégrafo 313
BGB) o en virtud del juego —muy contestado en esta materia— del principio de
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buena fe («Treu und Glauben») se presentan al lector remarcando insistentemente
las diferencias respecto al Derecho francés.

Finalmente, las reglas comunes a las sanciones aparejadas a la inobservancia
de las condiciones de fondo y forma se resuelven en el estudio de la nulidad y la
anulabilidad de los actos juridicos.

Si el Capitulo 1 se refiere a los actos juridicos en general, el Capitulo 2 del Titulo
II se centra en el examen de las condiciones de validez correspondientes a las condi-
ciones generales de la contratacién. Este precisamente es el nicleo y la verdadera ra-
z6n de ser de la famosa «Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen» de 9 de diciembre de 1976. Las disposiciones de derecho ma-
terial relativas a la validez de las condiciones generales recogen las soluciones juris-
prudenciales anteriores que reciben de este modo consagracién legal. El estudio de
Witz se polariza en el examen de las condiciones generales ineficaces (pardgrafos 9,
10y 11 de laley) y de las consecuencias derivadas de esa ineficacia. Tiene particular
interés el andlisis del parigrafo 9 («Generalklausel»), precepto central de la norma,
cuya interpretacién ha dado lugar a abundantisima jurisprudencia: mds de dos tercios
de la generada por la ley del 76 tiene relacién con dicho parégrafo.

La AGBG, por otra parte, incorpora a su texto diversas disposiciones de cardcter
procesal. Para reforzar la lucha contra las condiciones generales abusivas, el pardgrafo
13 y siguientes de la ley instituyen una nueva accién de cesaci6n y retractacion («Un-
terlassungs- und Widerrufsklage») con cuyo estudio se cierra el Capitulo.

Termina la primera parte del libro con dos breves Titulos (III y IV) que se
ocupan respectivamente de la representacién y de la condicion y el término. La re-
presentacién es figura clave en el derecho alemén y presenta notables diferencias
con la regulacién que de la misma se hace en el ordenamiento francés. Asf, la re-
presentacién en Alemania aparece disciplinada por un conjunto de normas (para-
grafos 164 a 181 BGB) que se aplican a cualquier mecanismo de representacion al
margen de que su origen sea legal o convencional. Ademds, la representacién no
concierne mis que a las relaciones extemas representante-terceros. Las relaciones
existentes entre representante y representado se rigen por otros preceptos: los que
regulan el mandato, el arrendamiento de servicios o el contrato de obra, en la hip6-
tesis de una representacién convencional. Se centra Witz en el estudio de la repre-
sentacién directa en la que considera especialmente las condiciones previas a su
eficacia, sus efectos y los mecanismos especificos de proteccién de terceros.

Los cuatro capitulos del Titulo IV se dedican a la noci6n y diferentes tipos de
condiciones y términos (que en su planteamiento normativo poco se distinguen de
la regulacién francesa); a los limites legales a la admisibilidad de estos elementos
y a sus efectos (pardgrafos 158 a 163 BGB). Con una perspectiva mds amplia, €l
Capitulo 4 contempla las reglas de computaci6n de plazos que sin circunscribirse
a los actos juridicos se aplican también a éstos (parégrafos 186 a 193 BGB).

Mucho mis breve y de menor calado, la segunda parte del libro se centra en el
estudio del derecho subjetivo, controvertida nocién de la que —sin embargo— el De-
recho alemén no ha podido prescindir. Tras establecer su concepto y determinar sus
clases, se contempla éste desde una perspectiva sobre todo dindmica. A lo largo de
cuatro Titulos se examinan la nocién, clasificacién y vida de los derechos subjetivos



1872 Anuario de Derecho Civil

(Titulo I); el juego de pretensiones y excepciones (Titulo II); Ja proteccién priva-
da de los derechos subjetivos (Titulo III) y, finalmente, los limites a su ejercicio (Ti-
tulo IV).

Muchos aspectos resultardn interesantes para el lector espaiiol. Asi, por
ejemplo, el estudio de las pretensiones («Anspriiche») y excepciones («Einre-
den») donde Witz se detiene en una pormenorizada consideracién del método
aplicativo de las llamadas «Anspruchsnormen» o normas de pretensién aproxi-
méndonos de este modo al estilo judicial aleman de realizacién del Derecho. Es
también destacable el estudio que, junto a la legitima defensa («Notwehr») y es-
tado de necesidad («Notstand»), se hace de la «Selbsthilfe» o justicia personal
regulada en el pardgrafo 229 y siguientes del BGB. El mencionado precepto per-
mite al acreedor —eliminando en este punto el monopolio estatal de imparticién
de justicia— tomar unilateralmente, siempre que se cumplan determinadas con-
diciones, medidas tendentes a la realizacién de su derecho.

Pero quiza sea el Titulo IV el de mayor contenido. En €l se estudian el abuso
de derecho (Capitulo 1) y la prescripcién (Capitulo 2). Rechazada en nombre de
la seguridad juridica la «exceptio doli generalis», ¢l legislador alemén ha podido
apoyarse en los pardgrafos 226, 826 y, sobre todo, 242 del BGB para sancionar
los diversos supuestos de ejercicio abusivo de los derechos. La aplicacién del pa-
ragrafo 242 —ejercicio de los derechos contrario a la buena fe— ha generado una
copiosa jurisprudencia que, como ya hemos visto, también aquf se presenta clasi-
ficada en «Fallgruppen». El juego del principio «venire contra factum proprium»
tiene en este contexto una innegable relevancia. En cuanto a la prescripcién son
tres los aspectos que destacarfa: la normalizacién de su suspensién («Hemmung
der Verjihrung») legalmente asumida en los pardgrafos 202 a 204; el particular
supuesto del pardgrafo 223 I BGB que, en beneficio del acreedor, pulverizael principio de
accesoriedad de las garantias al permitir su realizacién atin cuando la obligacién asegurada
haya prescrito y las propuestas de reforma existentes en esta materia. La actual crisis de la
prescripeién obedece sobre todo a la complejidad de su regulacién (alrededor de ciento
treinta dispesiciones distintas contenidas en el BGB y otros textos legales regulan plazos
diversos que oscilan entre las seis semanas y los treinta afios) y a su inadecuacién a las ne-
cesidades del trifico actual. De ah{ que el Ministerio Federal de Justicia encargara a los
Prof. Peters y Zimmermann la revision de esta materia. Los trabajos de estos expertos cul-
minan en 1981 con un anteproyecto de 72 articulos presidido por la idea de «simplificar
unificando» [Peters/Zimmermann, Verjihrungsfristen. Der Einfluss von Fristen auf
Schuldverhéiltnisse; Moglichkeiten der Vereinheitlichung von Verjdhrungsfristen, Guta-
chten und Vorschliige zur Uberarbeitung des Schuldsrechts, Bundesanzeiger (Koln,
1981)]. Pero de momento nada se ha hecho. Es mis, la Comisién de reforma del Derecho
de obligaciones —que acaba de terminar sus trabajos— se aparta en bastantes aspectos de
las propuestas de ambos profesores [Abschiussbericht der Kommission zur Uberarbeitung
des Schuldrechts, Bundesanzeiger (K6in, 1992)].

El volumen se cierra con cinco pricticos «Anexos». En primer lugar, una re-
seiia explicativa cumple la misién de precisar el significado de las abreviaturas
utilizadas y el modo de citar. Sigue un caso practico, relativo a cuestiones tratadas
en la obra, que responde al propésito de ilustrar la técnica alemana de aplicacién
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del Derecho. A continuacién, un léxico de términos juridicos aleman-francés y
francés-alemédn que incorpora los términos comunes a ambos ordenamientos con
empleo de algunos neologismos en los casos en que la terminologia francesa re-
fleja inadecuadamente los conceptos alemanes. Una cuidada seleccién bibliogra-
fica —cerrada a 1 de diciembre de 1991— de trabajos franceses y alemanes
concernientes a las materias estudiadas precede a los cldsicos «Indice alfabético»
de conceptos y «Tabla de materias» con los que concluye el trabajo.

«Droit privé allemand» tiene el mérito de la claridad en la exposicién sin que ello
suponga merma de profundidad. Los problemas se plantean con acierto y las solucio-
nes —muchas veces complejas— que el ordenamiento ofrece no se simplifican en
aras de una comprensién mds facil. Al leer el trabajo de Witz, el jurista espaiiol se si-
tda en una privilegiada atalaya que le permite abarcar en un s6lo golpe de vista el or-
denamiento alemdn y el francés, tan frecuente es el contrapunto entre ambos Derechos
y tan nitidamente se destacan sus semejanzas y diferencias. La seleccién de jurispru-
dencia —ilustrativa y abundante— ayuda a conocer y entender el Derecho «vivox.
Los debates doctrinales de estos tltimos afios se presentan con oportunidad y equili-
brio. Se atisban las nuevas preocupaciones de los autores y, por lo mismo, se abre al
lector atento un sugerente panorama que estimula su propia reflexién. El apoyo bi-
bliogrifico es de primera categoria: desde la pandectistica alemana hasta las mas re-
cientes aportaciones pasando por los comentarios cldsicos del BGB.

La presentacién formal del libro coadyuva asimismo a la claridad: la estruc-
turacién en pdrrafos numerados permite cémodas remisiones y una tipografia di-
ferenciada subraya lo que —utilizando el argot estudiantil— podriamos llamar
«importante» frente a lo que cabria omitir sin pérdida de sentido. En resumen: un
magnifico trabajo que, en idioma més asequible, ayuda —como dice Witz en la
dedicatoria a sus colegas del Centro de Estudios Juridicos Franceses— «a dé-
couvrir les arcanes du Droit privé allemand».

REGINA GAYA SICILIA



