
Relaciones contractuales de hecho 

MODIFICACIONES DEL DERBCHO CONTRACTUAL EN LOS CAM­
POS DE LA <tDASEINVORSORGE'> (ATENCION DE LAS NECESI­

DADES VITALES), DEL DERECHO DE SOCIEDADES Y DEL 

DERECHO DE TRJABAJO 

Conferencia del profesor de la Universidad de 
Heildelberg, Doctor WOLFGANG SIEBERT, pro­
nunciada en la «Juristische StudiengeseJ.IS... 
chaih>, de Karlsruhe. el 21 de junio de 1957. 

Traducción : Aurora HuBER RoBERT, Abogado del 
Ilustre Colegio de Madrid. 

A) Introducción y ojeada de conjunto. 

I 

l. La problemática de las llamadas «relaciones contractuales 
de hecho» ha ocupado a la doctrina y a la jurisprudencia desde 
hace aproximadamente veinticinco años, sin que haya sido posible 
hasta ahora llegar a un punto de unidad sobr·e su justificación sis­
temática, sobre el ámbito de aplicación de tales relaciones jurídicas 
y sobre su necesidad .práctica (1). Por una parte, el concepto ha sido 
criticado como expresión de la decadencia d·e nuestro Ordenamiento 
privado y en especial de la dogmática del negocio jurídico, como 
mimipulación del ca;pitalismo jurídico que carece de necesidad 

(1) Ha de citarse, en primer lugar, el conocido estudio de HAUPT, Uber 
jaktische Vert:Tagsveshaiiltnisse. SIMITrs proporciona una panorámica amplia 
sobre el actual estado de la discusión en Die faktischen Vertragsverhiiltnisse 
als Ansdruck der gewandelten sozialen. Funktion der Rechtsin.stitut-e des. Privat­
rechts, 1957. 
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práctica (2). Por otra, se ha elogiado la <liberación del concepto 
de contrato en su estrechez con.sensualista:~~ (3), que cpermite una 
apreciación objetiva de los fenómenos del tráfico moderno:~~ ( 4). 
Entre estas dos concepciones extremas se mueve hoy la discusión 
en torno a las relaciones contractuales de hecho. 

Sobre las hipótesis típicas y sus soluciones, existe prácticamente 
acuerdo. La jurisprudencia y la doctrina han negado a la conclu­
sión de que una sociedad que descansa en un contrato ineficaz, 
pero que ha sido llevado a efectiva ejecución, ha de ser tratada 
como jurídicamente existente; a un trabajador que ha realizad~ 
la prestación de su trabajo con base en un contrato ineficaz, se 
le debe reconocer derecho al salario; la utilización de instala,ciones 
de tráfico masivo, como tranvías, aparcamientos, etc ... , obliga al 
pago del precio, lo mismo si el usuario era consciente de su obliga­
ción que si no lo era, e incluso, aunque la hubiera rechazado. Tras 
estos resultados la cuestión no es ya apremiante, pero queda en 
pie el ;problema de decidir si estos resultados pueden fundarse en 
la dogmática general del B. G. B., o si, por el contrario, nuestra 
dogmática tradicional no los alcanza. 

2. Las diferentes concepciones ·en torno a la ordenación sis­
temática de las relaciones contractuales de hec:t:o se distinguen, 
ante todo, según el grado de su mayor o menor apartamientO de 
las instituciones tradicionales del Derecho privado, especialmente 
de los preceoptps del B. G. B. sobre conclusión del contrato, nulddad 
y anulabilidad. Los supuestos de hecho que están en la base de 
las relaciones contractuales de hecho, o ·bien se someten completa­
las relaciones contractuales de hecho, o bien se someten comple­
tamente a las instituciones negociales tradicionales, o se hace 
un especial raspado por la vía de una interpretación extensiva o 
restrictiva, o, finalmente, se reconoce a las relaciones contrac­
tuales de hecho como un fenómeno no comprendido en la dog­
mática tradicional que debe ser situado, a su lado, en una nueva 

(2) Véase ENNECCERUS-NIPPERDEY, Parte general del Derecho civi1l, 14.a edición, 
tomo Il, 1955, pág. 697; WOLFF, M. D. R., 1952, pág, 535, N. J W, 1952, pág. 500, 
N. J. W., 1953, pág. 1.250; NIPPERDSY, M. D. R., 1957, pág. 129; STAUDINGER­
COING (Staudinger 11, edición 1954). 

(3) Bi\RMANN, Typí.sierte ZivUrechtsordnung der Daseinsvorsarge, 1948, 
pág. '86. 

(4) LARENZ, Die Begr1lndung von Schuldverhtiltnissen durch sozlaltypischea 
Verhalte'n, N. J. W., 1956, :pág. '1897. 
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sistemática. Ante todo, esta última concepción-que es la genuina 
teoría de las relaciones contractuales de hechO-exige que se con­
tinúe la investigación, puesto que es de esencial importancia para 
el desarrollo de la dOgmática del Derecho privado. La doctrina de 
las reLaciones contractuales de hecho sólo se puede justificar pro­
bando que nuestra dogmática tradicional no alcanza a sujetar de­
terminadas situaciones vitales, incluso si se intenta sacar todo el · 
jugo de las instituciones, con los medios de la interpretación de 
la L€y y poner de manifiesto los puntos de vista que están en la 
base de la regulación legaJ y que hasta ahora no han sido suficien­
temente apreciados o por lo menos no Jo han sido en este aspecto. 

l. El problema dogmático de las relaciones cont-ractuales de 
hecho se ha actualizado en los tiempos modernos .porque la juris­
prudencia se ha ocupado varias veces de ellas. El Tribunal Supre­
mo federal ha reconocido en sus sentencias sobre rela-ciones con­
tractuales de hecho que una s9Ciedad puesta en funcionamiento, 
euyo fundamento contractual es defectuoso, debe, a pesar de 
todo, ser considerada como una sociedad en sentido legal (5). En 
el ámbito que atañe .a la atención de las necesidades vitales, según 
la opinión del Tribunal Supremo federal, no es necesaria para Ia 
creación de obligaciones la conclusión de un contrato (6). Muy di­
versas opiniones han merecido estas ,s.::mtencias, dando lugar a un 
reiterado análisis del problema (7). Una exposición completa la 
ofrece recientemente la extensa obra de SIMITIS, Die· jakiscken 
Vertragsverhiiltnisse als A11Sdruck der gewandelten sozialen Funk­

tion der Rechtsinstitute des Privatrechts (8). 

2. La problemática comprendida bajo el concepto de «rela­
eiones contractuales de hecho», no puede ser sistemáticamente re-

(5) Véase B. G. H. Z., 3, pág. 285; 8, pág. 157; B. B. 1954, pág. 8; 
N. J. w., 1!!53, pág. 1.220. Más adelante 145 y siguientes. 

(6l B. G. H., N. J. W .. 1956, pág. 1 475; 1957, pág. 627 y pág. 787. 
(7) WIEACKER, B. G. H, J Z., 1957, págs. 58 y sigs. (61); BLOMEYER, 

M. D. R, Hl57. pág. 153; LARENZ, N J. W., 1956, pág. 1897; NIPPERDEY, M. D. R., 
1957, pág. 129. 

(8) F'RANKFURT, a. M., 1957. 
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ducida a un denominador común (9). La forma,ción de un supra­
concepto unitario para todas las especies de re1aciones contrac­
tuales de hecho oculta las diferencias dogmáticas de los supuestos 
cuestionados (10). Los supuestos particulares de reLaciones con­
tractuales de hecho hacen referencia a di·ferentJes sistemas d~ 
valores de nuestro Derecho privado. La ·comunidad en lo pura­
mente negativo, la falta de un fundamento contractual, no es 
una unidad que dé sentido y que pueda proporcionar un ·punto de 
partida fructífero en el orden sistemático. El debate en torno a 
las relaciones •COnt·ractuales de h'echo ti·ene que paxtk más bien del 
hecho de que la falta de un indiscut1ble fundamento contractuaJ 
depende de elementos y cualidades completamente diferentes de 
nuestra teoría del negocio jurídico. A.si, la problemática de las 
Telaciones obligatorias dtwaderas de hecho, en especial sociedad 
y trabajo, depende de la conexión de la doctrina del B. G. B. sobre 
nulidad e impugnabilidad, con .la efectiva ejecución de la relación 
obligatoria duradera que, frente al momento de 1a conclusión de1 
contrato, representa un estadio de desarrollo más avanzado de 
la relación contractual (11). Las relaciones contractuales de hecho 

(9) En el mismo sentido LEHMANN, Jherings Jb., tomo 90, pág. 132 Y sigs., 
sobre todo, pág. :142 y N. J. W., 1:958, pág. 1 y sigs.; H. LEHMANN destaca la 
falta de diferenciación dogmática, sobre todo, en HAUPT; véase también STAu­
DlNGER-CorNG, § 104 Y § 116. 

(10) SrMlTIS intenta encontrar como caUS!'t común a todas las relacione;; 
contractuales de hecho el conflicto de intereses entre un económicamente 
débil frente a otro más fuerte; entiende decisiVo el estado de tensión entre 
igualdad jurídica formal y desigualdad económica. Desarrolla una «relación 
contractual de tipo social», por encuna de toda relación de hecho Acepta que 
el concepto de las relacione.:; ::ont.ractuales «fáctJcas» no es feliz; da la im­
presión de que •no re refiere a relaciones cualificadas en Derecho, cual si el 
hecho se e!evara a norma y el ser se con.fudiera con el deber ser. A mi juicio, 
SIMirrs no logra una concepción metódica convincente de los supuestos que 
se comprenden como <rrelaciones contractuales de hecho». Criticas a SIMITIS, 
BallMstedt, A. C. P., 157, págs. 117 y sigs.; BLOMEYER, M. D. R., 1957, pág. 447; 
EssER, A. C. P., 157, págs 86 y S'lg.s.; LARENZ, N J. W., 1958, pág .. 862; STEIN­
DORFF, B. B., .1958, pág. 492; MAIER-HAYOZ, Schweiz. JUr. Ztg., 1958, pág. 173; 
MERz, Ztschr. Bern. JurV., 1958, pág. 161. 

(11) Dentro de las relacioDJeS duraderas de hecho comprende la doctrina. 
también .Ja relación fácti:a de arrendamiento: Véase SrMITIS, obra cita­
da, págs. 409 y ·sigs.; HAuP, Ueber jaktische Vertragsverhaeltnisse, 1943, 
pág. 15; STAUDINGER-COING, § 116. Pero e.::.ta relación contractual no merece 
aquí un tratamiento específico. Hemos de remttirnos a las consideraciones 
expuestas sobre las relaciones de sociedad y de trabaJO. En contra de la opi­
món dominante, RoQUE'I'TE, Mietrecht, 4.• edición. 1954, pág. 147, recono.:e la 
relación :urendaticia excluyendo la anulabihdad. HAUPT comprende en SU'il 
conclusiones a toda relación obligacional de larga duración; en contra SrAU­
DINGEIR-COING. 
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del tráfico en masa-das relaciones obligatorias derivadas de la 
conducta social típica:~> (12)---...JJ)roducen dificultades a causa de la 
contraposición entre la dogmática del B. G. B., que ·parte del prin­
cipio de que la declaración de voluntad es jurídicamente creadora 
(autonomía privada) (13) y las exigencias del moderno tráfico en 
masa .que desbanca cada vez más los actos de la voluntad indivi­
dual en favor de configuraciones colectivas propiamente dadas. 

Este círculo de problemas es el que interesa esencialmente 
cuando se habla hoy de relaciones contractuales de hecho (14). 

Por esto, a ·continuación estudiaremos: 

l. Las relaciones de prestación del tráfico en masa en la uti­
lización de prestaciones al alcance de todos, por ejemplo: tranvías, 
energía eléctrica, etc ... 

2. Las relaciones obligatorias duraderas caracterizadas por la 
colaboración o cooperación y cfaltas de base contractuab; a saber: 

a) La relación de sociedad en las sociedades personallstas y en 
la sociedad del B. G. B. (15). 

b) La rel!ación de trabajo. 

con frecuencia se han incluido también dentro de la problemá­
tica de las ~elaciones contractuales de hecho las llamadas cobliga­
ciones del trabajador derivadas del contrato social:!> (16) y, en 
especial, los deberes de auxilio y protección ·que nacen de la rela­
ción obligatoria legal que crean ·los tratos contractuales. Esto no 

(12) Concepción de LARENZ, De11who de obligaciones. Parte general, 3.& edi­
ción, 1958, pág->. 31 y sigs. (ya en la primera edición de 1953); véase, también, 
N. J. W., 1957, ¡pág. 1.897 y sigs., y D. R. I. Z., 1958, pág. 245 y sigs: 

(13) Véase STAUDINGER-GOING, § 104; ENNECCERUS-NIPPERDEY, Parte gene­
ral del Derecho civil, 14.a edición, 2 vol., tomo 2, 1955, § 145; H. LEHMANN, Parte 
general, 11.• edición, 1958, § 24; H;. LANGE, Parte general, 3·.a edición, 1956, 
§ 36. 

(14l HAUPT se refiere también en su obra citada al viaje de favor. SIMITIS 

incluye nuevos tipos; véase también STAUDINGER-CorNG, obra citada. La presente 
exposición no puede extenderse tanto; en mi opinión no caben generalizaciones 
ni simplificaciones sin grave rie->go, pues se imponen desde el punto de vista. 
dogmático importantes diferenciaciones en los distintos casos y grupos; véase 
también LEHMANN Jlbe:rings, Jb., tomo 90, págs. 140 y sigs. (140). 

(15) EmMAN, Personalgesellschat·ten und rrwmgelhajte Vertragsgrund,J,agf, 
1947. 

(16) Conceptuación de DoELLE, zt.schr. t. d. ges. Staatsw, tomo 103, págs. 61 
y sigs., y J~<Tistisch!e Enü];eckungen, págs. 7 sigs. 
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parece, sin embargo, necesario, puesto que en las llamadas obliga­
ciones extra-legales de ~o que se trata es de determina-r en qué ca­
sos, con independencia de las relaciones obligatorias expresamente 
re<:onocidas, existen deberes de 8Jux:ilio y protección que producen 
una relación obligatoria legal (17). Precisamente, el hecho de qtie 
la relación obligatoria derivada de los contratos contractuales (la 
culpa in contrahendo) constituya el ejemplo más importante de 
las relaciones obligatorias legales derivadas de~ contrato social, 
prueba que se trata de un problema específico del Dere<:ho de obLi­
gaciones, al que es aplicable, por analogía el parágrafo 307 y algu­
nos otros del B. G. B. El ensanchamiento de la culpa in contrahendo 
es un problema independiente, que no debe ser tratado, ni en la ter­
minología ni en cuanto al objeto, como una parte del problema glo­
balde las relaciones contractuales de hecho. Más claramente: de­
terminar si hay, además del caso de los tratos contractuales, otros 
parecidos en que se produce un especial contacto jurídico entre 
personas, que determina la existencia de una relación obligatorlá 
legal, con especiales deberes de protección y auxilio, es cuestión 
que pertenece a la teoría de las rel8Jciones o"bligatorias legales pro­
ducidas en virtud de un contacto social ( 18). 

B) Las relaciones de prestación y el tráfico en masa. 

ATENCIÓN DE LAS NECESIDADES VITALES Y CONTRATO 

l. Las relaciones de• prestación que atañen a la satisfa'cc-ión 

de necesidades vitales. 

La mayor parte de la población está hoy abocada a procurar­
se los bienes vitales de un modo público. Especialmente, en la 
medida en que, al aumentar la densidad de población y el nivel 

(17) Se trata fundamentalmente en el orden práctico sobre la aplicabi­
J!dad del § 278 del B. G. B.; véase DoELLE, obra citada. 

(18) LARENz, M. D. R. 1954, pág. 515; SoERGEL·SIEBERT, A II 1, B II, 
§ 242, B. G. B. 
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de .vida, se hace más estrecho el espacio vital dominado y más 
an·cho el espacio vital efectivo, se intensifican las tareas de la 
Administración en el terreno del ofrecimiento de -prestacio-· 
nes ( 19). En ello juega un -papel especial la a-pretada convivencia 
en una época de masas en la cual el individuo está naturalmente 
a,bocado de una manera especial a prestaciones que posi·bilitan y 
a.seguran la vida. Desde principios de siglo, la Administración ha 
pa.sado, en medida C!'eciente, de simple garante del orden, a su­
ministradora de las prestaciones necesarias para la existencia (20). 

Entre las más urgentes tarea.s del cuidado de la existencia se 
encuentran el tráfico público y el abastecimiento de gas, agua y 
electricidad (21). FoRSTHOFF incluye también «correos, teléfonos, te­
légrafos, higiene y la previsión o seguridad por edad, invaUdez, en­
fermed~d y paro» (22), así como ctodo lo que desde el lado de 1a. 

Administ;ración ocurre para colocar a la generalidad o, según datos 
objetivos, a un determinado círculo de personas, en el disfrute de 
prestaciones útiles~ (23). 

Esta evolución no se realiza de acuerdo con unas fórmas jurí­
dicas que sean claras y unitaria.s, sino que la figura jurídica de 'la 
«Daseinsvorsorge1> representa hoy un «Cúmulo de disposiciones que 
en parte son de Derecho administrativo y en parte de Derecho pri­
vado)) (24). Su organización juridica presenta grandes diferencias. 
Al lado de establecimientos, que son parte integrante de la Adnú­
nistración inmediata o que pertenecen a la Administración media­
ta, como establecimientos públicos, se encuentran empresas de 
Derecho privado, que o son totalmente privadas o son de economia 
mixta, con participación e influjo del Estado, de los Ayuntamientos 

(19) FoRsTHoFF, Die Verwaltung a[s Leistungstraeger, 1938, y Lehrbuch 
des Verwaltungsrechts. Parte general, tomo 1, edición 1958, págs. 320 y sigs_ 
Vé~e también HANS J. WoLIT, Verwaltungsrecht, 2 a edición, 1958, págs. 16, 
79 y .sigs. 

(20) Véase FORSTHOFF, Verjassungsprobleme des Sozialstaats, 1954, págs 6 
y slgs. 

(21) No podemos extenldernos aquí en los supue.;tos sociológicos; nos remi­
timos fundamentalmente a GEHLEN-SCHELSKY, Siciologie "ein Lehr und Hand­
buch zur modernen Gesellscha/tskunde", 2.a edición, 1955, págs_ 264 y slgs. y 
330 y sigs. 

(22) FoRsmorr, Die verwaltung a1.s Leistungstraeger, pág. 7. 
(23) l<~oRsrnorr, Verwaltungsrecht, pág. 322, critica e.;ta extensión del con­

cepto de la Daseinvorsorge, Fischerof, D. O. V., 1957, págs. 305 y slgs. 
(24) RmDER, Prólogo a Fischerhof <cRechtsjragen der Energiewirtschatt. 

1956. 
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o- de otras Corporaciones (25). Los est31blecimientos de Derecho 
público emplean, en las relaciones creadas para el a,provechamien­
to de sus fines, disposiciones de Derecho público junto al contrato 
de Derecho privado para regular sus relaciones jurídicas con los 
receptores de sus prestaciones. 

Se encuentran así formas de Derecho privado en los abasteci­
mientos de energía, gas, agua; en los medios de comunicaciones y 
tráfico público (26). 

Cuando se está en presencia de tales prestaciones de abaste­
cimiento, procuradas en forma jurídico-privada por establecimien­
tos públicos, suele ser dificil establecer limites claros entre las dos 
categorías de nuestro sistema jurídico: Derecho público y Derecho 
privado, y se produce, consiguientemente, una aproximación y en­
lace entre ambas (27). Aun cuando la concreta relación de pres­
tación pertenece claramente a la esfera del Derecho privado. ca;be 
preguntarse si en realidad el instrumento normal del Derecho .pri­
vado para la constitución de relaciones de prestación, es decir, el 
contrato, sirve para regular procesos vitales de este tipo. 

2. El concepto de contrato en el Derecho civil. 

Dentro de I.a esfera del Derecho privado es ·el contrato el medio 
jurídico que crea y ordena las relaciones de prestación entre los In­
dividuos. 

El contrato de nuestro Ordenamiento jurídico privado no es sólo 
una figura técnico-jurídica neutral, sino que se ha conformado por 
el legislador, partiendo de una determinada valoración de la persona 
individual y de sus relaciones jurídicas. Este concepto del contrato, 
sobre el que se construye el B. G. B. como resultado de la ciencia 
histórica y sistemática de las P·amdectas del siglo XIX, constituye, en 
el sentido de la formulación clásica de KANT, la esencia de las con­
diciones bajo las cuales pueden aunarse las voluntades individuales 
conforme a una norma general de libe·rtad. La teoría liberal, para 

(25) E. R. HusER, Wirtschajtsverwaltungsrecht, 2.• edición, tomo 1, 1953, 
págs. 579 y sigs.; FoRsTHOFF, Verwaltungsrecht, págs. 448 y sigs.; F'IsCHERHOF, 
D. O V., 1957, págs. 305 y sigs. 

<26) SIEBERT, Prlvatrecht im Beretch oejj-entltcher Verwaltung, homenaje 
a NnmERMAYER, 1953, pág.s. 219 y sigs., 222 y sigs., y 229 y sigs. 

(27) No podemos extendernos aqui en estos problemas; véase SIEBERT, obra 
citada, págs. 215 y sigs. 
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la que el Derecho privado es el mecanismo de equilibrio de los con­
trapuestos intereses de los individuos considerados como fundamen­
talmente libres e iguales, ve, por ello, el contrato en un cierto aspec­
to como la válvula que regula automáticamente, conforme a medi­
das y estimaciones individuales de valor, una inconmensurable 
multiplicidad de necesidades y condicionami·entos de los entes per­
sonales y libres. La lex contractus es el derecho que para sí mismos 
erean los individuos por la via del trato recíproco y mutua conside­
ración de la libertad de que disponen-lib-ertad de conclusión y de 
conformación interna del contra~(28). Esta función del contrato 
es la pieza principal de un ordenamiento liberal de la economía y 
de la sociedad, cual era el que pl'esidía las tareas del legislador 
del B. G. B. 

3. Relaciones «contractualesi> con estructura formal masiva. 

Estos presupuestos sociológicos, económicos y político-jurí­
<iicos del concepto de contrato no se dan ya en el terreno de las 
prestaciones de abastecimiento, tal y como se entienden en general 
al conceptuar la Ciencia jurídica de la Administración como cuidado 
de las necesidades vitales. Han surgido en el lugar de las formacio­
nes de la autonomía privada, relaciones juridi,cas configuradas ma­
sivamente, cuya estructura colectiva es muy difícilmente compatible 
eon la determinación individual y voluntaria del contrato, y, desde 
luego, no lo parece en absoluto con el ,concepto mísmo de contrato. 

Las parti-cularidades de las relaciones de prestación en el cui­
dado de las necesidades vitales derivan de su obligatoriedad masiva 
y accesibilidad general (29). 

El supuesto de hecho de las relaciones de prestación ha de estar 
configurado d·e forma que a tod0s y a cada uno les sea posible parti­
cipar en ellas y, de otra parte, que esa participación sea unitaria y 

(28J WIEACKER, Privatrechtsgoeschichte der Neuzeit, 1952, págs. 170 y sigs., 
as! como Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsbuecher und die Ent­
wicklung der modernen Gesellschajj 1953; DAHM, Deutsches Recht, 1951, pá­
ginas 625 y sigs.; SEAGLE, Weltgeschichte des Rechts, Eine Einjuehrung in die 
Probleme t:nd· ErcshJeinungsjonn.en des Rechst, 1951, pág.>. 373 y sigs.; RAISER, 

Vertragsjreiheit heute, J. Z., 1958, págs. '1 y sigs. 
(29) FrsCHERHOF, D. O. V., 1957, pág. 306. En la doctrina jurídica se ha 

impuesto el término «Tráfico de masas» o «Contrato de masas» ; puede encon­
trarse ya en KoHLER (1908), pág. 247; también RAISER, Das Recht der allgemei­
nen Geschaejtsbedingungen, 1935, pág. 17; BAERMANN, Typisierte Zivürecht­
sordnung, pág. ·91. 
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esté tipificada t:n términos tales, que puedan desenvolverse sin roce 
alguno esas relaciones de prestación masivamente concatenadas. 
Quiere ello decir que la ·causa y conformación de dichas relaciones 
no puede venir determinada por intereses individuales, como es ca­
racterístico del contr-ato, sino por las necesidades de relaciones 
jurídicas colectivas y masivamente vinculadas (30). 

a) Determinación normativa del contenido del contrato. 

A esta exigencia responde que el Derecho establezca norma­
tiv;amente el contenido del contrato. Se fijan así tarifas para las 
relaciones de prestación del tráfico y el abastecimiento, que en 
muchos aspectos están sometidas al control de la Administrllición y 
que ésta debe aprobar. Estas tarifas tienen en parte una efectiva 
eficlÍlcia lt>gal, es decir, su significación tal y conforme viene in­
ternamente configurada no precisa del consentimiento contractual 
del usuario individual, sino que es suficiente la alegación de una 
r.elación de parti·cipación. 

Asimismo es frecuente la regulación legal por medio de una orde­
nanza -general de uso. de carácter estatutario, no sólo de los pre­
cios, sino incluso de la utilización total del servicio (31). 

Desde este punto de vista, hay en el Derecho de las necesidades 
vitales una supresión de la ·esencia del contrato parecida a la que se 
da en las condiciones generales del negocio. La función de éstas es 
unifi.car y racionalizar l'a conclusión y desenvolvimiento del con­
trato. Al igual que las relaciones de prestación que atañen a las 
necesidades vitales, no .están hechas a la medi1d:a del caso in­
dividual, sino que regulan de forma idéntica y general las relaciones 
jurídicas que deben vincular a una pluralidad de personas. Esta 
identidad, que se da en ambas categorías frente al concepto tra­
dicional del contrato, ha sido acertadaanente caracterizada por RAr­

SER (32). En la base del Derecho contractnal del B. G. B. está, «como 
presupuesto normal, la concepción de dos partes, situadas, econó­
mica y socialmente, en plano de igua:ldad dentro del juego de las 
fuerzas económicas, partes que por la vía de la ·discusión buscan el 

(30) SIEBERT, Homenaje a Niederrnayer, pág. 232; también SIMITIS, obra. 
citada, págs. 470 y sigs.; HANS J. WOLFF, VerzvaltungST'echt, pág. 82. 

(31! BAERMANN, obra citada, págs. 1·8 y sigs. 
(32) RArsER, Das Recht der Allgerneinen Geschaejtsbedingungen, 1935; más 

recientemente, J. Z, .1958. págs. 1 y sigs. y también KRAUSE, B. B., 1955. 
pág. 265; FrsCHER, B. B., 1957, págs. 483 y sigs. 
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equilibrio entre sus particulares mtereses y, de conformidad con ello, 
fijan en definitiva el contenido del contrato. Es cierto que este 
caso de contrato individual sigue dándose en la actualidad a diario. 
Pero a su lado, ciertas transformaciones económicas han dado paso 
a otro tipo: al contrato de masas. En la medida en que los bienes o 
prestaciones de servicios que masivamente ofrece el mercado se ti­
pifican y se hacen fungibles, y en que se nivelan las características 
personales y las necesidades de los interesados en el mercado, des­
pojados de sus ,particularidades individuales, van perdiendo también 
su carácter individual y personalizado los ·Contratos que se conclu­
yen sobre dichos bienes y servicios; su contenido que en ténninoo 
iguales se repite a diario, lo asumen las partes simplemente como 
tal; el trato se reduce a la fijaeión del precio, o incluso está también 
predeterminado según tarifas; la determinación de voluntad de las 
partes queda volatilizada a un dejarse lleva,r, más o menos volun­
tario, hacia las consecuencias jurídicas de una rela.ción vital, no que 
no haya previsto, sino que se concibe simplemente como típica:\) (33). 

b) Contratación forzosa. 

Caracteriza también a estas relaciones de prestación que ata.fien 
a las necesidades vitales, la obligación regular y persistente que 
tiene el responsable de ·estas empresas de tráfico y abastecimiento 
de procurar sus presta.ciones, deber que, en la mayoría de los casos, 
va unido a una fuerza que le obliga a contratar. Ello es válido, por 
ejemplo, para las industrias de energía, a las que subyace, según SlU. 

decreto regulador (34), una obligación general de adhesión. y wbas­
tecímiento: si una empresa suministradora de energía abastece un 
determinado campo, viene obligada a dar a conocer públicamente 
sus ·condiciones gene·rales y .precios de tartfa y a prestar el sumi­
nistro, bajo tales presupuestos, a toda persona que lo solicite (35). 

(33) RAisER, obra citada, págs. 17 sigs., que se remite a su vez a RosENs­
TOCK. Vom In.sdustrie?"echt. 1926. págs. 170 y sigs.: BAERMANN düerencia más 
ampliamente la contraposCJón entre contrato de masas y contrato individual 
en la obra citada, pág 91. Se distinguen: contrato individual, contrato típico, 
de la vida diaria y el contrato formal d!e masas y, por ello, típicamente nor­
mado. 

(34) § 6 de la liey de Energía, de 13-:12-35. Véase BAERMANN en relación 
con el deber de prestac1ón de las empresas de transporte, obra citada, págs, 23 
y sig.>. 

(35) Sobre la fuerza u obligación de contratar, fundamentalmente, NIPPER­
DEY, Kontralzi:erungszwang u7Ui diktierter Vertrag, 1920: más modernamente, 
LAREJNZ, Schuldrecht, I, 95 
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4. La ordenación jurídica de los contratos masivos. 

Resumiendo, cabe caracterizar la tipificación de las relaciones 
de prestación para el cuidado de las necesidades vitales ( «Daseins­
vorsoge,) por el hecho de ·que faltan, tanto dei lado del receptor 
como del que efectúa el suministro, posibilidades y, desde luego, la 
voluntad de conformación individualiza conforme a causas y precios 
subjetivos. En el ámbito de la 4:0aseinsvorsoge, ha sido sustituido el 
contrato lndividual por el contrato de masas, las prestaciones masi­
vamente dispuestas se han hecho típicas y fungibles; paralelamente, 
las necesidades y características de receptores y abastecedores se 
han despojado de sus peculiaridades individuales y IJ)erdido, con elfo. 
su carácter único y personal. La relación de presta:ción que se repite 
siempre igual innumerables veces al día, la desenvuelven las partes 
de forma rutinaria; se objetiviza así ·la formación de la voluntad 
en un dejarse llevar, más o menos hbre, hacia una relación de vida 
dada, que en sus consecuencias jurídicas no se discute y se concibe 
como «social tipica, (36). 

Dentro del ámbito del comportamiento típico social, no cabe pon­
derar ni convenir el contenido del contrato; el que contrata con la 
empresa encargada de las necesidades vitales no lo es tampoco el in­
dividuo en sí, sino la comunidad social en sus distintos miembros, 
para cuyas necesidades, en general iguales, están dispuestas las 
mismas p! estaciones en idénticas condiciones. Las necesidades so­
ciales típicas dominantes en la comunidad excluyen la elección, la 
diferencia y la individualización de relaciones contractuales, como 
las que nacen de la consideración de la voluntad individual. La em­
presa está vinculada •por la obligación de contrata:r, por las tarifas 
y la reglamentación y estatutos de uso; el receptor sólo puede elegir 
entre aceptar o rechazar la relación contractual del servicio o el 
abastecimiento (37). Ambas pa:rtes pueden influir en la conforma­
ción de las rel•aciones de prestación sólo dentro de muy estrechos 
limites. Además, el hecho externo del nacimiento de las relaciones 

(3~) RAISER, obra citada, págs. 17 y sigs. 
137) Incluso la libertad de concluir el contrato puede no existir para el 

receptor de la prestación; el colono en la comunidad tiene obligación de 
adheSión y uso; .]a comunidad puede obligar al cultivo de las tierras, canali­
zación, limpieza, etc. De hecho, está, por tanto, excluida la libertad de parti­
cipación del receptor, al venir determinado por sus necesidades vitales a la 
utilización de las prestaciones de la «Daselnvorsorge». 
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de prestación tenía, como regla, muy poco en común con la figura. 
de la conclusión del contrato, tal y como late ésta en el B. G. B.: 
supuesto que la relación de prestación está predeterminada en 
cuanto a su contenido para ambas partes, parecen superfluas las 
declaraciones de voluntad expresas sobre oferta y aceptación; la 
oferta pública de la prestación por parte de la empresa y su utili­
zacwn por parte del receptor son la fonna y cuadro regular del na­
cimiento d€ Ias relaciones de prestación. 

Queda así justificada la cuestión de si en realidad puede re­
ferirse el instituto jurídico de la declaración de voluntad y del 
contrato-en el sentido de oferta ll aceptación-construido sobre el 
principio de La autonomía privada, a la fundamentación jurídica de 
'las relaciones de prestación que atañen a las necesidades vitales, y 
·si los defectos en e'l proceso causal imputables a la voluntad indivi­
dual, pueden afectar, como reconoce el B. G. B. para la declaración 
de voluntad, at nacimientode las relaciones de participación. 

II 

LAs RELACIONES CONTRACTUALES DE HECHO Y LA «DASEINSVORSORGE) 
SEGÚN LA JURISPRUDENCIA Y LA DOCTRINA 

l. HAUPT ha desarrollado, en su estudio «Sobre relaciones con­
tractuales de hechou (38), la teoría de «l!as relaciones contra.ctuales 
de hecho derivadas de obligaciones sociales de prestación». Parte del 
fenómeno del nacimiento de estas relaciones de prestación, en el qu~ 
regularmente no se dan declaraciones de voluntad y tampoco se 
concede a las partes posibilidad ninguna de constitución individual 
de las mismas. De ahí que vengan a estimar la aceptación de de­
claraciones recíprocas de vo[untad en el sentido de oferta y acepta­
ción como un mero rodeo ficUcio para la construcción jurídica que 
esconde de forma arbitraria el verdadero proe>eso vital. «Un contrato 
es pura fantasía, porque no hay nada que convenín (39). Por ello, 
el fundamento jurídico de los derechos y obligaciones de las partes 

(38) LErPZIG. 1941!43, págs 21 Y sigs. 
(39> HA'L'PT, obra citada, pág. 23. 
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lo constituye, no la conclusión de un contrato, sino el hecho de la 
utilización de la prestación. De esta forma entiende HAuPT, dentro 
del ámbito del cuidado de Ias necesidades vitales, que la constitu­
.ciól'l: fáctica de relaciones .de uso o ·aJprovechamiento es un hecho 
jurídicamente creador independiente (40). 

2. Esta teoría ha sido desarrollada más recientemente por LA­
RENZ ( 41). LARENZ habla de relaciones obligacionales nacidas de un 
comportamiento típico social, de la utilización de hecho de una pres­
tación de abastecimiento. Lo ·que confiere a estos fenómenos su sig­
nificación jurídica, no es una voluntad jurídico-negocia! de las par­
tes que se exprese a través de una conducta, sino que lo determinante 
es la valoración jurídica que merecen esos procesos de utiliza,ción de 
•prestaciones de abastecimiento como conducta social típi.c•a. La va­
loración social del negocio por el tráfico, como expresión. de una 
convicción jurídica generaJl, es lo que fundamenta estas relaciones 
de prestación. EssER opina de forma muy parecida ( 42): «En estos 
su-puestos, Io cierto es que no se contrata ya en el sentido tradicio­
nal, sino que se adhiere, desiste, entrega, viaja o despacha absolu­
tamente según un reglamento y una tarifa», de tal forma que el 
ooncepto de «conclusión>> del contrato parece ((liberado de su estre­
chez consensual» ( 43); WrEACKER ( 44) se ha referido, ·para el ámbito 
de las relaciones de tráfico y abastecimiento, a «relaciones de pres­
tación sin convenio;) ( 45). 

(4{)) Obra Citada, pág. 29. 
(41) Lehrbuch des Schtü4rechts. Parte general, tomo 1, La edición, 1953, 

;págs. 27 y s1gs ; 2.n e<llción, (1957 y 3." edición, W58, págs. 31 y :5lgs.; tam­
bién. N. J. W., 1956. págs. 1.897 y SlgS. y D. R. I Z., 1953. pág. 245. 

(42) Schuldrecht, 1949, pág. 21; véase, sin embargo, también, A. C. P •.• 
tomo 157, p{•gs. 86 y sigs. 

(43) BAERMANN, Typisiertoe Zivilrechtsordmmg der Daseinvorsorge, pág. 86. 
C44l Z. A. K. D. R., 1943, págs. 33 y sigs. 
(45) También TASCHE llega a estas m1smas conclusiones en Vertragsver­

haelthis 1tach nicht!.{Jem Vertragsschluss (Jherings, Jb., tomo 90. págs 120 
y sigs.), de que las relaciones contractuales surgen o por la conclusión con­
tractual de un negocio jurídico o en casos espec1ales en virtud de una deter­
minada co:1ducta natural, que requiere de la apllcación de fundamentos y 
principio.; contractuales para la consecución de una solución satisfactoria.. El 
fundamento de la responsabilidad en estos úlhmos· casos será no la coinci­
dencia de voluntades decla·radas, smo la conducta contractual hasta entonces 
manifestada: el que en el caso concreto la conducta pueda o no conducir a 
la afirmación de relacwnes contractuales, es un problema de buena fe, al igual 
que ocurre al enjuiciar las declaraciones de voluntad. (Obra citada, pág. 128). 
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3. La teoría de las relaciones contractuales de hecho en el 
ca:mpo de la «Daseinsvorsoge» ha sido recogida por la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo federal en una sentencia de 14 de julio de 
1956 ( 46) para fundamentar la obligación de pago del usuario de 
un aparcamiento vigilado, que antes de su utilización invocó el uso 
común de las calles y plazas públicas para evadirla. 

El Tribuna;! Supremo federal, exponiendo la teori•a de HAUPT y 
_LARENZ, llega a la condusión de que la aceptación de una relación 
contractual de hecho equivale prácticamente a la aparición de una 
conducta típica. «El que utiliza durante las horas de vigilancia un 
:aparcamiento convenientemente señalizado, realiza por ese solo he­
·cho una rel·ación jurídica contractual, que le obliga a:l pago de la 
tarifa establecida. Es irrelevante cua:lesquiera posible criterio u 
·opinión contraria~aun cuando el conductor la hubiese expresadO 
.al vigilante en el.momento de aparcar ... -; el derecho a reclamar 
el importe de la tarifa se produce objetivamente como consecuencia 
del derecho especial de uso acotado que 'la denunciante tiene re­
conocido.» El Tribunal Supremo federal entiende que hay que ex­
cluir que exista l•a conclusión de un contrato, puesto que no se 
dieron entre las partes declaraciones de voluntad jurídico-negocia­
les indiscutidas y confonnes. Tampoco es acertado a juicio del T-ri­
bunal deriva:r l'a obhgación de pago, dada esa situa;ción social de 
hecho, de una conducta prohibtda o de un enriquecimiento sin 
causa. 

Posterio~mente, en una nueva sentencia ( 47), ha confirmado el 
'Dribunal Supremo federa'! aquella doctrina, de que una conducta 
social típica basta para fundMnentar una relación obligacional; es 
más, que constituye en ciertos casos la única fundamentación posi­
ble. Se trataba en ese caso de determinar si un contrato de sumi­
mstro de energía nacia por la simple y sola utilización de hecho de 
1a prestación. Tenían en dicho supuesto especial importancia ta­
les precisiones, ya que, si se había constituido la relación de sumi­
nistro, el usuario venía también obligado, según las condiciones vi-

(46) B. G. H. Z., 21. pág 319; B. B., 1956, pág. 767; J. Z., 11957, págs. 58 
y sigs. con remisión a WIEACKER, M. D. R., 1957, págs. 149 y sigs. con referen­
cia a BETTERMANN Y BLOMEYER, J. R., 1957, pág. 100; L. M. Nr. 1, en relación, 
~ 145. B. G. B. y SPELER . 

. (47) B, G. H, N. J. W¡., 1957, Pág. 627; D. O. V., 1957, pág. 317; L. M. 
Nr, ~ en relacién, § 145, B. G, B. y LIEsEcta:. 
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gentes, al pago de una multa, en caso de enganche ilegal a la 
linea. 

m 

LA APLICABILIDAD DE LAS NORMAS DEL B. G. B. A LA CONSTITUCIÓN DE 

RELACIONES DE PRESTAOIÓN EN EL CUIDADO DE LAS NECESIDADES VITAL~ 

La quintaesencia de la opinión contra:ria a tales relaciones con­
tra;ctuales sin conclusión de contrato se resume, con palabras de 
NIPPERDEY, en el hecho de que cla teoría de las relaciones contrac­
tuales de hecho.es incornp31tible con el derecho vigente, no responde 
a nuestra concepción de vida y además ni siqui'era es necesaria en 
la práctica¡. ( 48). Se produce, en realidad, un cambio fundamental 
en la dogmática de nuestro Derecho privado, si se pretende reco­
-nocer en general, al lado de l•as relaciones contractuales nacidas de 
declaraciones bilaterales de voluntad, relaciones contractuales sin 
:base en un contrato concluido conforme a la regulación del 
B. G. B. Antes de sac•3Jr conclusiones de tan aanplio alcance de las 
particularidades destacadas de las relacion·es de prestación en el 
cuidado de las necesidades vitales, se hace preciso examinar de 
nuevo los supuestos esenci·ales de que se trata; sobre todo, es ne­
cesa:rio comproba:r hasta qué punto la dogmática jurídica de las 
declaraciones de voluntad y del contrato no es capaz de asumir, sin 
merma de su esencia, la singular relación de prestación que nos ocu­
pa, con esa específica estructura formal masiva que la caracteriza. 

En concreto, habrá que probar la apti·tud de la dogmática del 
B. G. B. para abarcar los siguientes casos: 

l. La relación de prestación del tráfico de masas surge normal­
mente; sirva para este supuesto el ejemplo del viaje en tranvía. 

2. Cabe que alguien haga uso de una prestación onerosa de la 
cDaseinsvorsogeJ>, sin que la reconozca como tal, de modo que a su 
conducta le falte el debido conocimiento y la voluntad negocia!. 

(48) ENNECCERUS-NIPPERDEY, obra citada, pág. 697; NIPPERDEY, M. D. R., 
1957, pág, 129. 
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3. Aún hay otros supuestos especiales, a saber: 

a) Utilización de prestaciones de !libastecimiento, bajo la in­
fluencia de error malicioso o de coacción. 

b) Utilización de tales prestaciones, con protesta expresa contra 
la obligación de pago. 

e) Utilización de las mismas, con limitación o defecto de ca­
pacidad. 

l. El nacimiento normal de las relaciones de prestación. 

Lo primero que hay que constata.r es si cabe realmente valorar 
como d-eclaración de voluntad la conducta típica de las partes que da 
lugar al nadmien.to de una relación de prestación: si se está siquiera 
en presencia de ese supuesto interno y externo de declaraciones de 
voluntad recíprocas y coincidentes, y por ello puede darse la con­
clusión de un contrato como tal negocio jurídico ( 49). Consideremos, 
a título de ejemplo, el viaje en tranvía, que utiliza también 
HAUPT (50): el viajero sube en el tranvía que espera en la parada, y 
en un momento-más o menos avanzado-del trayecto abona el im­
porte del billete, abandonando en una ulterior parada el vehículo. 

a) Conclusión de un contrato, pese a la falta de libertad para 
concluirlo y conjormarlo. 

La teor1a de la:s relaciones contractuales de hecho niega que se 
dé la conclusión de un contrato en el sentido del B. G. B., porque fal­
ta en las partes, en todo caso, la libertad de conclusión y configura­
ción del mismo. HAUPT critica la construcción como negocio jurídico, 
como imagen vacía jurídicamente, supuesto que las partes no tienen 

.libertad en sus decisiones para concluirlo y configurar su contenido. 
«Las partes no tienen prácticamente interés ninguno en ponerse de 
acuerdo sobre algo que les viene impuesto sin discusión posible ... Un 
cont.rato sobre el particular no tienen sentido, puesto que no hay 
nada que pueda conv-enirse» (51) .. 

149) H. LEHMANN, Parte general del B. G. B, ~ 24, IV, 1: La declaración 
de voluntad tiene dos parte.:;, una externa-la declaración-y otra lnternSr-la 
voluntad-; la declaración es la observación de una conducta externa diri­
gida a manifestar a otros una concreta voluntad negocial. 

(50) Obra citada, págs. 21 y sigs. 
(51) HAUPT, obra citada, págs. 22, 23; también LARENZ, N. J. W., 1956, 

··pág. 1.897 .. 
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Sin emlJaa-go, este argumento no ofrece una justificación jurídica 
suficiente para situar al lado del principio de la conclusión del 
contrato otra figura de constitución de relaciones obligacionales 
medirunte procesos fácticos. De ahí que parezca posible mantener el< 
principio contractual, aun a base d-e una l'estricción más o menos 
amplia -de la autonomía privada. 

Lo expuesto da una clara visión de la moderna vida del De­

recho, ·que desde hace mucho tiempo viene limitando cada vez más 
el ámbito de la autonomía privada. Ya en 1920 definía NrPPERDEY el 
imtituto juridico de la obligación de contratar, como aquel precepto 
inexcusable de concluir un oontra.to de contenido preestablecido con 
el sujeto de de·recho, en favor del cual está ordenado el deber de 
contratar (52). 

Se trata de una obligación de contratar legalmente impuesta, 
que, en cambio, .respeta el princtpio de la •conclusión del contrato en 
cuanto tal, y que además lo postula (53). 

De otra parte, tampoco es cierto que, en el ejemplo expuesto 
del viaje en tranvía, no haya en a;bsoluto nada que convenir. Se 
requiere normalmente el convenio sobre el destino al que el viajerro 
quiere ser conducido. Que por lo demás, y en razón del contenido 
tipificado y reg.lamentado de la relación de transporte propuesta, 
pueda pareoerl.es a las partes que es superfluo cualesquiera a·cue-rdo, 
no excluye la ·posibilidad de conclusión de un contrato. En los más 
variados campos del Derecho se tropieza con los «contratos de conte­
nido normado.)-también recmmcidos por LARENZ (54) como tales 
contratos-, sin que por ello sea precis<? hacer dejación del instituto 
jurídico de la conclusión del contrato. En el ejemplo de.J viaje en 
tranvía, el contenido de la relacioo de tramsporte viene dado, en 
parte, de forma jurídica, y trumbién en parte, de forma típico-social. 
Las partes están enteradas de ello y confieren a las manifestaciones 
que dirigen a la conclusión del contrato de tramsporte, el consenti­
miento a ese contenido preesta:blecido (55). 

(52) NIPPERDEY, Kontrahierungszwang und diktierter Vertrag, 1920, pá-
gina 30. 

(53) ENNECCERUS-NIPPERllEY, obra citada, § 162, IV 2, págs. 687 Y sigS. 
(54) Schuldrecht. Parte gene:ral, tomo 1, págs. 36 y sigs. 
(55) La situación jurídica es, pm: tanto, similar a la de las condiciones 

generales del contrato : las partes, en particular, el receptor de la prestación, 
aceptan de entrada la configuración interna de la relación establecida pw 
la A. G. B .. se «someten>> a una relación vital concebida como típica; véase 
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b) Declaraciones de voluntad ·Y tráfico en masa. 

La teoría de las relaciones contra;ctuales de hecho pone tam­
bién sobre el tapete, apar-te de la oposición a ordenar dentro del 
nego-cio jurídico del B. G. B., el viaje en tranvía, poT ejemplo. el pro­
blema des: la constitución de la relación de prestación, mediante la 
proposición y empleo de la misma, responde a los presupuestos del 
B. G. B. sobre oferta, aceptación y devenir de la· declaración. En opi­
.nión de HAUPT, «la construcción jurídico-negocia! sólo podría salvarse 
partien'do de la presunción de que la empresa de tranvías hace en 
general al público una oferta para la .conclusión de contratos rcte 
transporte, y que en cada caso concreto en que se sube al tranvia 
~se manifiesta la voluntad de aceptarla» (56). 

No parece artificioso el valorar la conducta de los partici­
_pantes en el transporte como decl'aración de voluntad y con ello 
no se violenta ni la realidad jurídico-social, ni la teoría del con­
trato del B. G. B. 

aa) La proposición de contrato que la empresa tranviaria ha.ce 
:se mantiene por la puesta a disposición de forma pública y general 
·del transporte: todos pueden subir al tranvía ·en las paradas previs­
tas y viajar en él. Se trata del mismo proceso jurídico que funda­
·menta, por ejemplo, la compra en una máquina automática. En es­
tos casos sólo puede ofrecer dudas la determinación de Ca contrapar­
te, ya que, en rigor, para que la oferta sea eficaz se requiere la con­
·creción de la persona a la que va 'diligida (57). Pero ello no excluye 
-que también las ofertas dirigidas al público puedan tener el ca­
.rácter de tales y su fuerza vinculante. Las ofertas al público 
se diligen a todo aquel que quiere a·ceptarlas; el negocio jurídi­
co se constituye, por consiguiente, siemprre c-on una determinada 
persona (58). Por tanto, si se di·rigen ofertas a personas incier­
tas, con voluntad ·de que el contrato ha de entenderse cele-

RAISER. obra citada, págs. 17 'J SlgS. ; B G. H. Z., l. pág. •83; 2, pág. 176; 3, 
pág. 200; 5, pág, 111 

(56) HAUPT, obra citada, ;pág. 21. L•ARENZ. N. J. W., 1956, pág. 1 89'7, en­
tiende que esta concepción sólo es manifiestamente insostenible cuando de 
forma ostensible el que toma el vehículo no tiene ninguna «voluntad de 
aceptación>>. 

(57) STAUDINGER-COING, § 145; ENNECCERUS-NIPPERDEY, § 161, págs, 676 
Y .si.gs. 

(58) SOHM, Z. H. R, 17, pág. 62. 
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brado por su simple aceptación por quien .quiera concluirlo en 
la forma establecida, no hay razón n~nguna para que el orde­
namiento jurídico no pueda reconocer tales ofertas, pues el B. G. B. 
no tiene por qué prescindir de esta concepción más libre y que 
viene impuesta por los intereses del tráfico (59). Para la fuerza 
vjnculante de la oferta es, en' todo caso, decisivo el problema de si la 
concepción del tráfico exige en la aceptación el propósito de vincu­
larse, y si la oferta contiene la determinación requerida, de for­
ma que, por el mero hecho de que se acepte por cualquier persona, 
puede lograrse el acuerdo sobre la totalidad del contrato (60). So­
bre estas ba:ses puede valorarse el ofrecimiento público del ser­
vicio tranviario como la oferta de un contrato, tal como la confi­
gura el B. G. B., exactamente igual que la conceptúa la doctri­
na actual en el caso de la ·OOmpra po.r medio de autómatas (61). Es. 
evidente que, dentro del concepto y circunstancias vigentes del 
tráfico, la oferta pública que la empresa tranviaria haee queda. 
patent·e y completa por el hecho de la puesta a disposición del 
transporte bajo las condiciones públicamente expuestas, de forma. 
que para la constitución ba;sta ya. simplemente con la aceptación, 
con el <<Sí», de cada viajero individual (62). 

bb) La siguiente ·cuestión es si el hecho de tomar el vehículo 
supone ia declaración de voluntad de aceptar la oferta. 

A este respecto ha de partirse del hecho de subir al vehículo, 
·ya que posiblemente el 1billete se expide sólo bastante tiempo de~­
.pués o incluso no llega a expedirse. El ·lapso de tiempo anterior no 
puede considerarse como ajeno al contrato o precontractual, por­
que si el viajero manifiesta su vo1untad y acepta con ello la pro­
·,posición del tran.sporte, lo hace desde luego por el hecho de tomar 
el tranvía: el billete acredita simplemente el cumplimiento d·a la 
·obligación de pago. 

(59) STAUDINGER-COING, 9. 145; véase, asimi.;:mo, R. G. Z .. 11, pág 249. En 
el B. G. B., véase .el negocio jurídico de la gratificación. 

(60) ENNECCERUS-NIPPERDEY, ohra citad~, § 161, pig 676; STAUDINGER­

COING, § 145 
(61) H. LEHMANN, obra Citada, pág. 218; STAUDINGER-COING, § 145; ÜERT­

MANN. § 145. SegÚJn CaiNG, en obra citada, la -exposición al público en las 
máquinas automáticas supone una oferta real a la conclusión de un contrato. 

(62) BasLa que el pedido esté lo suficientemente claro y concreto en rela­
ción con las demás circunstancias, pudiendo consistir en una conducta deci­
siva; STAUDINGER-COING, § 145. 
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La declaración de voluntad requiere normalmente de una de­
terminada conducta externa, la que no es, sin embargo, por si sola 
suficiente. Según la concepción básica del B. G. B. es preciso que 
€Sa conducta sea además cualificada, €n cuan·to capaz y dirigida 
a manifestar a otro la concreta voluntad negocia! del áeclaran­
te (63). 

Entiende la teoría de las relaciones contractuales de hecho que 
€1 tomar el tranvía no responde a este presupuesto de una decla­
ración de voluntad necesaria. La prestación (transporte) «se ofrece 
públicamente de forma que cualquiera puede hacer uso efectivo de 
la misma sin que se espere la prevía conclusión de un contrato, 
la conformidad ex-presa o tácita sobre prestación y precio:) (64). 
<El que sube al tranvía, no quiere, como ·regla general, declarar 
nada y de he·cho nada declara:) (65). Sobre todo, que el víajero no 
tiene la intención de manifestar con su conducta una determinada 
voluntad negocial (66). 

Esta concepción ignora que el valor declarativo de una con­
ducta viene decisivamente determinado, en el ámbito del cuidado 
de las necesidades vitales, por el entendimiento del tráfico. Este 
entendimiento supone, desde luego, que el usuario del tranvía ex­
presa, con su conducta, que quiere utilizar ese medio de transporte 
público y someterse a las condiciones del mismo. 

Si HAUPT y LARENZ no ven en esta conducta una declaración es 
porque parten de un concepto de la declaración excesivamente in­
dividualista y ·psicológico, mientras que para el valor declarativo 
que objetivamente merece una conducta es irrelevante la id-ca que 
el sujeto puede tener acerca de la significación de su conduc­
ta (67). Por consiguiente, cabe sin duda, ninguna concebir el 
hecho de subir a un tranvía, dentro de ese supuesto objetivo, como 
declaración de voluntad jurídico-negocial. Como quiera que, tanto 

(63) H. LEHMANN, obra citada, § 24, IV 1; ENNECCERUS-NIPPERDEY, obra 
citada, § 137, IV :1; H. LANGE, Parte general, § 37, págs. 224 y sigs. 

(64J L:IRENZ, N. J. W., 1956, pág. 1898; análogamente HAUPT, obra citada, 
págs. 21 y sigs.; LARENZ quiere exclmr la posibilldad de una declaración de 
voluntad, en el sentido de una aceptación del contrato, sólo cuando el que 
sube al vehículo expresamente manifiesta una voluntad contraria; sobre el 
particular véanse los capítulos siguientes. 

(65) LARENZ, Schuldrecht, I, pág. 33. 
(66) HAUPT, obra citada, págs. 21 y sigs. 
(67) BALLERSTEDT, A. C. P., 157, págs. 117 y sigs, 
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la prestación del serviCio como el precio a abonar son fijos y se· 
hallan expuestos, según el sistema del tráfico, en la oferta públi­
ca general qu·e la Empresa hace, es incuestiona:ble que la subida del 
viajero constituye un cla·ro e indiscutible «sb a la oferta del ser­
Vicio; huelga una manifestación expresa y verbal en tal sentido, 
ya que la simple conducta puede expTesar una declaración de vo­
luntad (68). 

Este mismo método que nos ha servido para valorar objetiva­
mente la declaración que deriva de un comportamiento, es tam­
bién aplicable al estado de heclw subjetivo. No parece que pueda 
ofrecer duda que, ·como regla general, todo aquel que hace uso de 
una prestación, de las que el cuidado de las necesidades vitales 
proporciona, es plenamente consciente que se trata, al tomar el 
tranvia, por ejemplo, de a.Igo muy distinto a aceptar un domingo 
la invitación de un amigo para un viaje al campo. Con otras pala­
bras: El que toma parte en el tráfico, por ejemplo, el usuario del 
tranvía, es absolutamente consciente de las consecuencias jurídicas 
y económicas de su conducta. Por ello, quiere, como norma generaZ, 
dar lugar a un determinado resultado negocial y, en su consecuen­
cia, tiene también la voluntad negocial que requiere y exige una 
declaración de voluntad. 

Problema aparte es si, sobre la base del entendimiento y exi­
gencias del tráfico, puede el Ordenamiento jurídico invocar, en un 
caso ·concreto, la falta de plena conciencia de la declaración o de 
la voluntad negocia!; este aspecto será objeto de ulterior examen 
(Véase núm. 2 de este Apartado I). 

IJa doctrina de las relaciones contractuales ·de hecho, olvida, por 
tanto, en este p'll!nto, que aun dentro de la vigente teoría del ne­
gocio jurídico, pueden -reconocérsele perfectamente efectos de· con­
clusión de contrato a una conducta social típica. Y no se trata de 
la ficción de una declaración de volurntad, sino de la valoración 
jurídica de un comportamiento rea.r (69). 

(68) Para la declarac1ón de Ja voluntad negocia! no se requieren palabras 
inexcusablemente, basta cualquier actuación que Le exprese; véase ENNEC· 

CERUS-NIPJ~ERDEIY, 9, 153, l y Il, págs. 642 y sigs. 
(69) WrEACKER, B. G. B .. comentarios de 14-7-1956, J. Z, 1957, págs. 58 

y s1gs. (61) Z A. K. D. R., ·!1943, pág. 33 y sigs. (34), J. Z., 1956, pág5. 294 
y .sigs -Según COING (STAUDINGER-COING. § 116, B. G. B.) en tales casos 00 
trata de «Exteriorizaciones de voluntad mediante una conducta expresa», 
que deb·en ser valoradas en ab.soluto como declaraciones de voluntad. De modo· 
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Aún resta .por comprobar de qué forma llega al empresario la 
declaración de voluntad del viajero. Cabría tal vez pensar que el 
conductor o cobrador-como representante de la empresa-puede 
no darse cuenta, o al menos no en seguida, de la presencia del via­
jero (70). Aua en ese supuesto, la declaración ha llegado a la esf.era 
de acción del receptor, es decir, del conductor o cobrador; es du­
doso, empero, que puede ello ser suficiente como tal declara­
ción (71). Si se parte del supuesto de que, entre ausentes, la decla­
ración en cuanto tal ha de ser efectivamente percibida y enten­
dida por el receptor (72), entonces el contrato habría surgJdo en 
contra de lo que dispone el parágrafo 151 del B. G. B. Precisamente 
en estos supuestos ha de deducirse la conclusión o principio de 
conclusión del contrato de la aceptación de la oferta (73). Ahora 
bien, como acertadamente ha establecido la teoría de las relacio­
nes contractuales de hecho, en estos casos no es posible esperar 
una declaración de aceptación en razón del carácter masivo de 
estas relaciones de prestación, según los usos del tráfico. 

Resulta de lo expuesto que ·ra utilización normal y voluntaria 
de las prestaciones que proporciona el cuidado de las necesidade'S 
vitales puede ser encuadrada dentro de la doctrina del contrato 
del B. G. B. y qne, por ello, no es necesaria la construcción de una 
relación ccntractual sin conclusión de contrato (74). 

Este resultado no excluye el que, en determinados casos, deba 
modificarse el instituto del negocio jurídico y del contrato. 

parecido qmere concebir EssER, A. C. P., 157, págs. 95 y sigs., la. conducta 
en el tráfico de masas no como declaración de voluntad en sentido estricto, 
sino como actuación de voluntad con carácter Jurídico negocial, que no 
3iempre, pero si en determinados casos, tiene que ser equiparada a una decla­
ración de voluntad. En sus resultados coincide esta diferenciación con el 
concepto que se ha mantenido aquí; sin embargo, me parece-aunque en 
oposición a Essm-qu.e las moctiflcacwnes de la:s consecuencias de la declara­
Ción que la masíVJdad reqtuere son perfectamente compatibles con un con­
cepto general de la declaraCión de voluntad. 

(70) LARENZ, N. J. W .. 1956, pág .. 1 897. 
(71) ENNECCERUS-N!PPERDEY, obra citada, § 158, tomo 2, pág. 671. 
(72) ENNECCERUS-NIPPERDEY, obra Citada. 
(73) STAUDINGER-COING, § 151. 
(74) EssER, A. C. P., 157, pág. 98: «No queremos ni debemos crear h·cchos 

o supuestos 'objetivos' asistemáticos. sino que hemos de sujetar las relaciones· 
de prestación típicas, como efectivas relaciones obligatorias, a los respectivos 
elementos converuentemente adaptados del negocio jurídico». 
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2. Conclusión del contrato sin conciencia de la declaración v 
sin voluntad negocial. 

Sin embargo, <:abe imaginar algún supuesto de utilización de 
una de las prestaciones del cuidado de las necesidades vitales sfn 
una conciencia de declaración dirigida a la fundamentación de 
una relación de prestación y sin la correspondiente voluntad ne­
gocial. Es el caso citado por HAUPT del piloto deportivo que--sin 
saberlo--aterriza en un aeropuerto abierto al tráfico y debe pagar 
la correspondiente tarifa. Exactamente igual ocurre si alguien 
utiliza un a;parcamiento vigilado, desconociendo la obligación de 
pago de una tasa. Hay aquí una conducta externa, que según hemos 
expuesto más arriba deja inducir una determinada voluntad ne­
gocia!; faltan, en cambio, las características subjetivas de la de­
claración jurídico-negocial, -ya que el sujeto no tiene ni conciencia 
de prestar una declaración, ni tampoco voluntad de concluir un 
negocio. En su virtud, el piloto deportivo o el usuario del aparca­
miento podrían, invocando fundamentos de Derecho privado, aflr­
ma.r que, por ausencia de aquel conocii~liento, no han prestado 
declaración de voluntad ninguna (76) o, al menos, podrian 1m­
pugnar su declaración por falta de voluntad negocial según el pa­
rágrafo 119 pár. 1 del B. G. B. 

Esta conclusión no parece adecuada para las relaciones de pres­
tación de la «Daseinvorsorge,, Evid·zntemente que es cosa muy diS­
tinta el que pueda aterrizar en un aeropuerto o aparcar mi coche 
en lugar acotado y vigilado sin ser consciente de la significación 
jurídico-negocia! de estos procesos, y el que ·puede suscribir una 
oferta de contrato individual, pensando ·que se trate de una invi­
tación a comer o de la notificación de un duelo (77). La tipicldad 
social de los procesos en el campo de la «Daseinvorsorge,, la exigen­
cia práctica de un desarrollo sin roces de los casos singulares, su 
carácter masivo, son motivos suficiente para conferir mayor im-

(75) HAUPT, obra citada, pág. 7. 
(76) Estli. superada la cuestión de si la falta de conciencia de la declara­

ción da sólo derecho a la anulación o de si determina la nulidad radical de 
ésta. Puede encontrarse una panorámica de las distintas concepciones en 
ÜERTMANN; ENNCCERUS-NIPPERDEY; H. LEHMANN. El problema de la anulablli­
dad de las declaraciones de voluntad en el ámbito de la «Daseinvorsorge» 
requiere aun de un estudio especial; véase más adelante. 

(77! Ejemplos en ENNECCERUS-NIPPERDEY, § 145, tomo 2, A 4. 
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portancia a la confianza de los partícipes en el tráfico, en pax­
ticular a la del ·receptor de la declaración, que al interés del sujeto 
activo, de no vincularle una conducta externa, de cuya significa­
ción jurídico-negocia! no era consciente. 

El gran mérito de la doctrina de las relaciones contractuales 
de hecho estriba en haber elaborado este resultado en atención 
a las particularidades del tráfico en masa (78). Cuestionable es, sí, 
para llegar a este resultado, es obligado rechazar absolutamente la 
existencia de un hecho jurídico-negocia! en la base de las recíprocas 
obligaciones de prestación, o más bien, cabe referir la intranscen­
dencia de la voluntad interna individual a aquellos principios ya 
antes destacados, y que, siendo inmanentes al supuesto jurídico-ne­
gocia!, limitan la autonomía privada en el campo de la «Dasein­
vorsorge:r> en función de determinadas razones de orden y sistema. 

La cuestión dogmático-jurídica es si una conducta constitutiva 
puede compensar los defectos del estado de hecho interno de la 

declaración de voluntad (79). 

a) Reducción del elemento volitivo y dogmática del B. G. B. (80). 

La cuestión acerca de la significación del comportamiento cons­
titutivo o decisorio en caso de ausencia de la causa o elemento 
interno no es nueva ni se ha planteado por primera vez con la 
investigación de las relaciones de prestación de la «Daseinvorsorge>. 
Se encuentra ya en la discusión general entre teoría de la voluntad 
y teoría de la decla·ración que llevó a ·considerar si una voluntad 
jurídico-negocia! interna es o no elemento de la declaración de 
voluntad (81). Tampoco para el B. G. B. es ·la voluntad jurídico­
negocia! presupuesto absoluto de la declaración; inexcusable es 

(78) HAUPT, obra citada, SPIESS, Z. A. K. D. R., 1942, pág. 340; WIEACKER, 
Z. A. K. D. R., 1943, pág. 33; TASCHE, Jliering Jb., pág. 90; BAERMANN, obTa 
citada; Es sER, Lehrbuch des Schuldrechts, 1949, pág. 20; LARENZ, Lehrbuch 
des Schuldrechts, T. I., págs. 27 y sigs. y N. J. W., 1956, págs. 1.897 Y 31gs.; 
más moderñamente BETTI, en homena¡e a LEHMANN, 1956, tomo 1, pág. 253. 

(79) Opiniones de CoiNG (STAUDINGER-corNG, § 116), sobre la buena fe y 
obligatoriedad derivada de un comportamiento expreso en el tráf1co jurídico. 
Parte no ~ólo de una declaración de voluntad en tales casos, 3ino de una 
especial situación de confianza. 

(80) GYsrN, Zur Theorie dles Rechtsgeschaefts, Reinhardt Die Vereinigung 
sub]Cktiver und objektiver Gestaltungskrae,tte im Vertrag. 

(81) Teoría de la voluntad: SAVIGNY, WINDSCHEID, ZITELMANN; teorfa de 
la. declaración: BEKKER, KOHLER, LEONHARD; teorías intermedias: BERNBURG, 
REGELSBERGER. 

3 
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tan sólo el supuesto externo-la conducta que se inteJ1>reta como 
-declaración jurf!dico-negocial-y cierta vohmtad de actuar, como 
causa de la conducta externa (82). El B. G. B. ha adoptado una 
posición intermedia entre la teoría de la declaración y la de la 
voluntad. Parte de una teoría de la voluntad muy debilitada en 
interés de la seg;uridad del tráfico (83). 

Esta tendencia se manifiesta, entre otros casos, en que el 

B. G. B. atribuye en ciertos supuestos a la simple conducta externa 
---es decir, !Sin tener en cuenta la voluntad jurídico-negocia! in­
terna-un ·contenido de declaración de negocio jurídico. Se estima 
así la permanencia en el uso de la cosa por el arrendatario como 
'Prolongación por tiempo indefinido del ·Contrato de arrendamiento 
en tanto arrendador o arrendatario no declaren otra cosa en el 
iplazo de dos semanas (parágrafo 586 del B. G. B.) (84). En tales 
supuestos nadie atendería la afirmación de que faltó conciencia 
a esa declaración o voluntad negocia!, aun cuando esa declaración 
sea susceptible de anulación por otras causas, a tenor del pará­
grafo 119 y siguientes del B. G. B. (85). Finalmente, se encuentran 
en el B. G. B. casos en los que a una determinada conducta se le 
confiere la eficacia de una declaración de voluntad, sin que tengan 
aplicación las disposiciones referentes a éstas, sobre todo las rela­
tivas a anulabilidad. Por ejemplo, el consentimiento obligado del 
representante legal se entiende irrevocablemente como denegado 
si no lo pr-esta dentro del plazo que marca el parágrafo 108, párra­
fo 2 (86). 

Sobre su lbase, tanto la jurisprudencia como la doctrina han re­
chazado la alegación de vicios de la voluntad en determinados 
campos del •Derecho. Por ejemplo, así ocurre con las declaraciones 
de fundación o ingreso en las personas jurídicas del Derecho Mer­
cantil y con el contrato fundacional de las sociedades personalis­
tas (87). En estos casos se trata de «manifestaciones en el ámibito 

(82) H. LEHMANN, Parte general. § 24, IV le; H. LANGE, Parte ge'n!eral. 
37, STAUDINGE!R-COING, § 116, B. G. B. 
(83) ~§ 116·, párr. l. 155, 164, párr. 2; 199, párr. /1, 122, B. G. B. Todas 

estas disposiciones procuran proteger en mayor o menor medida la confianza 
del receptor de la declaración. 

(84) Nuevos ejemplos: ENNECCERUS-NIPPERDEY, § 153, IV 3; H. LEHMANN. 
obra citada, § 30, IV. 

(85) ENNECCERUs-NrPPERDEY, § 153, IV 3. También STAUDINGER-GOING. 
(86) ENNECCERUS-NIPPERDEY, § 153, IV 3. 
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de intereses ajenos) (88), en los que no se toma en consideraciórl 
la voluntad interna, precisamente en beneficio de la confianza de 
las partes en el hecho externo de la declaración. La protección dell 
tráfico, la confianza en la permanencia de la declaración juridico­
negocial, ha de ,prevalecer, por la significación que en el tráfico 
tienen determinados negocios juridlcos, necesariamente sobre los 
intereses del declar¡¡¡nte, y en paJrticular, sobre su propia convenien­
cia en la declaración (89). 

La ausencia de conciencia sobre la declaración y la voluntad 
negocia! carecen de importancia no sólo en los casos que acabamos 
de citar, sino que incluso la jurisprudencia y la doctrina encuen­
tran si·gmficativas apreciaciones generales para excluir frent-e a 
una conducta declarativa objetiva, tipificada por un uso de tráfico, 
tant<> la invocación de falta de conciencia declaratoria cuant-o la 
nulidad por ausencia de voluntad negocia!. Claramente resulta ló 
expuesto de un ¡¡¡nálisis del .parágrafo 157 del B. G. B. 

La interpretación de la conducta con trascendencia jurídica, 
según ·el parágrafo 157 del B. G. B. ha llevado, en primer lugar, 
a la aceptación de una declaración de voluntad expresa o tácita. 
en el sentido de que quien actúa con conciencia de la declaración 
y voluntad negocia!, no necesita decJ¡¡¡rar ésta expresamente (90). 
Se habla también de una decl¡¡¡ración de voluntad decisiva, en 
Jos casos en que el peso específico de la consideración juridica. 
descansa, no en el correctivo de un defecto de la declaración exter.:. 
na, mediante su irnterpretación, sino en el defecto del elemento­
interno (subjetivo), que está en contradicción con la impresión. 
que la conducta produce en los terceros (91). Se trata ahora de· 
proteger la confianza de estos terceros en el contenido y persis­
tencia de la decLaración objetiva. El punto de vista que da la me­
dida de cómo debe procederse en estos casos ha sido claramente 
señalado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo alemán: «Es 
un principio reconocido en el Derecho actual que cada cual viene 
obligado a dejar valer contra sí sus propios actos, no conforme 

(87) STAUDINGER-COrNG, § 116. 
(8R) MUELLER-ERZBACH, Jherings Jb., 83, .pág. 67. 
(S9) STAUDINGER-cOING, § 116, B. G. B. 
\90) El que actúa con voluntad negocia! lo hace necesariamente también 

con conciencia de la declaración. 
(91) BTRAUDINGER-cornG, § 116, B. G. B. 
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los quisu en su fuero interno, sitno tal y conforme se entienden por 
el uso del tráfico, es decir, .por la opinión común. Este postulado ha 
sedimentado en el parág;rafo 346 del H. G. B.; su aplicación no 
queda, sin -embargo, limitada al Derecho Mercantil; es válida en 
general para el Derecho ciVil en virtud de lo que dispone el pará­
grafo 157 del B. G. B.:~> (92). En la ¡propia resolución se destaca 
más adelante que es irrelevante la voluntad interna del sujeto: 
«Decisivo es realmente cómo se valore su conducta por los usos y 
la conce!)ción del tráfico:~>. En forma parecida se pronuncia otra 
sentencia del Tribunal Supremo (93). <~:Cada cual viene obligado 
a dejar valer, en el tráfico negocia!, su conducta en contra suya, 
en los términos en que se entiende ésta por los usos del tráfico, 
o lo que es igual, según el concepto jurídico que impere en el con­
creto ámbito de que se trate, siendo irrelevante su voluntad in­
terna,. Se fundamenta esta doctrina, según la misma sentencia, 
en el principio 'de la buena fe que exige que deba protegerse la 
confianza puesta en una deter·minada conducta manifestada en el 
tráfico negocia!. 

Estos postulados aparecen una y otra vez en la jurispruden¡:ia 
y en la doctrina. Puede ser un ejemplo, el contrato de exclusión 
.de responsabilidad en el viaje de favor (94). Ha sido, sobre todo, 
KRAUSE quien, bajo parecidos puntos de vista dogmático-jurídicos, 
ha desarrollado en la doctrina, el silencio ante un escrito confir­
matorio como asentimiento al mismo (95). Si bien en estos casos 
hay en la base de la obligación un hecho juridico-negocial, lo de­
eisivo es, no obstante, no la voluntad interna del declarante, sino 
la idea de protección a la confianza; en definitiva, la concepción 
del tráfico. Las sentencias acotadas proclaman más o menos los 
siguientes principios jurídicos: Cuando una parte muestra una 
·conducta que-presupuesta una actitud recta y razonable-sólo es 
.conciliable con cierta voluntad negocia!, entonces ha de someterse 
en su tratamiento como si hubiera tenido tal voluntad. El funda­
mento inmediato de responsabilidad no estriba en una voluntad 

(92) R. G. Z., 95, pág. 122 y sigs. 
(93) R. G., SEUFF, Arch. 78, nr. 62. 
(94) R. G. Z., 141, ¡pág. 263. Más recientemente, B. G. H., N. J. W., 1958, 

. pág .. 906; M. D. R., 1958, pág. 503, 678 con critica de BEITZKE. 
(95) H. KRAUSE, Schweigen im Rechtsverkehr, 1933, B. G. H. Z., 11, pág. l. 

En la doctrina, también SCHEGELBERGER-HILDEBRANDT, § 346, H. G. B. 
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dirigida a esa obligación, sino en el principio de la buena fe y de 
protección a la confianza (96). 

Resumiendo, puede concluirse que e.n esta casuística especial de 
la responsabilidad jurídico-negocia! por razón de la confianza que 
deriva de una conducta decisiva (97), al que actúa en el tráfico 
juridico ha de serle imputada su conducta y también las consecuen­
cias objetivas de carácter declarativo qu·e Vienen deternúnadas por 
ella. 

b) Restricción de la anulabilidad. 

De esa imputación deriva una importante consecuencia: en la 
medida en que la voluntad interna del declarante no constituye 
fundamento esencial del negocio jurídi·co, resultan inadecuadas las 
disposiciones que regulan los vicios de Ca voluntad (parágrafos 
116-124 del B. G. B.) (98). Es cierto que fundamentalmente lo que 
se dice anulabie es la declaración de voluntad expresa o tácita, en 
su caso (99). Pero pr-ecisamente en los casos que hemos apuntado 
que requieren de una restricción de la anulabilidad, la elaboración 
ael valor declarativo que objetivamente merece una conducta a 
consecuencia de la concepción del tráfico, perdería su sentido esen­
cial si el actor pudiese invocar falta de conciencia de la declaración 
o de voluntad negocia! (100). En base a esta argumentación quie­
ren la _jurisprudencia y la doctrina excluir la anulabilidad. Así lo 
ha declarado con toda claridad en el caso del silencio a un escrito 
de ·confirmación (1.01). ilustrativa es también una decisión del 

(96J STAUDTNGER-COING, § 116. 
(97) Definkión de COING, STAUDINGER-COING, § 116. que no conceptúa ya 

esta resuonsabi;1dad nor razón de confianza como dedaración de voluntad. 
(98) ·Con toda claridad B G. H. z .. 11, pág. 1 (5), en el caso de confor­

midad a un escrito de confirmación KRAUSE, obra c1tada, págs. 125 y sig.s., 
demTrolla p~ra este supuesto la figura jurídica de los «Supue.>tos declarativoo 
tJp1cos con eficacia normada». Dado que aquí la buena fe y la concepción det 
tráfico confieren en general a la conducta dudos3. la significación de una 
determinada declaración de voluntad, tal sigruficación f':e tipifica e imlepen­
rliza de las cont.mgenCJas del caw concreto. En <;U coilS€cuencia, KRAUSE' estima 
inatendible cualquier !nvocación oobr~ que tal declarac1én no quiera pr~s:tarse. 
En análogo sentido RAISER. Da.s Re~ht der Allgemeinen Geschaejtsbedingun­
gen. págs. 158 y sigs 

(99l R G. Z, 103, pág. 401 
( 100) STWDINGER-COING, § 116. 
(101) R G .. Z., 15, pág 242; 54, pág 176; B. G. H. Z., 11; pág. 1; 

KRAUSE. obra citada, pág. 138. Ta.mb1én coincide en lo.> resultados, B. G H., 
N. J. W., pág. 787·. 
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Tribunal Supremo federal que reconoce al arrendador, que durante 
muchos años cobró una renta inferior a la debida, el consenti­
miento tácito a la misma. El Tribunal desestimó la pretensión de 
anulabilidad del arrendador basada en el parágrafo 119, parr. 1 
del B. G. B. por entender que se estaba ante un error consentido 
€!1 sus consecuencias juridicas ( 102). Esta fundamentación es erró­
nea, si se la compara con las decisiones fundamentales del Tri­
bunal Supremo federal sobre el error en las consecuencias jurí­
dicas ( 103), pero en definitiva, muestra la decidida tendencia a 
proteger la confianza en el hecho externo de la declaración de 
·voluntad. 

Es cierto que ni la jurisprudencia ni la doctrina han dicho aún 
.expresaanente que la responsabilidad juridico-negocial que impone 
la protección a la confianza que deriva de una conducta vinculante 
.excluya la posibilidad de anulación por falta de voluntad negocia! 
en base <1.l parág¡rafo 119 del B. G. B.; pero el Tribunal Supremo 
federal ha declarado en general irrelevante la falta de voluntad 
negocia!. en la sentencia R. G. Z. 95 S. 124. Recordemos, final­
mente, la exclusión de la anulabilidad en las declaraciones de vo­
luntad fundacionales o de ingreso en una sociedad. Vemos, por 
tanto, que en ciertos aspectos el pará:grafo 119 se interpreta res­
trictivamente. Importantes puntos de vista impiden la aplicación 
mmitada de las normas sobre vicios de la voluntad; puntos de 
vista que le merecen al Ordenamiento jurídico mayor respeto que 
la voluntad individual. 

Si conforme a lo expuesto existe en el tráfico jurídico general 
una justificada tendencia no sólo a ·que el valor objetivo de una 
<:onducta sea decisivo para el «contenido de la declaración,, sino 
incluso a proteger aquella declaración en si misma contra defectos 
de su valoración y de la voluntad negocia!, es claro que la idea 
básica determinante de esa evolución ha de tene·r aún mayor va­
lidez .en el cam;po del ·ouidado de la·s necesidades vitales. 

Las formas necesariamente tipificadas del cuidado de las ne­
cesidades vitales han desarrollado una concepción del tráfico que 

(102) R. G. Z., 134. pág. 195; R. G. z., 103, pág. 401. La resolución citada 
tm el texto no clta la anulación; declara inoperante la existencia de una 
voluntad r...egocial. 

Q103) S1AUDINGER-COING, ~ 116, B. G. B. 
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ve en la utilización de las prestaciones de abastecimiento y servi­
cio, es decir, en determinados usos, declaraciones de voluntad que 
se corresponden y dirigen de modo general y absoluto a la conclu­
sión de un contrato. 

La ·confianza de las correspondientes esferas del tráfico sobre 
el valor declarativo del hecho de subir a un tranvía o del aparcar 
en zona v.igilada, debe ser protegida mediante la desestimación de 
cualesquiera invocación del actor acerca de una voluntad interior 
en desacuerdo con ese estado de confianza externo. La tuerza nor­

mativa del uso de tráfico (104), que confiere una determinada sig­
nificación a una conducta en el tráfico en masa, aunque en el caso 
particular no se dé la correspondiente voluntad interna-viene 
justificada por las características sociológico-jurídicas de estas re­
Laciones de prestación con sn imperativo colectivo y social y la 

típicidad social de su decurso. 
Quedan así expuestos aquellos criterios decisivos para la inter­

pretación de las leyes, que prohiben la aplicación ilimitada y abso­
luta de las prescripciones sobre los negocios jurídicos a las rela­
ciones de prestación de la «Daseinvorsorge». Sobre todo, ha de ser 
excluida la anulabilidad por error, según el parágrafo 119 del 
B. G. B., y ello, no sólo en los supuestos de falta de conciencia de 
la declaración o de la voluntad negocia!, sino también en los fun­
dados en cualquier otro de los motivos que pueden dete~minarla a 
tenor de dicho precepto. Porque esta disposición ha perdido, en el 
ámbito del tráfico en masa, la razón de ser que justificaba su in­
terés, es decir, la voluntad individual de cada uno de los que toman 
'Parte en el tráfico (105). Las particularidades y fines personales 
se nivelan; por ello, sólo las características tfpicas y generales 
tienen significación jurídica. Tipicidad y ·nivelación expresan la 
supresión del elemento volitivo. El ·que reci·~e la prestación se en­
·cuentra en una situación tipificada; la igualdad para todos de 
las relaciones jurídicas excluye cualesquiera consideración de la 
voluntad individual. 

(104) KRAUSE Y RAISER. obra citada. 
005) BAERMANN. obra citada, págs. 84 y sigs. : SIMITIS, obra citada, págs. 469 

y sigs.: RAlSER, obra citada, págs 1'5, 77, 112 y sigs, 148. Desde el punto de 
vista del método se trata aquí de una interpretación de Ley, en que la inten­
-ción del legislador y «ratio legis», conducen a una interpretación restrictiva 
frente al contexto legal. 
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Llegamos así a la conclusión de que, en el caso de defecto de 
'conscieneia de la declaración o de falta de voluntad negocia!, el 
principio de la autonomia privada viene restringido, para deter­
minados grupos de supuestos, sobre todo, en el campo de la «Da­
seinvorsorge», por la responsabilidad jurídico-negocial por razón 
de la conJianza o buena te. Y esto es válido, principalmente, para 
el parÍigrafo 119 del B. G. B. Precisamente, porque la anulabilidad 
por error se concibe en base a la consideración de la voluntad in­
dividual, no puede tener aplicación el parágrafo 119 en el ámbito 
de los contratos masivos típicos, propios de la «Daseinvorsorge,, 
ya que la voluntad interna individual no puede lógicamente eli­
minar la significación típica de un comportamiento. Ello no supone 
hacer dejación del B. G. B., 'O decidir contra Zegem, sino que im­
plica simplemente una interpretación legal restrictiva frente a la 
'literalidad del parágrafo 119 del B. G. B., teniendo en cuenta la: 
finalidad del precepto y del estado de intereses que regula. vinien­
do a com,pletar además una 'laguna legal resultante de dicha in­
_terpretación restrictiva. Se ha puntualizado por demás, que dicha 
laguna se completa con la aplicación de esos principios regulado­
res, que pueden encontrarse a menudo en nuestro Derecho pri­
vado (106). 

Aún cabría preguntarse si la 0xclusión de la anulabilidad es tam­
bién válida para los supuestos de violencia y engaño (parágrafo 
123 del B. G. B.). En estos ·Casos la idea de fuerza normativa del 
uso de tráfico, exige que se aquilaten debiaamente, el interés del 
tráfico en que cada caso particular se desenvuelva sin roces, y el 
interés de cada partícipe individual de poder desligarse de la obli­
gación jurídica por razón de vicios de la voluntad. El vicio que fun­
damenta la anulabilidad por violencia y engafí.o habla más bien 
en favor de la protección al interés individual. En cualquier caso, 
parece que la posi·ble anulabilidad por causa de engafí.o se presen­
tará muy pocos veces en las relaciones de prestación de la «Dasein­
vorsorge», dado que el receptor de la declaración-la empresa,-

006) Sobre restricc1ón y necesidad de completar lagunas dentro del ám­
bito metódico de la interpretación de Ley puede verse ENNECCERUs-NrPPERDEY, 
Lo volumen al tomo 1, § 59, págs. 213 y sigs. ; STAUDINGER-COING, § 116: últl­
'mamente, REINHARDT, Methoden der Rechtsjindung. 1957, págs. 17 y sigs. 20 
y slgs., 25 y sigs.; STARTENWERTH, Das rechtstheoretische Problern der «Natur 
der sache», 1957, págs. 20, 25 y27 y sigs. Die Methode der Gesetzauslegung. 
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apenas conoce el eventual engaño ni tiene que conocerlo, y aún en 
menor medida lo determina. En cambio, en los casos de violencia, 
'que lógicamente se darán aún menos, ha de reconocerse camino 
libre a la anulabilidad. 

3. Conclusión del contrato con protesta de la obligación de 
pago. 

De importancia en este examen de las relaciones de presta­
ción de la «Daseinvorsorge;), y para su configuración jurídico­
negocia!, es también el supuesto de utilización de una prestación, 
de las que, en general, obligan a una .contraprestación, pero en que 
su receptor, en el momento de utilizarla, declina y niega expresa 
e indubitadarnente la conclusión del contrato y su prestación recí­
proca. Es el caso que contempla la sentencia del B. G. H. de 14 de 
julio de 1956 (107). 

En la ciudad de Hamburgo se habían acotado determinadas 
zonas de la vía pública para aparcamientos vigilados y onerosos 
y encomendado la vigilancia de los vehículos al demandante, que 
podría cobrar una tarifa según las condiciones fijadas. El deman­
dado había estacionado su automóvil en una de dichas zonas, ad­
virtiendo expresamente al vigilante que se abstuviera de cuidarlo, 
pues rechazaba ese servicio y cualesquiera obligación de ;pago. Re­
clamó aquél judicialmente el importe devengado; el B. G. H. es­
timó su pretención con fundamento en una relación contractuail. 
de hecho, determinada por el hecho de efectiva utilización del apar­
camiento. 

Si ese derecho del Municipio a cobrar hemos de referirlo a la 
conclusión de un contrato jurídico, debe necesariamente partirse, 
según lo antes expuesto, de que el comportamiento del conductor 
que aparca en una zona que sabe vigilada bajo tarifa ha de valo­
rarse, en méritos a la concepción vigente en el tráfico jurídico de 
masas, como declaración de voluntad (aceptación de .contrato) 
para la conclusión de un contrato de aparcamiento, que le obliga 
al pago de la ta.c;a fijada. La cuestión dogmático-jurídica se reduce 
al análisis de si ila expresa protesta de la obligación de pago ex-

007) B. G. H. Z, 21, ;pág. 319. 
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cluye la significación jurtdica de la conducta como aceptación del 
contrato. 

Opina la teoría de la conducta social típica que no puede valo­
rarse como declaración de voluntad ailgo que inequívocamente apa­
rece como no querido. «Resulta de ello que, por mucha importan­
cia que quiera darse a la signüicación objetiva y acorde con el 
tráfico de una conducta, para su interpretación, el autor siempre 
dehe poder estar en disposición de conferir a un comportamiento, 
en otros casos «concluyente>, la significación decla·rativa de una 
determinada voluntad, y ello, mediante la expresa declaración, al 
actuar, de su voluntad contraria. Est·e límite no puede ser tras­
pasado por ningún tipo de interpretación> (108). 

ES cierto que la pe·rsona que se conduce de forma determinada 
y «constitutiva~ tiene no ya la posLbilidad, sino también, bajo cier­
tas circunstancias, un interés en impedir la consecuencia de esa 
voluntad negocirul concreta que, según la concepción del tráfico, 
se deduce de su comportamiento. El medio es la protesta, la ma­
nifestació:1 de voluntad que contradice aquella conclusión (109). 

Pero también la eficacia de la protesta tiene sus limites, como 
los tiene la propia autonomía privada que le sirva de ba.se ( 110). 

Lo corrobora plenamente el hecho mísmo de que frente a las con­
secuencias jurídi·ca:s propias de una determinada declaración, in­

dependiente d·e la voluntad de las partes, es irrelevante cualquier 
protesta. Por otra parte, carece de sentido la protesta y no puede 
ser atendida, como ocurre en este caso que consideramos, cuando 
la coducta efectiva del que la manifiesta es, dentro de las reglas de 
la buena fe, incompatible con ella (111). Tal es el sentido del afo­
rismo: protesta tío jacta contraria non vallet ( 112). La protesta sólo 
es capaz de desvirtuar la signifiacción declarativa de un compor­
tamiento decisorio, si es lógicamente conciliable con el mis­
mo ( 113); en otro caso, el declarante «ha dado lugar por su con­
ducta a la validez de la interpretación diferente) ( 114). La protesta 

(108) L.~RENZ. N. J. W., 1956, pág. 1.897 (1899). 
(109) &J.AUDINGER-COING, § 16; ENNECCERUS-NIPPERDEY, Obra citada., 

1531 V.; H. LENMANN, Obra citada, § 30 V. 
(110) ST.AUDINGER-CorNG, Introducción, 2 d, f, § 104. 
(111) 8Ti\UDINGER-COING. § 116 ; ENNECCERUS-NIPPERDEY, obra citada. 
(112) Rn:zLER, Venire contra jactum propium, 1912, pág, 1J.9, R. G. Z., 111, 

pág. 312. 
(113) H. LEHMANN, obra citada, § 30, V. 
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rontra la obligación de pago de la tarifa de un aparca.I)liento, pese 
al hecho de su utilización, contradice abiertamente el comporta­
miento d·2l conductor, que, conforme a las reglas de la buena fe 
y de la concepción del tráfico, ha de ser estimado como la conclu­
sión del contrato que obl1ga al pago de aquella tasa. Su protesta 
no puede ser atendida (U5) y el usuario viene obligado al pago 
-correspondiente por razón de la conclusión de un contrato. Esta 
construcción dogmático-jurídica la elaboró ya el 'Dribunal Supre­
mo federal .en su sentencia de 29-9-25, relativa a una situación de 
hecho sLtnilar ( 116): Un importan te industrial había tomado co­
rriente de una empresa de luz estatal, si bien, rechazado en parte 
.la obligación de pago, alegando que era inadecuada la nueva tarifa 
publicada. Su tesis de no haber reconocido validez a las nuevas 
tarifas, contra las que había incluso reclamado repetidamente por 
-escrito, fue rechazada por ·el Tribunal Supremo con el siguiente 
razonamiento: Si el usuario sigue utilizando la corriente «cono­
ciendo .la voluntad del Estado de suministrar energía sólo por el 
!Precio fijado en general, se somete por la ulterior utilización y 
pese a su manifestación contraria, a dicho precio. Son indiferentes 
los motivos que haya1n podido determinarle a continuar en aquel 
uso. La oposición manifestada no ti·ene de hecho más significa­
·Ción que la de una protestatio jacta contraria, y es incompatible 
con la real y efectiva conducta del usuario, y, por ende, inaten­

dible:~>. 

Puede decirse que en el caso de no atender la protesta se le 
imputa al declarante una voluntad juridico-negocial que cierta­
mente no tiene (117). Pero esto no supone que la obligación de pago 
de la tarifa no .pueda descansar sobre un negocio jurídico, concre­
tamente, en la conclusión de un· contrato. Porque, en absoluto, 

(114) STAUDINGER-COING, § 116, B. G. B. Si el que recibe Un ]loro para 
~verlo corta sus páginas y lo anota, ha de aceptar que se interpreta su con­
ducta en el sentido de que ha queri<:b conservar el llbro, aun cuando proteste 
contra tal entendimiento. 

<115) También KuECHENHOFF, R. D. A., 1958, pág. 125: en caso de contra­
odicCJón entre la conducta y la palabra prevalece la conducta regular wbre la 
palabra contrana, a efectos de mterpretación. 

(116) R G. Z., LU, págs. 310 y sigs. 
<117) LARENZ, N. J .. w., 11956, pág .. 1.897 <1899): <<Allf donde ha de darse 

la consecuencia ¡urídica, y aun cuando la ·voluntad contraria se haya decla­
rado expresamente, no puede ya reconduc1rse ésta a un negocio jurídico». 
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puede' equipararse la restricción de la autonomía privada a la 
desaparición de la institución del negocio jurídico. Al lado de la 
autonomía privada hay otra serie de variados puntos de vista que­
juegan, dentro de nuestro Derecho privado, un importante papel 
para la configuración de las relaciones entre partes, tales, por 
ejemplo, .e,¡ principio de la buena fe, del equilibrio de intereses, de 
la protección a la confianza, según hubo ocasión de exponer al 
tratar de !'Os vicios de la voluntad. Es cierto que la autonomía pri­
vada es el primum principium para todos los hechos de trascen­
dencia en la esfera del Derecho privado. Pero de otra parte, no es 
posible un entendimiento pleno del Derecho privado si se prescinde 
de a:quellos otros factores; las reglas, que de éstos derivan, inciden, 
en efecto, muy profundamente en la autonomía privada, limitán­
dola y complementándola ( 118). La autonomía privada forma cuer­
po con la totalidad del Ord·~namiento jurídico; de ahí que su ejer­
cicio no pueda contradecir estos principios, y precisamente por 
ello no puede tampoco perder su función de punto de partida y. 
base de todos los demás principios del Ordenamiento jurídico. 

Aún quisiera exponer, cómo, a mi juicio, la inatendibilidad de 
la protesta expresa puede también combatirse por otros cauces. 
Cuando el que hace uso de un aparcamiento protesta contra la 
vigilancia por un precio, pnrque le nie¡Ja al «empresario» la fa­
cultad jurídica de exigir el pago de la tarifa, está exteriorizando 
una determmada concepción jurídica. Por tanto, su protesta se 
refiere en realidad a una pura cuestión jurídica, a la cuestión de 
la consecuencia en Derecho de su conducta, no al contenido real 
e inmediato de su declaración. Es evidente que entonces no se da¡ 
el supuesto de la protestatio, puesto que no se está en :presencia 
de dos declaraciones de voluntad distintas en su contenido, sino 
que la solución resulta del hecho de soportar el usuario el riesgo 
de la corrección de su concepción jurídica. Si esta concepción jurí­
dica es inexacta, debe dejar valer en contra suya la consecuencia 
jurídica de su conducta. 

(118) STAUDINGER-COING, § 104 Sobre limit3dón de la autonom!a privada­
·BALLERSTEDT, A C. P., 1&1, pé,gs. 501 y sigs>.; HIPPEL, Das Problem d~r rechts­
geschaejtlichen Privatautonomie, 1936, págs. 110 y sigs.; MANIK, Die Priva­
tmttonomie im Aujbau der &chtsquellen, 1935, págs, 62 y sigs. 



ESTUDIOS 313 

4. La conclusión del contrato y la ausencia o limitact6n de La 
capacidad. 

Tan sólo nos r·esta por considerar los supuestos de incapacidad 
o capacidad limitada, en los que pueden darse dificultades para 
.aplicar las reglas del B. G. B. a las relaciones de prestación de la 
«Daseinvorsorge». La verdad es que carec-zrán prácticamente de 
importancia, porque, al igual que en las restantes relaciones so­
ciales típicas de prestación, o se desenvuelven sin roces, o sólo 
aparecen cuando 1a contraparte conoce aquella falta y rechaza 
la conclusión del contrato. En la mayor parte de los casos de capa­
cidad de obrar limitada se cumplirán los supuestos de excepción 
de los parágrafos 108, párr. 1 del B. G. B. (consentimiento) 110 
del B. G. B. (párr. sobre dinero para gastos menudos) y parágr. 112 
y 113 del B. G. B. (capacidad empresarial y mayoría de edad la­
boral). 

En cuanto a los escasos supuestos que restan por considerar, 
puede llegarse a una solución satisfactoria fuera del ámbito del 
Derecho contractual. La responsabilidad por daños, exigible pre­
cisamente a las -empresas .públicas de transporte (119), protege 
asimismo al menor que, en contra de la expresa prohibición de 
su representante legal, viaja en el tranvía sirviéndose de dinero 
que haya .podido robar o encontrar. 

Lo mismo puede decirse respecto del declarado incapaz. La me­
dida de la responsabilidad del menor por daños fue ya encuadrada 
por el parágr. 276, aprt. 1, par. 3, dentro de la culpa extracontrac­
tual. El problema de los pa·rág:rafos 831/278 del B. G. B. carece 
aquí de importancia. 

Es cierto que la obligación de pago del contravalor desaparece 
en el con trato nulo; en su lugar surge el derecho del usuario a la 
devolución del enriquecimiento sin causa, normalmente, en la 
propia cuantía, conforme a los parágrafos 812 y siguientes del 
B. G. B. Puesto ·que la prestación no puede ser devuelta, hP.. de res­
tituirse el valor, que en ·este caso debe ser calculado en función 
del gasto, o lo que es igual, del ·contravalor que se ahorra; un 
cálculo que vaya más allá de dicho importe es prácticamente im­
pos1ble. La jurisprudencia y la doctrina han desarrollado el prin-

(119) § 8, párr. 2, .St. V. G.; B. G. H. Z., 1, pág. 99. 
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cipio de que aquel que utiliza una cosa ajena, que de proceder lí­
citamente sólo hubiera podido usar mediante el correspondiente 
pago, es deudor del importe que se ahorró, según el parágrafo 812 
del B. G. B. ; no puede Hwocar que de no ser asi hubiera podido· 
arreglarse de otra manera ( 120). 

5. Resumen. 

Nos hablamos impuesto la tarea de analizar si las relaciones 
de servicio y abastecimiento que se dan dentro del campo d·el cui­
dado de las necesidades vitales pueden ser encuadradas en la 
teoría contractual del Derecho privado, porque se adecúen en sus 
resultados a los principios general·es de nuestro Ordenamiento jurí­
dico, o si más bien era necesario desarrollar, al lado de la sistema­
tización del B. G. B. pa,ra los negocios jurídicos y contratos, un 
sistema nuevo de fundamentación y configuración de determina­
das relaciones jurídico-privadas. 

a) Este examen ha demostrado que nuestro sistema jurídico 
vigente es lo suficientemente elástico como para acoger aquellas 
restricciones, complementos y diferenciaciones de la declaración 
de la voluntad y del contrato, que se requieren para una adecuada 
concepción de los estados normales dentro de la «Daseinvorsor'ge,. 

Evidentemente que el simple sistema del B. G. B. no basta para 
ello. Sin embargo, puede lograrse en la medida necesaria la adap­
tación del sistema del B. G. B. a la moderna evolución, sin que 
sea preciso renunciar a su concepción contractual (121). 

Los caminos posibles, necesa•rios y suficientes están en la adap­
tación restrictiva y analógica, y también en el desenvol!Vimiento 
jurtdico en base a supuestos auténticos. 

No debe olvidarse que Ia adaptación de las disposiciones del 
B. G. B. sobre los negocios jurídicos al moderno desa·rrollo del trá­
fico en masa provoca con frecuencia dificulta:des y dudas. A me­
nudo surgirá la cuestión de en qué medida 'PUede referirse una 
determinada conducta al campo masivo del cuidado de las nece­
sidades vitales y si, por ello, la confianza en el tráfico merece 

\120) R. G. z.. 97, pág, 310 (312); ENNECCERUS-LEHMANN, § 221, II 1; 
R. G. R., Komm, § 812. 

(121) Essm, A. O. P., romo 157, pág. 97, 98. 
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absoluta prelación sobre los intereses y apreciaciones particulares. 
En cualquier caso se tratará siempre, según la concepción básica 
expuesta, de dejar valer, dentro del sistema del B. G. B., un punto 
de vista más o menos modificado. De ahí que vengamos, por una 
parte, continuamente obligados a una aplicación crítica del B. G. B. 
y, por otra, en cambio, permanezca incólume el sistema del Dere­
cho privado. Si, frente a ello, se conciben las relaciones de pres­
tación de la <~:Daseinvorsorge» como relaciones contractuales de 
hecho, como institución independiente al lado de las relaciones 
contractuales del Derecho privado, se ha abandonado sin nece­
sidad la base del Derecho vigente. Aun prescindiendo de una acti­
tud sistemática contra tal debilitación de nuestro Derecho privado, 
se caería, en su aplicación práctica, en la pelig¡rosa tentación de 
desviarse hacia esa vía más fácil y aparentemente más vital de los 
contratos fácticos, sin antes haber agotado las posibilidades que 
bri·nda el Derecho del B. G. B., con toda seguridad difíciles de re­
conocer y de delimüar. La exi·stencia de este peligro la ha desta­
cado con toda claridad el juicio del Tribunal Supremo federal 
acerca del «contrato sucesorio .de hecho" (122). '!1ambién la resolu­
ción sobre el nacimiento de un contrato de suminist.ro de ener­
gía ( 123) podría haberse tomado sin necesidad de aparta.rse del 
principio contractual del B. G. B., de haber tenido en cuenta 
el B. G. H. el valor declarativo de la conducta decisoria del usua­
rio, que hay que imputarle según la ·concepción del tráfico (124). 

b) El método sociológico y funcional de interpretación de Ley 
y de aplicación jurídica propuesto exige que se delimiten lo más 
exactamente posi·ble los casos de situaciones declarativas en el 
·campo de -la <~:Daseinvorsorge», porque las reglas que para ellos 
rigen no pueden ser aplicadas a los negocios j urtdicos del Derecho 
privado. 

Pueden estrubleoerse los siguientes caracteres para las relaciones 
de prestación de la illaseinvorsorge» (125): Ha de estarse en pre­
sencia de un negocio del tráfico en masa, que no permite ninguna 

(122) B. G. H., N. J. W., 1957, pág, ,787. 
(123) B. Q. H., N. J. W., pág. 627; D. O. V., 1957, pág. 317; véase más 

arriba.. 
(124) KUECHENHOFF, R. D. A, 1'958, pág. 124. 
(125) BAERMANN, obra citada, págs. 41 Y sigs. 
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configuración individual y cuya conclusión deriva, por tanto, de 
una conducta decisoria t~pica. Es esencial Ia identidad formal ma­
siva con una :pluralidad de relaciones de prestación iguales, su 
necesidad vital para la generalidad y el anonimato e imposible 
individualización de las partes contrata.ntes y del contenido del 
contrato. 

Sobre la base de esos ·caracteres delimitatorios se ci:rcunscriben 
como absolutamente inatacables las relaciones de prestación del 
tráfico en masa a los siguientes casos: Utilización de medios de 
transport~ de uso general; de los servicios de gas, agua y elec­
tricidad; utilización prolongada de una porción de suelo acotada 
.zn el tráfico aéreo, terrestre, maritimo o fluvial (tasas de aterri­
zaje, de aparcamiento, derechos de puerto). 

Si la voluntad individual no se toma en cuenta en las relacio­
nes de prestación de la «Daseinvorsorge,, ello se debe y responde 
a su carácter formal predominantemente masivo. En la medida en 
que, por el contr&rio, se esté en presencia de un negocio jurídico 
individual, como el que inicialmente está en la base de los pre­
ceptos del B. G. B. sobre declaración de voluntad y contrato, estará 
justificada una anulabilidad por defectos de consentimiento u otros 
vicios de la voluntad. En ningún ·Caso :puede extenderse la exclu­
sión de la anulabilidad propia de los procesos colectivos y masivos 
de la «Daseinvorsorge,, según el parágrafo 119 del B. G. B., a los 
tipos de contrato del Derecho privado (126). 

(126) No cabe aceptar la doctrina de la resolución B. G. H., B. G. H. Z. 23, 
pág. 249; N. J. W., 1957, pág. 787; Fam. R. Z., '!1957, pág. 310 (A. G. H., 
N. J. w., 1958, págs. 377; D. N. O. T. z., 1958; pág. 20), que, partiendo de la 
teoría de la conducta social tlpica desarrollada para las relaciones de presta­
ción de la <<Daselnvorsorge», conduce a la aceptacjón de un pacto sucesorio 
de hecho, es decir, independiente de la voluntad individual. Por lo demás 
queda el problema de hasta qué punto y en qué términos puede reconocerse 
un contrato sucesorio formalmente defectuoso, en cuyo tema no podemos entrar 
aquí. Resolución B. G. H. Z, 23, pág. 249; N. J·. W., 1957, pág. 787; SCHULTE, 
N. J. W., 1958, pág. 361, y HUEKINGHAUS, B. G. H., L. M., Nr. 17, § 7, HoejeO. 
l!ERMINGHAUSEN, D. iN. O. T. z., 1958, págs. 115 y sig.s. 
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C) Sociedad de neclw. 

I 

PROBLEMÁTICA 

Las relaciones de prestación en el campo de la «Daseinvorsorge, 
han puesto de manifiesto que la teoría del negocio jurídico según 
el B. G. B. no sólo debe, sino que puede ser modificada en múlti­
ples aspectos para su adecuación a las modernas formas del trá­
fico en masa. Es evidente que estos puntos de vista no cuadran 
a la sociedad de hecho ni tampoco a la relación laboral fáctica. 
Por mejor decir, son las particularidades de la relación obligacio­
nal duradera las que dan el punto de partida para la relación de 
sociedad y de tra;bajo. Desde un punto de vista sistemático y de 
método aquellas relaciones de prestación de la «Daseinvorsorge, 
y el contrato de sociedad, sólo tienen en común el problema, de 
si el sistema del B. G. B. responde sin más a la especialidad de 
estas relaciones jurídicas o si sus disposiciones sobre el negocio 
jurídico, en un análisis detenido de las mismas, están previstas 
para estados de cosas y fenómenos vitales que difieren estructural­
mente de las relaciones que hemos de considerar aquí. Más con­
cretamente: si la base contractual adolece de algún vicio, la cues­
tión decisiva es tanto en la relación de sociedad como en la labo­
ral, si las prescripciones del B. G. B. relativas al negocio jurídico 
y al contrato pueden abarcar adecuadamente la colaboración man­
tenida durante un prolongado período de tiempo por las partes, 
si bien previa adecuación, modificación o diferenciación de las 
disposiciones correspondientes. 

l. Supuesto tipico. 

La primera resolución del Tribunal Supremo federal que fun­
damentó la sociedad de hecho (127) confirma ya que el punto de 

(127) B. G. H. Z., 3, pág. 285; J. Z., -1952, pág. 305; BENKE, M. D. R., 1952, 
pág. 285, SIEBERT, N. J. W., 1952. pág. 97; WOLFF, pág. 500; L. M., Nr., 1 al 
§ 105, H. G. B., Nr. 1, § 133, H. G. B., F'IsCHER. 

4 
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arranque decisivo en derecho lo ·constituye la colaboración cierta 
y prolongada. Esta resolución paa-te del siguiente supuesto: la nu­
lidad, por falta del consentimiento (parág. 155 del B. G. B.), de 
una condición esencial relativa a denuncia y liquidación del con­
trato de sociedad. En realidad no se había logrado un acuerdo 
entre las partes y este desacuerdo latente había producido la nu­
lidad de todo el contrato, y así lo había pronunciado el Tribunal 
sentenciador. La pretensión sobre inexistencia se desestimó en las 
tres instancias con fundamento en que una socieda:d en marcha 
debe ser considerada com9 existente hasta su disolución. Se ejer­
citó después acción para su disolución y liquidación, que prosperó. 
. Inmediatamente salta a .Ja vista que hay que plantear y con­

testar la siguiente pregunta: ¿Está justificado, y por qué, consi­
derar existente la sociedad, que sólo puede desaparecer por la via 
regular de la liquidación, pese a la nulidad incuestionable del con­
trato? 

2. Fundamentación y reconocimiento de la situación de hecho. 

Jurisprudencia y doctrina están en último término de acuerdo 
en que los vicios en la base del contrato no .privan, en absoluto, de 
toda eficacia jurídica a la sociedad. Lo que se discute es .la me­
dida en que los principios especiales del Derecho de sociedades 
pueden desbancar las prescrtpciones generales del B. G. B. sobre 
nulidad y anulabilidad. La inseguridad que se da a este respecto 
depende también en gran parte de que es discutible en sí misma 
la base dogmático-jurídica para la exclusión o desplazamiento de 
las normas generales de nulidad y anulabilidad. Especial dificultad 
ofrecen sus efectos .retroactivos. 

El argumznto de que el Ordenamiento jurídico no puede pasar 
de largo ante una ejecución efectiva de la relación social, es decir, 
ante la q:Sociedad de hecho~ se esgrime, no sin razón, una y otra 
vez, pero no es suficiente en esta concepción general, porque situa­
ciones vitales efectivas pueden en cambio no existir para el Orde­
namiento jurídico, si éste no las sanciona. En tal caso, pese a cual­
quier existencia de hecho, es lo cierto ·que no se da relación nin­
guna eficaz ·en Derecho, ·que éste proteja (128). 

(128) HUECK, Ge:Mllschajtsrecht, 8.• edición, 1958, págs. 59 y slgs.; Das 
Recht der oj.~enen Handelsgesellsclfaft, 2.• edición, 1951, págs. 44 y slgs. 
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Los inconve:ilientes de una· nulidad, en su caso, anulacion retro­
-activa, se fundan también con frecuencia en ras efectivas dificul­
tades de una liquidación cab initio"J>; según los parágrafos 812 y si­
guientes del B. G. B. ( 129). Concepción ésta que reduce el problema·. 
de la sociedad de hecho al de su liquidación ( 130). Las dificultades 
prácticas con que se tropieza en la consideración jurídica de una 
situación vital no pueden ser por sí solas decisivas en orden a lal 
posible aplicación o no de las prescripciones legales; esas dificul­
tades surgen por doquier en la práctica jurídica y se superan al 
menudo, sin que por ello se ponga en duda la aplicabilidad de la 
norma correspondiente. La inaplicabilidad de las disposiciones 
sobre nulidad y anulabilidad, en el caso de relaciones obligacionale.s 
duraderas, ha de descansar-de ser procedente--en una antino­
mia objetiva y sistemático-jurídica entre esas disposiciones gene­
rales y la ordenación jurídica espedal de la eventual ·relación du­
radera. 

3. Limitación del problema a la relación interna en las socie­
dades personalistas. 

La problemática de la sociedad de hecho se limita actualmente 
con carácter sustancial a las sociedades personalistas, en concre­
to, a la re·lación interna entre los socios (131). 

En las sociedades capitalistas se establece, en parte por Ley y 
en parte también por uso, que ni los fundadores ni los socios pos­
teriores pueden excusarse de las obligaciones contraídas alegando-

(129) ERMAN, Personalge.sellschajten auf mangelhattcr Vertragsgru.ndlage, 
1947, pág. 8, RULAND. Das lnnenverhaelthis der nichtigen O. H. G., 1941. pá­
ginas 4 y s1gs.; BE:J:TZKE. Nichtigkeit, Au.flo'esung und Umge.staltung von Dau.e­
rrechtsverhaeltnisse-n, 1948, págs. 15 y sigs.; HuECK, A. C. P , 149, págs. 1 
y sigs. 

(130) LARENz, Lehrbuch des Schuldrechts, tomo 2, parte 2, edición 1957, 
pág¡S. 247 Y SlgS. 

(131) No podemos examinar aquí SJ toda sociedad. según el B G. B. con­
tradice los fundamentos de la sociedad de hecho. Seguramente habrá que­
exclUir aquella sociedad del B. G. B. que se separa en su estructura comple­
tamente ele Jas construcciones del O. H. G. o Kg-. En todo caso no deber!~ 
ser decisivo que exista o no un patrimonio común: puede pensarse, prn- con­
siguiente, tHrnbién en una sociedad i"nterna de hecho. B. G. H., B. G. H. Z., 8, 
pág. 157; N. J. W., 1953, pág, 818; SIEBERT, N. J. W .. 1953, pág. 809; HABSCHEID, 
B. B., 1955, pág. 50; fundamentalmente, también. R. FiscHER, N. J. W., 1955, 
pág. 850 y N. J. W., 1958, pág, 969. Sobre ~ delimitación, en particular, SIE-­
BERT, B. B., 1958. págs. 1.065 y sigs. 
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1 

:vicios de voluntad, y que carece de cualesquiera efecto retroactivO 
la nulidad de la sociedad (132). Esta regulación se justifica por el 
hecho de que los acreedores sociales sólo pueden atenerse a la so­
ciedad de capital en sí misma, a la base capitalista de la persona~ 
jurídica; de ahí que deba impedirse que sus miembros puedan 
exigir la devolución de sus aportaciones ( 133). 

En cuanto a la relación externa en las sociedades capitalistas, 
.la doctrina y la jurisprudencia han llegado a la misma conclusión 
invocando en lo esencial esa apariencia jurídica frente al acreedor 
de una sociedad válidamente existente (134). La idea fundamental 

.de esta jurisprudencia está en la «declaración al público, que se 
da al aparecer los partícipes como socios (135). 

II 

LA SOCIEDAD DE HECHO EN LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA 

Si nos fijamos en la relación interna de la sociedad personalista, 
puede comprobarse que a la entrada en vigor del B. G. B. no se 
planteó ningún problema especial respecto a la sociedad de hecho. 
·Por el contrario, a la relación interna de los socios se le han venido 
aplicando sin limitación las disposiciones generales del B. G. B. so-
bre nulidad y anulabilidad (136). En base a que en las sociedades 
· .personalistas no surge una ·personalidad jurídica nueva, sino que 
se mantiene la responsabilidad individual de los socios con todo 
su patrimonio personal, no parecía ta111 esencial la eficacia de la 
sociedad en la relación de los socios entre si, al poder dirigirse los 

:acreedores, en virtud de la apariencia jurídica de sociedad exis­
tente, contra los wcios individualmente. Sin embargo, la eficacia 

(132) §§, 2'16 y sigs. AktGes: sobre la irrelevancia de los vicios de la vo­
. !untad R. G. Z. 127, pág. 119; sobre la .nulidad ex nunc R. G. Z. 123, pág. 103; 

124, pág. 287; R. G., J. W., 11935, pág. 3.613. 
(133) ERMAN, obra citada, pág. 7; resoluciones citadas. 
(134) R. G., J. W. 1.933, pág. 1.966; R. G. Z. 145, pág. 155; 149, pág. 25; 

. R. G., J. W., 1934, pág. 1J.488. 
(135) R. G. Z., 447, pág. 257; el R. G. tomaba posición expresa en favor 

de Ja publicidad y crítica <;Ubsiguiente en relación a su teoría de la decla­
ración. 

(136) R. G., J. W., 1927, ,pág. :1.242; también R. G. Z. 127, pág. 186. 
(1371 SrMITis, obra citada, págs. 123 y sigs. ·Y 149. 
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de la relación interna no podía justificarse por la idea de la apa..:. 
rieni!ia jurídica ( 137). 

l. La jurisprudencia del Tribunal Supremo del Reich desde 
1935. 

Por primera vez en el año 1935, aunque sólo incidentalmente, 
se pronunció el Tribunal Supremo alemán en el sentido de que 
debía negarse cualesquiera ·eficacia retroactiva a la nulidad-in­
cluso en su relación interna-, de toda sociedad que hubiera apa­
recido como tal ( 138). Este criterio se confirmó en una funda­
mental .sentencia posterior (139) y ha sido ratificado en ocasiones 
sucesivaS (140). 

Para fundamentar esta conclusión se remitió el Tribunal a las 
dificultades prácticas de liquidar Ia sociedad según los principios 
del enriquecimiento (141). Desde el punto de vista sistemático­
jurídico se fundó en la naturaleza de la socieda:d. Se entendía que 
la efectiva puesta en marcha de la sociedad había creado una 
relación comunitaria entre los partícipes, de la que no podia pres­
cindirse sin más. E.'>a ·relación comunitaria, como particularidad 
de la relación social, excluía la aplicrubilidad de las nor-mas gene­
rales sobre nulidad y anulabilidad (142). Alegaba el Tribunal ade­
más las conclusiones aceptadas y establecidas para las sociedades 
capitalistas, que pueden aplicarse a las sociedades personalistas por 
ser en lo fundamental todos los tipos de sociedad iguales en su 
esencia y, por último, la concomitancia jurídica efectiva y siste­
mática entre relación interna y externa (143). 

Pero no se limitó a excluir la ·posibilidad de elimi·nación retro­
activa de la sociedad. Dedujo de la esencia de la sociedad la u1te-

(138) R. G., J. W. 1 935, p:ig 2.617. 
(139) R. G. Z. 165. pág 193. 
(140) R. G. Z., 170. pág. 109; G. R., D. R, 1941, pág. 1.943; 149:l, ¡pá­

gina 275; 1943, ,pág . .1 220. 
(141) R G. Z. 165, pág. 193. 
(142) Véanse las resoluciones citada.s, ScHMANN. en Der Jurist, 1953, pár­

gina 212 · «La jurisprudencia se apoya en pnmer lugar en consideraciones 
prá~ticas y destaca ~a inadecuación de los resultados cuando se aplican las 
causas de nulidad generales». SIMITIS. obra citada, pág. 145. 

043) R. G., J. W. 11933, pág. 1996; R. G. Z, 167, pág. 193 (201); 
R. G. Z 170, pág. 109 en R. G. Z. 166. pág 59. el R. G. se ocupa amplia­
mente de la significación de las rehc1ones internas y externas y de la retro­
acción de las exigencias derivadas d-e h rela~ión externa sobre la interna. 
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rior consecuencia de que la sociedad de hecho sólo podía disolverse 
·cuando se cumplieran, por causas graves, los presupuestos nece­
sa.rios para la ac·ción de disolución (144). De esta forma encontra­
ron aplicación los parágrafos 133 y 140 del B. G. B., a la sociedad 
de hecho en general; al propio tiempo dejaba de ser motivo sufi­
ciente por sí solo, para la disolución, el primitivo de nulidad por 
viciQS de la voluntad. Lo que implicruba un nuevo fortalecimiento 
de la sociedad de hecho. 

2. La jurisprudencia del Tribunal federal. 

En su básica resolución de 24-10-51, se adhirió el Tribunal fe­
deral en sustancia al criterio del Tribunal Supremo, en relación 
-con el problema de la sociedad de hecho (145). Destaca, sin em­
bargo, que no se aceptan ilimitadamente las conclusiones de éste, 
que pueden caso por caso sufrir ciertas restricciones. w mismo 
que hiciera el Tribunal SupremQ, también .pretende el Tribunal 
federal demostrar el fundamento de este criterio en la especial 
naturaleza de la sociedad, que obliga al reconocimiento jurídico 
-del hecho objetivamente existente. Procura, por lo demás, susten­
tar esta jurisprudencia sobre una nueva base, reconduciendo el 
Teconocimiento jurídico de la sociedad de hecho a la idea de la 
protección del tráfico; tal protección tiene como consecuencia no 
sólo que el socio ·perjudicado no pueda invocar frente al acreedor 
social vicios de la sociedad, sino que esa idea debe valer también 
en el ámbito de la ·relación interna, por lo que tampoco los soctos 
entre sí pueden alegar nulidad o anulabilidad (146). 

Bn realidad, el Tribunal federal viene a diferir del Tribunal 

(144) R G., D. R., 194!1, pág. 1 943, 1942, pág. 275; SIEBE'RT. iM. D. R, 
1952, págs. 287 y sigs. Una panorámica de conjunto sobre la evolución de la 
jurisprudencia, puede encontrarse en SIEilERT, obra citada; ERMANN, obra ci­
tada, págs. 9 y .sigs. 

(145) B. G. H. Z. 3, pág. 285; B. G. H. Z. 8, pág. 157; B. B. .1953, pá­
gina 43; N. J. W., 1953, pág. 818; B. G. H. Z., 17, pág. 160; N. J. W .. 1955, 
pág. 1.067. En relación con la jurisprudencia del B. G. H. véase, por ejemplo. 
e!..DIBERT, M. D R., 1952, pág. 287 y N. J. W, 1953, pág. 806: WOLFF, M. D. R., 
1952, .págs. 535 y sigs.; FIECH.ER. N J. W, 1955, .pág. 849 Y N. J. W., 1958, 
pág. 969; SrMITIS, obra citada, págs. 516 y si,gs.; LARENZ, Lehrbuch des Schul­
&echts, II, págs. 245 y sigs.; H. LEHMANN, N. J. W., 1958, págs. 1 y sigs.; 
ENNECCiERus-LEHli!ANN, § 176, II, 2, págs 734 y sigs. 

(146) B. G. H. Z. 13, pág. 320, respecto a la entidad constitutiva de 
una S. A. 
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Supremo del Reich en un punto esencial. Como hemos visto, el 
Tribunal Supremo no había considerado, en absoluto, la causa de 
nulidad o vicio de voluntad en la conclusión del •Contrato como 

·fundamento suficiente para la posterior disolución de la sociedad, 
.sino el que, independientemente de ello, se dé ahora una causa 
o motivo importante. Por el contrario, el Tribunal federal parte de 

·la premisa de que lo único que se requiere es la no aceptación de 
la eficacia ex-nunc de la nulidad o anulabilidad. El motivo de nu­
lidad o anulabiUdad existente de principio habría de bastar, por 
consiguiente, para fundar la actual ,rescisión de la sociedad de 
hecho (147). EID consecuencia, mientras que el Tribunal Supremo 
procuraba igualar totalmente, en orden a los presupuestos de diso­
lución, la sociedad de hecho a la sociedad correctamente consti-

''tuida, es, a juicio del Tribunal federal, más fácil la disolución de la 
.sociedad de hecho que la de una sociedad legal (148). 

A mi juicio no tiene fundamento la opinión de SIMITIS (149), 
de que el Tribunal Supremo, en contra ~el Tribunal federal, no 
haya exigido para la sociedad de hecho ningún contrato, ni siquie­
ra jurídicamente viciado. El ':Dribunal federal ha hecho especial 
hincapié, en que también la sociedad de hecho--como cualquier 
<>tra--:presupone la existencia de un contrato de sociedad (150); es 
cierto que no se encúentra una declaración parecida en la jurís­
-pruct.encia del Tribunal Supremo, pero no obstante no puede con­
<eluirse que haya prescindido en a:bsoluto de la base contractual 
-aunque fuere viciada-, por el hecho de dar en sus resoluciones 
especial fuerza e importancia a la <<COlaboración efectiva, de los 
socios ( 151). No puede pensarse en la colaboración efectiva de los 
socios, en la participación, sin la correspondiente voluntad de 

-los partícipes en ella. 

(147) ll_ G_ H. Z .. 3, pág. 285; SIEBERT, M. D. oR., '1952, págs. 287 Y sig&; 
WOLFF, N. J. W., 1952, págs. 500 y sigs.; y M. D. R., 1952, págs. 535 Y sig.s.; 
BENKE, J. Z., 1952, págs_ 307 y sigs.; GOL'IZ, B. B., 1952, pág. 68; FrsCHER, 
L. M., § 113, H. G. B., NJ" .. 1; HUECK, O. H. G., págs, 53 y sigs, y derecho de 
sociedades, .pág 61. 

(148) SIEBERT, M. D. R., 1952, pág. 289. 
(149) SrMrTr~. obra citada, págs. 159 y sigs. 
(150) B. G. H. Z. 15, pág .. 190; también B. G. H. Z. 3, pág. 285 y 8, 

pág. 157. 
U51) FrsCHER, L. M., § 105, H. G. B. 
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3. La doctrina. 

La doctrina llega en lo sustancial e idénticas conclusiones. Se 
encuentran, sin embargo, en la fundamentación esenciales dife­
rencias, que resultan de las desviaciones más o menos pronunciadas 
del presupuesto del contratO que, como base de la sociedad, estable­
ce el B. G. B., y también de las distintas concepciones sobre la esen­
cia del contrato social (152). El defecto en la base del contrato 
llevó a buscar el fundamento de la sociedad en otros campos. 

a) DeclaraciJ6n de voluntad juridico-social. 

Las teorías que parten de la aceptación de una declaración de 
voluntad jurídico-social resuelven el problema, estimando inapli­
cables las disposiciones del B. G. B., ·referentes a las causas de 
nulidad y vicios de la voluntad, supuesto que el punto de partida 
de la regulación legal lo constituye el principio individual de decla­
ración de voluntad, no el social, de forma que muchas de las pres­
cripciones del B. G. B. sobre el negocio jurídico y el contrato no 
pueden tener cabida en el campo social del Derecho (153). 

b) Sociedad de hechO. 

La teoría de la sociedad de hecho como una relación contrac­
tual de hecho ( 154) destaca, sobre todo, la importancia de la parti­
cfpación societaria de los interesados, donde ve el origen de la 
sociedad viciada. De una parte, se estima que el contrato defec­
tuoso es ineficaz, según las rígidas normas del B. G. B., para en-

(152) Véase visión critica de conjunto sobre las concepciones en la doc­
trina de Smuns, obra citada, págs. 184 y slgs 

(153) Así la teoría que fundamenta O. v. GIElRKE sobre el «acto jurldlco 
social constitutiv~:))), en Die Genossenschaftstheorte 1~nd d~e deutsche Rechtss­
prechung, 1R!l7, págs. 132 y sigs.; «la esencia de los pactos humanos», 1902, 
págil. 16 y sigs. Esta teoría fue desarrollada por RuTH, Z. H. R. 88, pág. 454 
y sigs.: A. C. P.., 146, págs. 306 y slgs.; J·. w .. 1933, págs. 2 221 y slgs, y 
1934. pág 2.106 y sigs. Véase, también, la teoría de O. v. GrERKE ei <<Principio 
reforzado de publicidad», en Handelsrecht und Sch~ff!ahrtsrecht, s.~ edición,' 
1958, págs. 170 y sigs., 190 y sigs. y 285 y sigs. 

(154l Sobre todo, HAUPT, Faktische Vertragsverhaeltnisse, págs. 16 y slgs.; 
HAUPT, Gesellschaftsrecht, 3.a edición, !1944, págs. 24 y SJgs.; HAUPT, 
z. A. K. D. R. 1943, .págs 238 y ,sigs.; SrEBERT, Die jaktischJe Gesellschatt, en 
la revista «Homenaje a Hedemanm>, 1938, págs. 266 y slgs.; ScHUMANN, D. R. 
1943, págs. 265 y sigs., 1.193 y slgs. ; SCHUMANN se sumó posteriormente a la. 
nueva teor!a de la limitación de la nulidad, tomo 1, 1953, págs. 220 y sigs. de 
su «Handelsrecht»; Der Ju.rist, 1953, pág. 209 y sigs. 
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gendrar derechos y obligaciones en los participes, para constituirlos 
en socios; de otra parte, está ampliamente reconocido que la rela­
ción de sociedad debe entenderse existente desde el momento mis­
mo de la participación; de todo lo cual se deduce que para una re­
lación societaria habría de ser funda;mental y suficiente el hecho 
de la participación. De esta forma, sobre todo según la teoría de 
HAUPT, se conviert·2 la participación, de elemento puramente secun­
dario, del que derivan determinadas consecuencias jurídicas, en 
base exclusiva, en presupuesto esencial, de la sociedad. Contrato y 
participación pueden situarse en planos valorativamente iguales y 

paralelos; la participación no es ya la simple expresión del con­
trato, sino que tiene que concebirse y considerarse por el Ordena­
miento jurídico como autónoma e independiente. 

c) Restricción de la nulidad. 

En contraposición con la anterior teoría, la de las limitaciones 
de la nulidad sigue partiendo de las disposiciones del B. G. B. sobre 
nulidad y anulabilidad, si bien procura ponerlas en consonancia 
con las particularidades de la relación de sociedad consumada ( 155). 
Eleva a criterio decisivo el eventual estado de intereses. No puede 
darse una solución única o invariable al problema de la aplicabi­
lidad de las prescripciones legales; puede ser distinta para cada 
supuesto concreto a considerar. Para determinar si se da o no una 
restrictiva aplicación de las normas legales y cómo habría que 
configurar tal restricción, será decisivo ponderar, de una ~arte, las 
consecuencias del contrato viciado de sociedad y, de otra, las de su 
efectiva puesta en marcha. Con ello han de tenerse siempre en 

(155) Véase HUEcK, en relación con la teoría de la.s limitaciones de la 
nulldad, O. H. G., págs. 44 y sigs., Gesellschajtsrecht, págs. 28, 59 Y sigs'., 12,1 
y sigs., A. C. P. 149, pág.>. 1 y sigs.; BlmzKE, Nichtigkeit, Aujloesung und 
Umgestaltung bei Dauerrechtsverhaeltnissen, 1948; ERMAN, Personalgesllschaftem 
au¡f mangelhajter Vertrangsgrundlage, 1947; LooEDANZ, Der Einjluss van Wil­
tensma·3ngeln auj Gruendungs-und Beitrittsgeschaejte, RoETocx, 1938; Ru­
LAND, Das ]nnenverhaeltnis del nichtigen 0. H. G., MUENCHEN, 1941; HAUPT­
REINHARDT, Gesellschajtsrecht, 4.• edición, 1952, .págs. 70 y sigs.; Schlegel­
berger-Gessler, pág.;. 61 y SJgs. al ~ 105, H. G. B. 

Debe tenerse en cuenta que los redactores del B. G. B. pensaron, en primer 
lugar, en la anulación de los negocios Jurídicos, pendientes aún <le ejecución 
total. El caw del negocio eJecutado, y a pesar de ello susceptible de anulación, 
lo estimaron tan poco frecuente. que no considera;ron necesario tenerlo en 
cuenta (protocolo 223). CoiNG (STAUDINGER-COING, § 116, B. G. BJ saca de 
ello la constcuencia de que las disposiciones de ~os §§ 119 y 8igs. del B. G. B. 
no se refieren a €.30S casos, como tampoco a la sociedad .totallnente ejecutada. 
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~qenta, al lado ~e la co~creta ~ituación de intereses, la rá.zón de 
.~er d~ las_ normal? legales de que se trate. . 
_. ERMAN ( 156) ofrece una consideración sistemático- jurídica más 
s_ólida. Ac·zntúa Ia significación funcional de las normas legales 
como expresión de l·a función ordenadora y de justicia del Derecho. 
;La problemática de la sociedad de hecho sólo encontrará solución 
satisfactoria cuando las prescripciones legales, al ser aplicadas a 
la sociedad de hecho, cumplan aquella función ordenadora y de 
justicia. Llega así ERMAN a la conclusión de que, por lo que respecta 
a la función ordenadora, fallan completamente las disposiciones 
relativas ·a los vicios de voluntad en su aplicación a la sociedad, 
lo que debe reconducirse a la imposibilidad de prescindir de la con­
fusión de relaciones dinerarias producida por la actuación de los 
partícipes. Pero tampooo se cubriría la funci(m de justicia, de acep­
tarse una nulidad con efectos retroactivos. De ahí •que por vía de 
interpretación restrictiva deba limitarse la aplicación de las dis­
posiciones legales; esta limitación facilitará al Dzrecho el cumpli­
miento de su función ( 157). 

III 

PROGRESIVA PROTECCIÓN AL MANTENIMIENTO DE RELACIONES DURADERAS 
PERSONALES. 

l. Necesidad de un criterio ordenador para la armonización de 

intereses. 

· La precedente ojeada de conjunto sobre la doctrina y jurispru­
dimcia dominantes respecto a la sociedad de hecho podría hacer 
pensar que es innecesaria cualquier otra fundamentación sistemá­
tico-jurídica para su reconocimiento legal. La teoría de las res­
tricciones a Ia nulidad juntamente con su vinculación a situaciones 
ciertas y jurídicas, desde el punto de vista de la armonización de 
intereses, proporciona una posibilidad de solución útil en la prác­
tica. La armonización de intereses abogará siempre, desde el pun~ 

(156l Personalgesens'olw/ten aut rmang1eloojt6r V ertnagsgrundlag,e, 1!947, 
págs. 53 y slgs. 

(157) Personalgesellschajten, págs. 59 y sigs. 
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-<;le vista de la función ordenadora y de justificación del Derecho, 
·en favor del mantenimiento en Derecho de l}.na sociedad con base 
contractual deficiente. Pero con ello nada se ha dicho aún sobre 
-el principio material que pu·~da fundamentar esta armonización. 
Ya hemos indicado más arriba que a tales fines son insuficientes 
las dificultades de orden práctico que ofrece una liquidación retro­
.activa. Tampoco constituye por sí sola una fundamentación dog­
mático- jurídica la referencia a una prevalencia de los intereses 
·de los socios en el mantenimiento de la sociedad, cuando como 
ocurre en el caso de SIMITIS (158) falta la prueba de que, en este 
conflicto de int~reses, el Ordenamiento jurídico dé valor preferente 
.a los intereses que postulan el mantenimiento de la sociedad sobre 
aquellos otros del socio que postula la nulidad o anulabilidad. La 
.armomzación de intereses que no venga determinada claramente 
por concretos criterios ordenadores del legislador no resiste una 
comprobación crítica y metódica. De ahi que pretendamos desarro­
llar el punto de partida para la fundamentación sistemático-jurí­
.dica de una sociedad pese a su base contractual deficiente. 

2. Puntos de partida desde la reguLación legal de las relaciones 

duraderas. 

Una fundamentación sistemático-jurídica ha de partir necesa­
riamente de la característica, que reiteran tanto la doctrina como 
la jurisprudencia, de la efectuación comunitaria de la "sociedad 
-de hecho" que se prolonga durante un determinado período de 
tiempo. La sociedad se ha realizado, es decir, los so.cios han iniciado 
una actividad común, han concluido y desarrollado negocios jurí­
<iicos, ejecutando los fines de la sociedad, reunido un capital y 
logrado para éste plusvalías, a la par que enajenados bienes; han 
creado en una actividad común una empresa societaria ord·enada 
.a una finalidad específica y constituida por una pluralidad de re­
iaciones jurídicas ( 159). 

058) S1MITIS. obra citada, págs. 107 y sigs., 261 y •sigs. 
059) Rrspecto a la importancia de la comunidad de trabajo de los soc1os, 

creadora de valor, véase, sobre todo, B. G. H. Z., 8, pág. 157; SIEBERT, N. J. W., 
1953, págs. 806 También SIEPERT, en «HomenaJe a Hedemann», págs. 266 
y sigs. La ba.se jurídica de tocla sociedad (que gestiona una «empresa» en 
sentido amplio) estñ. en la urudad jurídica de la empresa creada por el trabajo 
en común de los partícipes, que crea el orgarusmo sociedad. Hoy cabe poner 
el valor decisivo en la colaboración personal. Bajo el .apartado d) se coru;ide-
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Si no·s preguntamos cómo deben conceptuarse en Derech·o estas 
apariencias efectivas y ciertas, nos encontramos con que se trata 
de una relación obligacionaz duradera, como primer punto de par­
tida adecuado para una fundamentación dogmático-jurídica ge­
neral de la sociedad de hecho. 

a) Carácter especial de la relación obligacional duradera. 

Esta categoría de relación obligacional duradera es extrafi.a al 
Código civil; estas relaciones han ido adquiriendo su propia re­
gulación, eventualmente, dentro del apa·rtado de «Relaciones obli­
gacionales singulares»; por ejemplo, arrendamiento, contrato de 
servicios, sociedad, sin que se establecieran disposiciones comunes 
a ellas. 

Por el contrario, la doctrina hace tiempo que se viene ocupando 
de sus particularidades, sobre todo, de la especialidad de su disolu­
ción. Ya KOHLER quiso excluir la anula.bilidad (160). Básico para 
una dogmática especial sobre las mismas fue el estudio de O. v. 
GIERKE ( 161). Destacó con acierto que estas relaciones no sólo son 
medios para el intercambio de bienes, sino que representan nego­
cios de la organización social y provocan relaciones de poder inde­
pendientes; aun cuando el contrato de sociedad estuviera en la 
base del derecho de obligaciones, la relación societaria por el mismo 
constituida se desligaría de dicha base, para hallar su verdadero 
encaje en el derecho de la persona; este autor ha acentuado es­
pecialmente el elemento personal de toda relación obligacional du­
radera; como caracteristica dogmática de 1a misma ha señalado 
que la denuncia es el medio fundamental de disolución. 

GscHNITZER declara que la denuncia es el único medio de disolu­
ción de estas relaciones, y excluye la ~nulabilidad y la resci­
sión (162). 

También MOLITOR se ha ocupado con intensidad del instituto 
jurídico de la denuncia, en particular, desde el punto de vista de 

l!'an cuestiones particulares en relación con la relación juridica en derecho 
personal. 

(160) KOHLER, Lehrbuch des Buergerl. Rechts, tomo II 1, 1906, § 98 y 
§ 134 III. 

(1611 Relaciones obligaclonales duraderas, Jherings Jb., tomo 64, pág. 355 
y sigs. 

(162) GscHNITZER, Die Kuendigung nach deutschem und oesterreichischem 
Recht, Jherings Jb., tomo 76, págs. 317 y sigs. 
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la contratación de trabajo y de servicios (163). La discusión acerca 
de la nulidad o anulabilidad de los contratos de trabajo llevó en 
el ámbito del Derecho laboral a soluciones exclusivas para el mis­
mo (164). En el contrato de suministro sucesivo sustituye la de­
-nuncia a la resolución (165). Por razones de importancia, esta po­
sibilidad de denuncia fue extendiéndose cada vez más a otras re­
laciones duraderas, de conformidad con los parágrafos 626, 723 
del B. G. B.; 70, 77, 92, 133 y 161 del H. G. B.; 124a, 133b, del 
GEWO (166). Ulteriormente, ha estudiado BEITZKE las particularida­

·des de las relaciones obligacionales duraderas, las posibilidades de 
rescisión y anulabilidad, así como su sustitución por la denuncia 
u otras posibles fórmulas de modificación ( 167). 

b) Anomalías en el cumplimiento de la relación obligaciona.Z 

duradera. 

En relación con los defectos ep. el cumplimiento del contrato, 
tanto la doctrina como la jurisprudencia excluyen en múltiples 
sentidos las relaciones duraderas, y en particular, las relaciones 
de sociedad, del Derecho general de obligaciones y contratos. No 
se aplican, por ejemplo, a las sociedades, disposiciones esenciales 
de la parte general del Derecho de obligaciones, sobre imposibili­
dad, demora, etc ... La consideración del especial tratamiento que 
merece el contrato de sociedad en su ejecución, nos aclarará el 
que debe darse a los vicios en su conclusión. 

El Derecho civil contiene una sólida sistemática sobre los vi­
cios en la ejecución y disolución del contrato y sobre sus conse­
cuencias. 

Como anomalías en el cumplimiento se regulan la imposibili­
dad, la demora y la ejecución deficiente; sus consecuencias jurí­
dicas son: la excepción por incumplimiento, la liberación de la 

(163) MoLITOR, Die Kuendigung, La edición, 1935, 2.~ edición, 1951. 
(164) NIKrscH, Arbeitsv2rtrag und Arbeitsverhaeltnis, 1941, pág. 13 y sigs.; 

. el mismo autor Arbeitsrecht, 2.a edición, tomo 1, 1955, pág. 133 y sigs. 
065) R. G. Z. 61, pág. 128; 65, pág. 37; 67, pág. 319; 97, pág. 133; 104, 

pág. 39; HuEcK, Der Sukzesswlieferungsvertrag, 1917. 
066) Z. B, R. G. Z. 78, pág. 385; 94, pág. 235; 95, .pág. 116; R. G., J. W. 

1919, pág. 303; R. G. Z., 165, pág. 312. Una casuística completa de todos los 
supuestos de denuncia por motivo grave puede encontrarse en KRUECKMANN, 

A. C. P. 116. pág. 377 y sigs. 
(167) BEITFKE, Nichtigkeit, Autloesung und Umgestaltung von Dauerrechtlt­

verhaeltntssen, 1948. 
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obligación, la pérdida del derecho a exigir la con'traprestación, .er 
.derecho a la indemnización por daños y la acción de resolu­
ción (168). 

Sin embargo, estas consecuencias sufren ciertas alteraciones 
g-~nerales en el caso de relaciones jurídicas derivadas de una cola­
boración prolongada; en concreto, en el supuesto de la colabora­
ción de socios comunitarios en base a un contrato de sociedad o­
entre empresario y trabajadores. 

aa) En tal sentido, no cuadra al contrato de soc1edad la excep­
ción por incumplimiento (párág. 320 del B. G. B.). La razón de ser 
de este precepto, pensado para regular intereses individuales opues­
tos en relaciones de cambio, encuentra sólo aplicación muy limi­
tada en las relaciones de sociedad, donde prevalecen causas e in­
tereses comunes en las partes. En la relación laboral, por el con­
trario, hay en cierta medida siempre una situación de intereses 
opuestos, de modo que en algún caso es aplicable la excepción por 
incumplimiento. 

bb) La imposibilidad sin culpa, que determina la liberación 
de la obligación en las relaciones jurídicas generales, tiene, dentro­
de la relación laboral, su limitación en la idea del riesgo de la 
empresa. En el Derecho de sociedades, no exonera de la obligación, 
la imposibilidad de lograr el objeto social; ello será, más bien, 
causa para la terminación legal de la sociedad (169); idea ésta 
que en mi opinión cuadra regularmente a todas las relaciones du­
raderas, el menos para todas aquellas de carácter personalis­
ta (170). 

ce) En el caso de la mora y de la ejecución deficiente es sabi­
do que juega, en el -Derecho general de obligaciones, un importante 
papel la rescisión, en la medida en qu·~ el vicio eventual no haya 
sido compensado por vía de indemnización. El ejercicio de este de­
recho implica la desaparición de la relación contractual hasta en-

(168) ENNECCERUS-LEHMANN, Recht der Schu/Gdverhdeltnisse, 15, 1958, pá­
gina 732; R. G., Seut Arch, 65, N~. 44(); R. G. Z. 54, .pág 125; 105, pág. 125; 
106. pág. 87; 108, pág. 138. 

(169) ENNECCERUS-LEHMANN. obra. citada, pág. 305 Y sigs, 753 Y slgs.; 
R. G. Z., 164, pág·. 129: R. G., J. W., 1938, pág. 1.522. 

070) B. G. H. Z. 10, págs. 187 y sigs .. 189: En el caso de las relaciones 
obllgacionales duraderas no se produce una lmpo.;ibilidad pasajera, como puede 
ocurrir en las relaciones individuales, sino que ha de equipararse por su dura­
ción a una 1mposlb1!1dad duradera. 
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tonces vigente y fundamenta obligaciones de restitución legal. El 
.parágrafo 346 del B. G. B. supone, pues, en cierto modo una anu­
lación del contrato con eficacia retroactiva (171). Por el contrario, 
en el caso de la sociedad, una vez iniciada su actividad por los 
socios, en lugar del Derecho de rescisión se da el de inmediata 
denuncia del contrato, o de su disolución judicial (172). La resci­

sión queda excluida por las prescripciones especiales sobre denuncia 
szn plazo. Esta exclusión resulta .patente, sobre todo, en razón a que 
la aplicación del derecho a apartarse del contrato y a resolverlo 
que se da incluso en casos de simple violación, dejaría sin efecto 
el rígido presupuesto de existencia "de una razón importante" que 
se requiere para que haya lugar a la terminación de la sociedad. 
En este sentido expone BEITZKE (173) que-mientras la denuncia 
ordinaria es indispensable para la limitación temporal de las rela'­
ciones duraderas-la extraordinaria tiene por objeto hacer valer los 
defectos en su desarrollo; reconoce que el derecho a la denuncia 
extraodinaria es mucho más restnngido que el de resolución que 
procede en casos de simple violación. Los supuestos de violación 
intencional o culposa de obligaciones esenciales que prevé el pará­
grafo 723 del B. G. B. ponen de manifiesto el rigor que el legislador 
quiere que se observe para estimar la existencia de un motivo im­
portante para la denuncia y consiguiente disolución de la sociedad. 
En esta disposición legal queda patente la intención de proteger 
más interLsamente la permanencia de una sociedad que la de una 
«sencilla" relación obligacional de tracto no sucesivo. 

Este especial trato que se confiere a las relaciones de sociedad 
tampoco está en oposición con los intereses individuales de cada 
socio singular: los socios de una entidad personalista no coinciden, 
como ocurre con las partes de los negocios jurídicos en general, 
sólo de forma más o menos ocasional, transitoria o impersonal. 
Están informados, por ejemplo, sobre sus condiciones y solvencia 
personales e industriales. En su propio interés deben tomar esas 

(171) ENNECCERUS-LEHMANN, obra citada, págs. 165 y sigs. 
(172) §§ 723, párr. 1, ap. 2, B. G. B., 133; H. G. B.; BmzKE, obra citada, 

págs. 19 y ~gs.; R. G. Z., 81, pág. 305; U2, ·Pág. 283, 158, pág. 326; R. G., J. W., 
1937, págs. 2.230 y 2.970; GscHNITZER, obra citada; MoLITOR, obra citada, 18; 
HAUPT, Faktische V-ertragsverhaeltnisse, pág. 16; WIECKER, 29, pág. 31 ; «la; 
denuncia desplaza la rescisión». 

(173) BEITZKE, obra citada, pág. 31; sin embargo, sólo reconoce esta sus­
titución como adecuada para el caso general. 
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precauciones, con la consecuencia de que no podrán luego desvincu­
larse por causa de cualquier pequeña divergencia o irregularidad, 
sino sólo por causa de graves violaciones del contrato (174). 

Si se tiene en cuenta que el Tribunal del Reich señala expresa­
mente que la denuncia extraordinaria entra en juego en lugar de 
la rescisión siempre que los socios hayan dado comienzo a sus 
operaciones y la sociedad esté efectivamente en marcha (175), re­
sulta con ello evidente la realidad cierta que subyace a esta con­
cepción: el Ordenamiento jurídico no tiene propósito ni motivo 
ninguno para dar a una relación obligacional tratamiento distinto 
del qu·~ es propio de todas las demás, si la función de continuidad 
y tracto sucesivo, que es la que determina la protección a su man­
tenimiento, ni siquiera ha surgido; si la relación aún no ha llegado 
a realizarse. 

Sólo la relaci'ón duradera ya realtzada, exige que se proteja su 
existencia, para la comunidad de trabajo creadora que la sociedad 

es; tal como quiere reconocerLa el parágrafo 723 del B. G. B. Y ello 

porque en lo tundamenal el tratamiento debido a las relaciones 
duraderas defectuosas descansa también ew la idea económico­
juridica de proteger lo creado y existente ( 176). 

dd) Por tanto, es decisivo para la exclusión de la rescisión en 
favor de la denuncia extraordinaria .por motivo grave o impor­
tante, sobre todo, en la relación de· sociedad, el punto de vista de 
la protección a la situación existente. La común actividad de los 
socios despliega una eficacia que vincula sus relaciones jurídicas. 
De ahí que el ·COmienzo de la actividad común sea determinante de 
si la relación de sociedad debe disolverse por rescisión con eficacia 
retroactiva bajo los presupuestos menos rígidos del Derecho gene­
ral de obligaciones, o sólo .puede serlo para el futuro, bajo los más 
severos presupuestos de la denuncia extraordinaria. Se muestra 
así en un doble aspecto la protección jurídica de la existencia en 
las relaciones de sociedad: De una parte, son los presupuestos de la 

denuncia extraordinaria sustancialmente más estrictos que los re­
queridos para la rescisión. En segundo término, la consecuencia de 
1a denuncia extraordinaria por causa grave no elimina, en contra 

(174) BEITZKE, obra citada, pág. 23. 
(175) Nota 144. 
(176) Véase en relación con e.,i:a cuestión la ca.suistica que expone BmzKE. 



ESTUDIOS 333 

de lo que ocurre con la rescisión, la relación de sociedad, ab initío, 
lo que despedazaría en una multiplicidad de relaciones jurídicas 
desordenadas e independientes la empresa social, sino que produce 
la terminación de la relación de sociedad sólo para el futuro ( cex­
nunc» ), manteniendo el pasado y dando lugar a su liquidación, or­
denada según las normas generales. 

Las normas legales sobre vicios en la liquidación por que ésta 
se rige, permiten concluir que en las relaciones duraderas, sobre 
todo, en las de sociedad, se da, frente al supuesto de las obligacio­
nes simples, una protección más fuerte del estado de hecho exis­
tente; la norma de derecho positivo más importante es el pará­
grafo 723 del B. G. B. Si esta norma S·3 pone en relación con los 
demás principios que, elaborados .por la ciencia y por la jurispru­
dencia, protegen más fuertemente el estado existencial de hecho, 
como es, por ejemplo, la exclusión de la protesta, entonces cabe 
hablar de un principio de protección reforzada al estado de hecho 
exiStente. Este principio se ha acreditado, en primer término, fren­
te a las anomalías en el cumplimiento de las obligaciones en ge­
neral. Su expresión más clara está en el axioma jurídico de que eh 
las relaciones obligacionales duraderas el derecho de rescisión legal 
es sustituido por la denuncia (177). 

e) La regulación especial del parágrafo 346, pár. 2 del B. G. B. 

Cabe aún preguntarse si se reconoce un principio de protección 
reforzada al estado de hecho existente, fuera del derecho sobre 
vicios en el cumplimiento, en el Derecho civil vigente. En mi opi­
nión ha de valorarse como expresión de dicho principio, sobre todo, 
el parágrafo 346, pár. 2 del B. G. B. sobre los efectos de la rescisión. 

El legislador reconoce en el parágrafo 346 del B. G. B., la posi­
bilidad de una especial acción contra el contrato, si se concluyó 
con reserva expresa de un derecho a rescindirlo. Hasta aquí, esta 
resolución en base al parágrafo 346 no tiene nada que ver con la 
que deriva por causa de incumplimiento; no viene determinada 
por Ley, sino en base a una estipulación del contrato que permite 
eliminar la relación contractual a lo largo de su vida. Pero tam­
bién en este caso, lleva la resolución a una anulación que tiene 
.eficacia retroactiva en el derecho obligacional. Los distintos efec-

<177) BEITZKE, obra citada, pág. 20. 

5 
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tos se regula11 en los parágrafos 346 y siguientes del B. G. B., con 
lo que queda patente que se trata de una lex specialis frente a los 
parágrafos 812 y siguientes del B. G. B. 

Pero el legislador ha tenido que hacer una importante y carac­
terística excepción a su eficacia retroactiva; por los servicios pres­
tados, así como por la transmisión y el uso de una cosa ha de 
abonarse su valor,.o en el caso de que en el contrato figure estipu­
lada una contraprestación, debe satisfacerse ésta (parág. 346, pár. 2· 
del B. G. B.). Esta disposición significa una renuncia a la eficac-ia 
retroactiva, ya que en la inmensa mayoría de los casos está conve­
nida una contraprestación en dinero, de modo que la referencia 
al valor tiene tan sólo una importancia secundaria. Resumiendo, 
pueden determinarse los ·afectos de la rescisión en los siguientes 
ténninos: la de abonarse la contraprestación dineraria convenida 
por el servicio o la cesión del uso. Pero esto no supone una eficacia 
retroactiva, sino que con ello la resolución evidencia una eficacia 
cex-nuncl>; conduce a la derogación (terminación) d·::l contrato, 
pero mantiene el contenido de las relaciones jurídicas en cuanto 
tal hasta su derogación. 

El parentesco que hemos apuntado entre los parágrafos 346 y 
siguientes y el 812 y siguientes del B. G. B. plantea la cuestión de 
si el parágrafo 346 en su pár. 2." no tendría que ser aplicado tam­
bién al enriquecimiento. No podemos analizar aquí con deteni­
miento esta cuestión. Tampoco podemos entrar a considerar en 
qué medida posibilitan también el parágrafo 812 y siguientes una 
cierta protección al estado de hecho existente. A ello corresponden 
quizá los efectos de la acción de enriquecimiento en relación con 
los negocios abstractos de disposición, y también la norma del 
párrafo 2." del parágrafo 818. Es frecuente la opinión de que el 
valor de lo adquirido se determina por el uso (tarifas). 

d) Normas sobre liquidación. 

Siguiendo el principio de la protección reforzada al estado de 
hecho existente, han de citarse las disposiciones legales sobre li­
quidación de la sociedad según el B. G. B. y también las referentes 
a la sociedad personalist.a mercantil. El estadio de liquidación de 
estas sociedades, en el interregno que va va desde su disolución a. 
su terminación, muestra que el legisl1ador sólo ha estimado ade-
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cuada y posible una liquidación «ex-nunc», no una inmediata ter­
minación <¡ex-nunc». Elsta liquidación es, como la denuncia. la con­
secuencia invariable del carácter duradero de la sociedad, puesto 
que la actiVidad común de los socios en su dimensión temporal 
requiere necesariamente de una regulación especial. La razón de 
ser de la liquidación estriba-junto con el cumplimiento del con­
trato de sociedad ( 178)---en la efectiva liquidación de la empresa: 
todas las relaciones juridicas pendientes se liquidan y concluyen, se 
retiran los encargos, pagan las deudas, se reparte en su caso el 
saldo que pueda haber entre los socios y, con todo ello, se elimina 
la organización total de bienes y derechos que el fin de la sociedad 
había creado ( 179). 

3. La protección al estado de hecho existente trente a los vicios 
en la constitución. 

Nuestro análisis demuestra que las relaciones obligacionales 
duraderas gozan en ciertos aspectos dentro de la normativa legal 
de una protección al estado de hecho existente considera;blemente 
más fu·zrte que la que caracteriza a las obligaciones simples. A 
mi juicio esto supone que hemos llegado al punto de partida deci­
sivo para resolver el ·problema de la sociedad de hecho en el derecho 
vigente. Sólo resta ya por preguntarse, bajo qué presupuestos y 
en .qué medida puede hacerse valer también la protección refor­
·zada al estado de hecho existente frente a las causas de nulidad 
y anulabilidad del Derecho general de los contratos. 

A ·tales fines hemos de partir del hecho de que se da una situa­
ción jurídica muy similar entre la sociedad que adolece de vicios 
en su fundación y aquella otra que los padece a lo lar.go de su 
ejecución. Esta similitud justifica, desde un punto de Vista siste­
mático-jurídico, que los principios del Ordenamiento juridico sobre 
exclusión de la retroacción en las relaciones obligacionales durade­
ras, sobre todo en la sociedad, y su sustitución por la denuncia 
.por causa grave, sean de aplicación análogamente también a los 
vicios en ·la fundación de la sociedad. 

078) Véase BEITZKE respecto a cumphmiento. denuncia y expiración del 
plazo, págs. 19 y slgs.; O. v. GrERKE, Jherings Jb .. tomo 64, págs. 363 y sjgs.: 
EcKsTEIN, O:ERTMANN y GsCHNrTzER. 

(179) LARENZ, Schuld11echt, tomo II, parte 2, págs. 247 y sigs., desarrolla 
esta fonna de diwlución de la sociedad como la única útil para la termina­
ción de la sociedad de hecho. 
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Carece de real importancia, a este respecto, que en un caso el 
defecto se encuentre en la 'base del contrato, y, en el otro, en su 
•ejecución. Decisiva es más bien la gran semejanza entre ambos 
'Casos, que radica en qué se está, en cualquiera de ellos, en presen­
-cia de una sociedad en marcha, la que para el legislador debe gozar 
de una más fuerte protección de ese estado de hecho. De la misma 
forma que no cuadran a una sociedad en marcha, con defectos en 
su ejecución, las disposiciones sobre rescisión con efectos retro­
activos, tampoco cuadran tales disposiciones o las generales con­
cordantes de los parágrafos 812 y siguientes del B. G. B. a la 
sociedad ·en marcha que adolece de vicios en su base contractual. 
Sobre todo, los parágrafos 812 y siguientes del B. G. B., al igual 
que la excepción por incumplimiento, están previstos para rela­
ciones juridicas en que ha habido un intercambio ,recíproco de pres­
~aciones individuales, de tal forma que la prestación del uno recayó 
directamente sobre el otro. En cambio, los socios aportaron sus 
prestaciones al capital social, hicieron pagos con el mismo y reci­
bieron otros para él, constituyendo también deudas en su nombre; 
lograron asimismo beneficios por su actividad en común, que han 
incrementado aquel activo. Con acierto ha destacado O. V. GrER­

~ (180) que laa relaciones obligacionales duraderas no sólo son 
medio para un intercambio de bienes, sino que dan vida a rela­
.ciones de poder independientes y representan negocios de la orga­
nización social (181). Aunque el legislador no haya tenido expresa­
mente en cuenta que los parágrafos 812 y siguientes del B. G. B. no 
cuadran a la sociedad nula o anulable, sin embargo, desde el punto 
de vista de la regulación de la rescisión, podemos establecer por 
vta analógica una corrección a la Ley mediante una interpretación 
restrictiva. 

De ahi que, también para la sociedad con defecto en la base del 
contrato, se acredite como absolutamente correcto desde el punto 
,de vista sistemático-jurídico, el prescindir de la nulidad inicial y 
de la eficacia retroactiva de la anulabilidad, con el resultado de 

(180) Jherings Jb., 64, pág. 406. 
(181) Desde O. v. GIERKE se viene destacando reiteradamente el elemento 

:Personal de las relaciones obligatorias duraderas. 
. (182) Los redactores de las normas del B. G. B. '30bre anulabllidad pen­
.saban en realidad en la anulabllidad de los negocios juridlcos no ejecutados. 
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que los vicios en la base contractual sólo determi1l(Ln la inmed'iatct 

disolución de la relación duradera, es decir, z:a terminación cex­
nunc> y la consiguiente liquidación ( 182). 

IV 

DoGMÁTICA DE LA SOCIEDAD <tDE HECHO'> 

Cuando se pretende desa-rrollar, sobre la 1base sistemático-jurí­
dica expuesta, una dogmática de la sociedad que adolece de vicios 
An el contrato que la fundamenta, es necesario partir de la dife­
rencia apuntada que existe entre sociedad ya en marcha y reali­
zada y la que no lo está. Sólo para la primera, es decir, la que ha 
llegado a ser relación de sociedad, es válido el axioma de que ni 
la nulidad ni la anulabilidad del contrato de sociedad determinan 
con eficacia retr·oactiva la no existencia del estado de hecho cons­
tituido; por el contrario, rige la regla de que en tal supuesto existe 
una relación de sociedad 9lenam2nte eficaz en derecho y válida, 
hasta el momento en que, para en lo sucesivo, se disuelve •POr de­
nuncia o sentencia judicial. 

l. Eficacia jurídica de ·za sociedad de hecho. 

La situación legal hasta la denuncia o, en su caso, hasta la. 
firmeza de la sentencia que ordena la disolución, es objeto, sin em­
bargo, de juicios muy dispares. 

a) Para LARENZ (183), se reduce la cuestión de la sociedad de 
hecho a un puro proble1rw de liquidación, que deriva de la inade­
cuación objetiva de los ·parágrs. 812 .Y siguientes del B. G. B. Como· 
sólo una liquidación conforme al derecho de sociedades es adecua­
da, se subordi.na la validez de la sociedad, a los fines de la liquida­
ción, hasta que ésta se concluye. Esta concepción dest&ca dema­
siado unilateralmente el ,problema de la liquidación. La simple 
ficción de validez de la relación de sociedad parece también poco 
sntisfact.oria, porque no proporciona ninguna medida clara para 

D (183) Sclmldrecht, tomo II, parte 2, págs. 247 y sigs. 
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resolver los distintos problemas que hasta su liquidación plantea la 
relación de sociedad. Si no se parte de la eficacia fundamental de 
la sociedad, hasta que se liquide, faltarán asimismo los puntos de 
apoyo esencial-es para realizar legalmente la liquidación, pues ésta 
es tan solo una continuación de la relación de sociedad, si bien con 
finalidad propia. 

Cualquier otra interpretación patentizaria aún con mayor fu·er­
za la ineficacia raclicaU del contrato de sociedad. Los efectos que 
por razón del contrato falten, deben ser sustituidos parcialmente 
.por una relación jurídica legal, que elimine pretensiones varias, 
como el venir contra tactum preyprium, la culpa extracontractual, 
la gestión sin poder, la acción de enriquecimiento, el dolo (184). 
Sin ~mbargo, debe ponerse muy en duda que este método de llenar 
el vacío contractual con obligaciones legales sea suficiente desde 
un .punto de vista sistemático y práctico. 

b) Hay que reconocer que a menudo se exponen confusamente 
en la doctrina y en la jurisprudencia las consecuencias de la nuli­
dad y de la anulabilidad. La nulidad del contrato significa tan 
sólo ·que los efectos que las partes quisieron, como contenido espe­
cífico del mismo, no tienen lugar. Pero esto no excluye que puedan 
surgir por otros caminos~la gestión sin ·poder, la ·culpa in con­
trahendo, el enriquecimiento sin causa--consecuencias jurídicas. 
eon cuya ayuda puede aminorarse, en sus efectos, la conclusión 
fallida del contrato. Por esta vía cabe sentar algunas conclusiones 
de la efectiva puesta en marcha de una sociedad, también en el 
caso de un contrato nulo o inválido, por supuesto, partiendo de 
los parágrafos 741 y siguientes del B. G. B.; y cuyas conclusiones 
evitarán las peores consecuencias de la nulidad. 

Sin embargo, todos estos intentos son insuficientes, desde el 
r¡mnto de vista del m·étodo jurídico, para la validez del principio del 
mantenimiento reforzado de las relaciones duraderas fundadas en 
una colatoración creadora de valor, y ·que hemos desarrollado como 
derecho vigente. Este principio no puede lograrse, nl por la nulidad, 
ni en relación con aquellas otras figuras que aminoran sus conse­
cuencias legales. Aun cuando las modificaciones y correcciones 

084) DoELLE; BEITZKlE, obra citada, pág 15, se inclina, en general, por la 
misma interpretación para las relaciones duraderas, respecto a las de socie­
dad llega, coincidiendo ron HuEcK, a otros resultados. 
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fueran tan abundantes que pudiera hablarse de una transforma­
ción de la relación duradera, a pesar de ello, la suma de deberes 
legales de auxilio o equilibrio, no determinaría, práctica ni teórica­
mente, el mantenimiento de la relación de sociedad. Precisamente 
las cuestiones ca:pitales en la posición jurídica de los socios----la 
configuración de sus derechos de voz y voto, de participación en 
beneficios, de gestión y representación-no pueden ser resueltas 
correctamente con la ayuda de los principios de la gestión sin 
poder, comunidad, etc., ni siqui·zra con el del enriquecimiento sin 
causa, como se requeriría si no se considera inaceptable la nulidad 
radical de la sociedad. En tanto se esté de acuerdo, en que una nw­

lidad radical contradice la finalidad de la Ley y de los fundamen­
tos jurídicos de la relación duradera, no puede, a mi juicio, llevarse 

adelante esta idea fundamental, si no es previo reconocimiento ex­
preso del necesario mantemiento de la relación de sociedad. 

Tampoco la_ concepción de LARENZ hace justicia al manteni­
miento reforzado de las relaciones duraderas. No se trata tan sólo 
de lograr que resulten aplicables las normas sobre liquidación. Si 
en definitiva se acepta en el sentido ·expuesto la especialidad de 
las relaciones duraderas, una concepción que se limite con carác­
ter exclusivo a la idea de la liquidación queda excesivamente es­
trecha. 

En el fondo, de lo que realmente se trata en toda esa divergen­
cia de opiniones, es de la valoración jurídica que merece la fuerza 
!PrOpia de la colSJboración social y que inicialmente sólo se consi­
deró en su aspecto sociológico. nepende de la concepción funda­
mental sobre la función de nuestro Ordenamiento jurídico, el que 
€sa fuerza propia del órgano existente pueda ser reconocida como 
un estado de hecho con trascendencia jurídica. Para evitar cual­
quier equívoco importa destacar que los resultados apuntados no 
vienen justificados exclusivamente por una actuación de tacto. La 
función del derecho, de valoración de hechos, permanece intacta. El 
;punto de partida metódico no es el hecho, sino su valoración jurí­
dica. Sobre esta base es evidente que frente al mantenimiento de 
la sociedad en ma·rcha no quedan excluidos, como causa de nulidad 
o anulabilidad a tenor de las prescripciones del B. G. B., todos 
los posibles defectos en la conclusión del contrato (185). 

(185) EssER, A. C. P. 157, págs. 93, 94. 
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Por lo contrario, permanecen plenamente eficaces como tales 
vicios de nulidad o anulabilidad frente al mantenimiento refor­
zado, aquellos a los que los principios de valor de nuestro Derecho 
confieren singular peso ·específico. Hay casos en que es más débll 
el principio del mantenimiento reforzado que el vicio en la conclu­
sión del contrato. Pero, en general es válido el principio de que, 
en el caso de una sociedad en ma·rcha, pese a su falta de base con­
tractual, se mantiene plena y absolutamente eficaz hasta su diso­
lución de relación de sociedad, con todas• las obLigaciones y derechos 
que le son inherentes (186). 

e) La zmportancia práctica de la diversidad de opinión res­
pecto de la situación jurídica de la sociedad de hecho hasta ·su 
disolución quedará patente a través de unos ejemplos. Durante la 
vida de la sociedad de hecho, un socio infringió el deber de fidelidad 
en términos que estarían comprendidos en los parágrafos 112 y 
1.13 del H. G. B., de tratarse de un contrato de sociedad válido; 
aparte de ellb incurrió en negligencia en el cumplimiento de sus 
obligaciones sociales; tampoco desembolsó en tiempo oportuno las 
cantidadt>s a que venia obligado. 

En la concepción de LARENZ (187), todos estos incumplimientos 
u omisiones, sólo podrían tener relevancia jurídica a 1base de con­
ferir simuladamente, desde el punto de vista de la liquidación, 
validez contractual a la obligación correspondiente. Esto podría 
afirmarse en todo caso para la obligación de desembolso. Pero evi­
dentemente que la finalidad liquidatoria no exige que las obliga­
ciones de fidelidad social hayan de simularse, como si se tratara 
de un contrato válido. De ahí que esos supuestos de incumplimien­
tos pueda abarcarlos LARENZ, sólo con la ayuda del Derecho penal. 
Desde un punto de vista sistemático, esto no es satisfactorio; pero 
tampoco resulta suficiente en la práctica, porque el daño patrimo­
nial por negligencia no cae bajo el apartado 1 del parágrafo 823. 

LARENZ opina incluso que la acción de un socio contra otro para 
el cumplimiento de una obligación derivada de un contrato de so­
ciedad nulo según los principios generale~. ha de ser rechazado tan 
pronto resulte la nulidad, sin que se precise de un acto confor-

(186) HUECK, obra citada; ERMAN, pág. 57; BEITZKE, pág. 63 Y la resolución 
antes citada del R. G. y del B. G. H. 

087) Schuldrecht, II, § 56, pág·. 247. 
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mador, como puede ser la denuncia o una sentencia disolutorla 
(parágrafo 133 del H. B. G.), para eliminar la base de la preten­
sión. Distinto seria que, a los fines deo la liquidación, se supusiera 
figuradamente haberse dado una relación de sociedad válida hasta 
el momento de hacerse valer la nulidad. Por consiguiente, la fic­
·ción de una relación social válida a los fines de la liquidación no 
basta para que puedan imponerse judicialmente las obligaciones 
sociales figuradas, cuando el socio excepciona la nulidad--sin pre­
via denuncia o disolución de la sock~dad ( 188). 

En mi opinión, hasta la disolución formal, el socio está, por 
el contrario, esencialmente vinculado a todas las obligaciones que 
derivan de la relación de sociedad. En los ejemplos expuestos, ven­
drá obligado al consiguiente resarcimiento de los daños por incum­
plimiento de los deberes de fidelidad a tenor de los parágrafos 112, 
113 del H. G. B. y, por negligencia, en general, a tenor de los pa­
rágrafos 280, 286 y 276 del B. G. B.; deberá pagar su aportación y, 
en su caso, responder por la demora conforme al parágrafo 286 
del B. G. B. Cada socio individual sólo podrá hacer valer el vicio 
en la conclusión del contrato, solicitando la disolución. Pero esta 
disolución dejaría intactos sus deberes de fidelidad hasta ese mo­
mento; su obligación de completar la aportación debida podría. 
eso sí, venir compensada con la concurrente disminución de su 
haber en la liquidación. 

2. Ineficacia de toda La relación de sociedad o de a2'gunas de 
sus partes, en casos excepcionales. 

Como ya hubimos de apuntar más arriba, hay que hacer cier­
tas excepciones al principio de la plena eficacia de la sociedad de 
hecho y, en particular, en los casos siguientes: 

(188) LPRENZ. obra citada, añade: «Al menos debería ello ver válido para 
las sociedades del B G. B ». Sin embargo, las sociedades regulare3 del B. G. B. 
deben recibir 1déntico trato que las personahstas del Derecho Mencantil, pues 
un tratamiento distinto sólo se JUStificaría a lo '3Umo en relación con su efl­
cacia externa. Este .punto de vista no e.;; aquí decisivo; por tanto, todos estos 
casos habrían de ser enjuiciados .según la ordenación de la relación de sociedad 
construida en v:irtud de la plena ejecución de un contrato viciado, en la me­
ruda que no conshtuya precisamente la razón misma de nulidad o anulación. 
F:rscHER. N. J. W., 1955, pág. 850 y N. J. W., 1•958, pág. 969. Es evidente que 
no pueden equipararse a las SOCiedades personalista.s del H. G. B. las mera­
mente ocasionales por plazo breve del B. G. B. Sobre sociedades internas véase 
más arriba. 



ESTUDIOS 

l. Sin un contrato de sociedad-aunque sea nulo o anulable­
no puede surgir una sociedad de hecho. 

2. El principio del mantenimiento reforzado debe ceder cuan­
do el contrato choca con las buenas costumbres o contra prohibi­
ciones absolutas de orden público. La sociedad es nula (parágrafo 
1,34, 138 del B. G. B.). 

3. Aquellas partes viciadas del contrato que precisamente filll­
damenten su impugnabilidad, pueden ser singularmente nulas o 
anulables. 

4. También pueden ser nulas aquellas partes del contrato, en 
cuya ineficacia tenga un socio un interés especialmente digno de 
¡protección. 

Estudiaremos a continuación con más detenimiento los casos 
de ineficacia apuntados. 

a) Para el nacimiento de una sociedad de hecho es decisivo 
que se dé un contrato de socieda·d--aunque sea viciado--. El Trt­
billlal federal tiene estaJblecido que siempre ha de partirse de la 
necesidad de una base contractual en la relación de sociedad ( 189). 

El supuesto que contemplaba la citada resolución fue el siguien­
te: Un «socio de hechp~ accionó la separación. Las partes habían 
:proyectado fundar una sociedad mercantil pública; no se hab1a 
llegado a formalizar el contrato escrito de sociedad, ni la inscrip­
ción registra!. Pese a ello, habían iniciado los participes su activi­
dad común, una construcción; aceptaron un encargo de construir 
y dieron comienzo a los trabajos. El Tribunal de instancia estimó 
que si bien la sociedad proyectada no había llegado siquiera a fun­
darse, sin embargo, babia surgido una sociedad de hecho como 
consecuencia de su actuación, pese a la falta de base contractual. 

En contra de ello, establece el Tribunal federal que sólo puede 
hablarse de una sociedad de hecho. cuando se está en presencia 
de un contrato de sociedad, que, por razones legales, sea nulo o 
anulable. También la sociedad de hecho, como cualquier sociedad, 
presupone un cont.rato de sociedad, apoyado en la efectiva volun­
tad de las partes contratantes, por más que aquélla resulte ser 

(189) B. G. Hi. Z 11, pág. 190: también, B. G H. Z. 3, rpágs. 285 y 8, 
pág. 157, 0. L. G.; FREIBURG, de 7-11-46, B. B, 1'958. pág. 645, Russ. 
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legalmente defectuosa. Una comunidad efectiva que carezca de 
cualesquiera acuerdo contractual no es bastante ;para estimarla 
·como sociedad de hecho. Con acierto justifica, al propio tiempo, el 
Tribunal federal la aplicación de los principios del negocio jurí­
·dico, al valorar que de la conducta de las partes pueda deducirse 
la conclusión tácita de un contrato de sociedad provisional. No el 
mero estado de hecho creado de modo cierto y efectivo, sino sólo 
·el acuerdo social querido, justifica la aplicación de las reglas lega­
les del derecho de sociedades ( 190). 

En mi opinión no es licito deducir de esta resolución ni de otras 
parecid~ que toda la problemática estriba en si ·basta la actua­
ción común para que se dé la sociedad de hecho, o, en si debe 
haber con trato de sociedad, si bien viciado. Es inconcebible una 
.actuación común de los socws sm la correspondiente voluntad de 
los participes, por más que ésta sea defectuosa desde el punto de 
vista del Derecho ( 191). En este sentido, toda actuación común en­
·cierra siempre una coincidencia de voluntades. Así, por ejemplo, el 
<l.isentimiento se referirá siempre a determinadas condiciones de 
la colaboración, pero nunca puede serlo al tra;bajo en común, en 
·cuanto tal. 

b) La sociedad de hecho no puede reconocerse en todos los 
•casos en que se dé un acuerdo social qu·2rido, porque el peso espe­
cifico de una norma de nulidad que lo contradiga puede ser tan 
füerte que queda excluido el reconocimiento jurídico de la actua­
ción común de los partícipes. El Tri·bunal federal ha da;do expre-
8ión a este pensamiento bajo la fórmula de que no puede recono­
·cerse la sociedad de hecho cuando el reconocimiento jurídico del 
estado efectivo existente pudiera estar en contradicción con graves 

intereses de la comunidad o de ]Jersonas individua'les dignas de 

(190) En el mi.s'tn0 sentido FrscHER, N. J. W., 1955. págs. 849 y sigs., que 
.se ocupa de las eventuales dlficultades de delinutación en el caso de disenso 
público. En contra, SIMrns. obra citada, págs. 160 y sigs., que diflere sólo 
respecto a la 12ficac1a rea.J de la común actividad de varios y correspondiente 
«voluntad efectiva». No obstante, en esta voluntad efectiva podri apreciarse 
n:gularmente un contrat::> de SOCiedad ticlto e mformal. 

091) S1gniflcatívamenta de¡a O. L. G., FREIBURG, planteada esta cuestión. 
De ahí que esta resolución no sea ejemplo de que deba admítir.;e por razones 
Q.e necesidad una sociedad de hecho sin contrato, como afirma Russ, 
B. B . 1958, pág. 646. 
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protección ( 192). Ejemplo de este prtnciplo es el choque con una 
Ley prohibitiva. Según la doctrina del Tribunal federal no puede 
tomarse en cuenta la situación de hecho creada, en el caso de in­
fracción consciente y querida de una prohibición legal, porque tal 
reconocimiento estaría en absoluta contradicción con el sentido y 
finalidad de la Ley prohibitiva Y, por ello, con el Ordenamiento 
jurídico ( 193). En este caso, los intereses trascendentales de la 
comunidad que la norma pone de manifiesto, reivindican la pri­
macía sobre los de los partícipes en el reconocimiento de la situa­
ción creada. 

Todavía cabe preguntarse si lo decisivo es el elemento subjetivo 
del choque consciente y querido o decididamente el hecho objetivo 
de chocar con la disposición, cuyo alcance deriva de la propia im­
portancia de la misma ( 194). 

En el caso resuelto por el Tribunal federal, los partícipes no 
eran conscientes del alca-nce de su conducta, sino que creían mo­
verse d-:mtro del marco del Ordenamiento jurídico. Es posible que 
objetivamente contaran incluso con una autorización provisional y 
eficaz en Derecho, de la autoridad. FrscHER (1'95) opina que no sur­
girían intereses protegibles de la comunídl-l.d en contradicción con 
el acuerdo común, si los pa-rtícipes proceden a su disolución en el 
momento mismo en que tienen conocimiento de la contradicción 
legal. Esta concepctón puede ser acertada para un caso concreto, 
pero indudablemente no puede generalizarse. Los graves intereses 
de la comunidad o de personas individuales que merecen protec­
ción, y el mantenimiento de una prohibición legal y de sus conse­
cuencias sobre nulidad (parágrafo 134 del B. G. B.), son absoluta-

(1192) B. G. H. Z. 3, pá.g. 288; EssER, A. C P. 157, págs. 91 y S!gS.; Alnvae­
qen der ko•1kret·3n Schutzaujgabfm d~s Nichtigkeitsgrundes mit dern Schutzin­
teresse an der Anerkennung des de jacto-Verhadtnisses 

(193) B. G. H., H-4-51, II, Z. R., 9/50; FrscHER. N J. W., 1955, pág, 850 
y N. J. W., 1958, .pág. 969. En contra, BUCHWALD, GmbH-Rdsch, ,1954. pág. 148, 
]Jorque no compete al Derecho civil sanciona.r la infracción legal con el no 
reconocimiento d·el estado o situación constituidos. Esta opinión contradice 
los §§ 134 y 138 en términos absolutos y desconoce la conexión con el ordena­
miento JUríd:co en general, que no permite que una m12ma conducta se estime 
ilegal en un determinado campo del derecho y se sancione y, en cambio, en 
otro distinco, pueda entenderse <:onforme a derecho, respetada y prot-egida. 
BErrzKE, obra citada, pág. 63. 

(194l B. G. H, L. M., Nr. 8. § 105, H. G. B.; FiscHER, N. J. W., 1955. 
págs. 850 y sigs. 

(195) N. J. W .. 1955, pág. 850. 
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mente independientes de que se contradiga con plena conciencia y 
:volición subjetiva el precepto (196). De otra parte, no puede olvi­
darse que la acción contraria a una norma prohibitiva puede ser 
especialmente insoportable para la comunidad o para la persona 
individual, de modo que en el caso concreto puede este elemento 
subjetivo conferir a la contradicción legal objetiva tal trascenden­
cia que tenga como consecuencia inexcusable la nulidad de la 
.sociedad. En todo caso será siempre punto de partida decisivo, la 
finalidad de la norma proh~bitiva, según expresa con toda claridad 
el propio parágrafo 134 del B. G. B. 

e) Los intereses dignos de protección de un socio pueden de­
terminar que l.a base contractua'L de una sociedad de hecho se re­
conozca sólo en parte como plenamente eficaz; en esa medida, debe 
ceder la protección al estado de hecho, ante el interés indivi­
dual ( 197). Esta cuestión cobra importancia práctica al enjuiciar 
los derechos y deberes de los socios durante la vida de la sociedad 
y a la hpra del reparto procedente a su disolución. Juega entonces 
un papel especial la necesidad de proteger al menor de edad y en 
general, al que tiene limitada su capacidad (198). 

Del principio establecido de que sólo a través de la denuncia. 
en su caso, de la acción de disolución, puede solicitarse la elimina­
ción de una sociedad que haya llegado a ponerse en marcha, no se 
deriva necesariamente que hasta la eficacia de aquella denuncia o 
sentencia disolutoria deba seguir completando cada socio todos los 
deberes convenidos en el contrato de sociedad y que puede hacer 
valer todos los derechos que le corresponderían de haber sido va­
lido ( 199). Con esta limitación no se elimina retroactivamente, 
desde un punto de vista de sistemática jurídica, la relación de so­
ciedad, sino que se restringe y modifica tan sólo respecto a conse­
cuencias singulares. Así, por ejemplo, puede reconocérsele plena­
mente eficaz, pese a un defecto de forma en el contrato, como con-

(196) F'IscHER, actualmente, también, N. J. W., 1958, pág. 970. 
(197) FiscHER, N. J. W., 1955, págs. 850 y sigs. 
(198) El problema dei menor de edad precisa de una consideración espe­

cífica. B. G. H. Z. 117, pág. 160; N. J. W., 1955, pág. 1.067, ÜANSSMUELLER, 
HUECK, 0. H. G., pág. 254. 

(199) HUECK, 0. H. G., pág. 56; F'ISCHER, N. J. W., 1955, pág. 850; en 
rentido análogo, pero desde otro punto de vista, LARENz, Schulrlrecht, tomo II, 
pág. 247. 
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secuencia de la efectiva ejecución de la relación de sociedad,. y 
únicamente que la estipulación concreta viciada de nulidad carezca. 
en sí misma de eficacia jurídica (200). 

ne forma similar han de ser enjuiciados los siguientes casos: 
un socio logra con engaño malicioso que se le reconozcan unas con­
siderables ventajas en su participación .por beneficios o a la diso­
lución. El problema está en si pueden los otros socios destruir con 
efectos retroactivos esta estipulación contractual, anulándola. La 
misma cuestión se plantea cuando un socio se ha obligado a una. 
determinada prestación, exclusivam'ente en virtud de engaño ma­
licioso, violencia o intimidación o simplemente por una errata ma­
terial del texto. En la concepción del Tribunal federal, ni si:quiera 
el engaño malicioso basta por sí solo para determinar la nulidad 
de toda la relación de sociedad ejecutada (201). Tan sólo la p:recisa 
estipulación del contrato sobre la que el engaño recae, es ·la que 
puede tratarse como ineficaz (202) y ser sustituida por una regula­
ción adecuada. Pero también esta regla tiene excepciones. Si el 
engaño malicioso ha partido de otro socio, puede que la finalidad 
de su ord·znado desenvolvimiento exija que el engañado preste 
plenament<> su a,portación (203). 

Con frecuencia es posible una consideración sistemático-jurí­
dica correcta de e.stos casos por invalidación sólo parcial. A este 
resultado llegó también FrscHER, al conceptuar como «irrelevante 
jurídicamente'> la concreta estipulación del contrato de sociedad, 
a la que por ~jemplo se contrae el engaño malicioso (204). Las dis­
posiciones legales llenarán la laguna contractual que ocupaban 
sus partes nulas o que se hayan anulado con carácter retroactivo. 
Además es posible en este punto una interpretación complemen­
taria del contrato y también la determinación judicial de lo con­
veniente (compárese con el parágra,fo 168 del H. G. B.). Pueden 
asimismo aducirse, para completar las lagunas, las prescripciones 

(200) FISCHER, obra citada, y HUECK, 0. H. G .. pág. 56. La invocación al 
vic.io de forma puede en cambio '110 prosperar en base al § 242, B. G. B.; pero 
esto no es un problema de la sociedad de hecho. 

(201) B. G. H., L. M., Nr. 3 § 11', GmbH. 
(202) FISCHER. N. J. W., 1!958, pág. 971. 
(203) B. G. H., B. G. H. Z. G!6, 330, N. J. W .. 1958, págs. 668 y sigs. 
(204) N. J. W., 1955, pág. 851. FrsCHER quiere dar idéntico .trato a la opo... 

sición a Lma Ley y a la opo3ición a las buenas costumbres sobre todo en el 
caso de resultar beneficiado uno de los socios. 
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del Derecho común (por ejemplo, parágrafo 748 del B. G. B.), las 
acciones de indemnización de daños (de mantenerse la estipula­
ción contractual) y los fundamentos del abuso del derecho (pará­
grafo 242 del B. G. B.). 

FrscHER distingue de estos casos de nulidad o anulabilidad par­
cial, aquellos otros en que lo decisivo para la terminación del con­

trato de sociedad hayan sido el engaño o la violencia en sí mismos. 
Pero tampoco aquí debe a su juicio declararse la ;nulidad retro­
activa de la ·relación de sociedad, sino que debe tan sólo concederse 
al socio perjudicado una protección especial. FrscHER estima que 
ha de reconocérsele una excepción por engaño contra la pretensión 
sobre ·cumplimiento de sus obligaciones de socio; que han de adop­
tarse, según la particular situación del caso, reglas especialmente 
adecuadas y, por último-y ésta es la consecuencia de más amplio 
alcance-, que debe permitirse que la sociedad se disuelva por 
declaración unilateral en lugar de requeri·rse el ejercicio de la 
acción de disolución. 

Con estas proposiciones se crean especiales figuras jurídicas 
para determinados tipos de vicios en la sociedad de hecho, que 
equidistan de la nulidad retroactiva y de la disolución ex-nunc. 
Fundamentalmente ·cabe reconocerle a FrscHER que esas soluciones 
intermedias tienen que ser admitidas en el conflicto entre el man­
tenimiento a ultranza y los graves intereses de un socio (205). 

En todos estos casos es importan te el que no quede, en abso­
luto, lugar para la aplicación del parágrafo 139 del B. G. B. De 
nuevo queda aqui patente el carácter básico de la relación obliga­
cional duradera, que no es sólo un medio en el intercambio de 
·bienes, sino que exige, como relación jurídica con fuerza vital 
¡propia y especial, una protección reforzada. La sociedad de hecho 
que es independiente de una voluntad constitutiva jurídicamente 
correcta, no puede, por ende, ser totalm·<mte eliminada a causa de 
una estipulación contractual ineficaz aislada (206). 

(205) N. J. W .. 1958, págs. 971 y sigs., HUECK, Gesellschajtsrecht (8.a edi­
ción), pág. 61. No tenemo.:; aqui espacio para entrar a considerar la corrección 
de las soluciones singulares propuestas por FrsCHER. 

(206) En sentido pareddo, FrscHER, N. J. W., 1955, págs. 850 y sigs. 
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3. La terminación de la sociedad de hecho. 

a) Su forma. 

La terminación de la sociedad de hecho tiene lugar en virtud 
de denuncia o (parágrafo 723 del B. G. B.) en las sociedades per­
sonalistas, por consecuencia de una sentencia judicial dtsolutoria 
(parágrafo 133 del H. G. B.) (207). Co~vincentemente ha estable­
cido el Tribunal federal, sumándose al Tribunal Supremo del Reich, 
qu·c, pesB a la impugnabilidad por vicios de un contrato de sociedad, 
deben seguirse para su disolución los trámites regulares (208). En 
la medida en que es efectivamente posible y necesario el recono­
cimiento de la sociedad, que de hecho existe por las recíprocas 
relaciones juridicas entre los socios, entran en juego para hacer 
valer su nulidad o anula.bilidad los mismos puntos de vista que 
rigen en el caso de una sociedad constituida en virtud de un con­
trato válido y eficaz en Derecho. También aquí se exige y r-2quiere, 
en interés de la seguridad y claridad jurídicas, que los fallos judi­
ciales constituyan relaciones jurídicas unívocas. Y 4e la misma 
forma, subsiste la necesidad de eliminar por medio de una decisión 
judicial cualquier duda entre los socios sobre la existencia de una 
causa de nulidad o anulabilidad. En otro caso, habria que suspen­
der la actividad de la empresa común en algunos casos con la 
simple invocación procesal de un vicio del contrato y, por conse­
cuencia, conformarse con innumerables inconvenientes econó­
micos. 

b) Presupuestos fácticos de la terminación (209). 

El Tribunal Supremo del Reich, a base de sustituir la nulidad 
retroactiva :por una anulación con efectos exclusivamente hacia el 
futuro, había intentado, cada vez más, equiparar no sólo los efectos 

(207) Véare ScHLEGELBERGER-GEssLER, § 105, H. G. B. y FrscHER. 
(208) B. G. H. z., 3, pág. 289. En contra de la aplicación del § 140; en el 

caso de la sociedad de hecho, ScHLEGELBERGER-GEssLER. Esta cuestión ha de ser 
objeto de un estudio más detenido. 

(209) En relación ·COn este problema: R. G., D. R., 1941, pág. 1.943; 
R. G., D. R., 1942, pág. 275; B. G. H. Z. 3, pág. 285; BmzKE, obra citada, 
pág. 62; BENKE, J. Z., 1952, págs. 307 y slgs.; GOLTZ, B. B, 1952, pág. 68; 
FrscHER, L. M., § 133, H. G. B.; HUECK. O. H. G., pág. 53, tomo sig. y, Gesells­
cha..'tsrecht, pág. 61; SrMITis, obra citada, págs. 162 y slgs. y 246 Y sigs.; 
SIEBgaT, M. D. R, 1952, págs. 287 y sigs.; WOLFF, N. J. W., 1952, págs. 500 
y slgs, y M. D. R., 1952, págs. 535 y slgs. También nota 147. 
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sino también los requisitos de la liquid~ci(ln .de una sociedad de 
.hecho a los de la invocación de causa grave en la sociedad consti­
tuida válidamente. Por el contrario, el Tribunal federal mantiene 
que sólo es necesaria la exclusión de la eficacia ex-nunc, de forma 
que para la anulación de la sociedad de hecho no se requiera sino 
la causa de nulidad o anulabilidad. Se trata, por consiguiente, de 
.preci.sar si cualquier defecto que en la fase constitutiva pueda 
determinar la nulidad o anulabilidad del contrato de sociedad, es 
por sí solo bastante para legitimar más adelante una denuncia 
sin plazo o la acción de di.solución o, si, por el contrario, en el 
momento de invocarlo-según corresponde a la eficacia am,Ilatoria 
ex-nunc-el «vicio constitutivo» sólo puede alegarse, si cumplió y 
aún sigue cumpliendo los presupuestos reforzados del motivo grave 
para la denuncia o di.solución en el sentido de los parágrafos 723 
del B. G. B. y 133 del H. G. B. 

Esta cuestión es di.scutible. En mi opinión la solución debería 
encontrarse en un punto intzrmedio, que tenga en cuenta tanto la 
conveniencia de quienes están interesados en la anulación de la 
sociedad como los i~tereses en mantenerla vigente. La justificación 
de una cierta limitación a las causas de nulidad y anulación, tam­
bién desde el punto de vista de su equiparación de hecho con el 
motivo grave o la causa de disolución, deriva nuevamente de la 
especial protección debida a la relación de sociedad existente. Y 
en este aspecto es de trascendental importancia jurídica que la 
exclusión de la -retroactividad antes expuesta en caso de denuncia 
de la relación de sociedad, no se reduzca a la exclusión de los 
efectos de la resolución, sino que coloque en el lugar de los presu­
puestos fácticos de la resolución los más rígidos de la denuncia 
por motivo grave. Esta misma conceptuación sistemático-jurídica 
ha de ser decisiva también para la más estricta determinación de 
los presupuestos fácticos de una anulación ex-nunc. 

Resulta de cuanto antecede que al menos hoy por hoy debe se­
guir surtiendo efectos el vicio contractual originario; no necesita 
desde luego, suponer un motivo grave, en su caso, una causa de 
di.solución en el sentido legal, pero ha de seguir manteniendo im­
portancia en el momento en que ~a acción se ejercita. Bajo esta 
perspectiva adquieren peso di.stinto las causas de nulidad y anula­
bilidad; un primer grupo comprende aquellos casos en los que la 

6 
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Ley niega eficacia al contrato en consideración a su constitución 
defectuosa. Al otro grupo pertenecen aquellos supuestos en los 
que la Ley prescribe la nulidad en razón a una irrealizabilidad desde 
el principio del contrato. En los casos del primer grupo persiSte 
siempre la causa de nulidad o de anulación como presupuesto de 
una acción de disolución o del motivo grave. Por el contrario, en 
aqU·3llos casos en que la Ley tiene preferentemente en cuenta la 
posibilidad de ser del contrato, debe amalizarse si ciertamente se 
ha acreditado en el caso concreto esa irrealizabilidad que la Ley 
presuponía en abstracto. 

Entre las causas de anulación, el error en el contenido de la 
declaración debe dar derecho regularmente a la denuncia, porque 
en este caso, debido a la inadecuación entre la voluntad y la de­
claración, el nacimiento del negocio jurídico es falso Y, por ende, 
no puede el ulterior decurso de las relaciones de sociedad engen­
drar una fuerza que lo corrija. Por el contrario, el error en la cua­
lidad, según el .parágrafo 119, apartado 2 del B. G. B., se consi­
derará como causa de denuncia o disolución, sólo cuando esté 
justificado y sea relevante en el momento de ejercitarse. Este error, 
en efecto, no se contrae tanto sobre el nacimiento defectuoso, 
cuanto, sobre todo, sobre la irrealizabilidad abstractamente pre­
vista por el legislador y la imposibilidad de las relaciones jurídicas 
proyectadas. 

D) La relación laboral de heclW. 

I 

.PROBLEMÁTICA 

La problemática de las relaciones laborales de hecho se corres­
ponde en sus rasgos generales con la de la sociedad de hecho. En 
ambos casos se trata de relaciones de tracto sucesivo o duraderas, 
cuya base contractual es nula o anulable, pero que durante algún 
tiempo ha tenido realidad en su contenido; en la relación laboral, 
como consecuencia del trabajo en común del asalariadQ---{lue 
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presta un servicio est~blecido por otro-y del empresario, en cuya 
programa y tarea laboral se ordena el trabajador. 

l. Dentro del problema general, cobra aquí también importan­
cia-al igual que en la relació.q. de sociedad-la cuestión de si en· 
cuentran aplicación a la relación de trabajo en marcha, las pres­
cripciones de la parte general del B. G. B. sobre nulidad y anula­
bilidad; si, IJ{lr tanto, -por la invocación de nulidad o por la 
declaración de anulación de la prestación laboral, puede sustraerse 
con eficacia retroactiva la base jurídico-contractual y, por ello, 
sobre todo, al trabajador su dere{!ho a la percepción del salario. 
La solución a esta .pregunta requiere de un fundamental análisis 
de la esencia del contrato de trabajo, sobre todo, del cómo y la 
medida en que el contrato de trabajo puede encuadrarse en el sis­
tema común de Derecho contractual del B. G. B. (210). La im­
portancia práctica del problema no es pequeña, como evid·zncian 
los múltiples casos y las diversas varia.ntes que la jurisprudencia 
ha considerado (211). 

2. La doctrina y la jurisprudencia y también dos proyectos 
legales de 1923 y 1938 se han ocupado del problema del contrato 
laboral nulo y anulable; aunque hay ciertas coincidE:ncias en los 
resultados, sin embargo, no se ha llegado a una solución unánime. 

Como en el caso de la relación de sociedad, también aquí surgen 
a primera vista razones prácticas que abogan por el reconoci­
miento de la relación laboral que llegó a existir y .por la exclusión 
de las prescripciones sobre nulidad y anulabilidad. Es totalmente· 
imposible una retroacción, como consecuencia de una nulidad ini­
cial o retroactiva-mente alegada, porque no cabe dar marcha atrás 
ni al trabajo prestado ni a la suma de relaciones de previsión y 

fidelidad surgidas. Pero es que además en la relación laboral son: 
de tener en cuenta ciertos puntos de vista que aún refuerzan más 
la necesidad de una protección reforzada del estado de hecho. Ha 
de citarse en primer lugar, la especial nece·sidad de protección del 
trabajador. Más aún que el socio, tiene el trabajador interés en la. 
eficacia de la relación duradera consumada, porque es exclusiva-

(210) NIKrscH, ArOeitsvertrag und Arbeitsverhaeltnis, 1941, págs. ·13 y slgs. 
(211) RAMM en su perspectiva sobre los casos de anulabilidad Die Anfech• 

tung des Arbeitsvertrags, 1955, págs. 1 sigs. 



352 ESTUDIOS 

mente esta eficacia la que le confiere el derecho al salario conve­
nido o establecido según tarifas y la que le asegura las prestaciones 
de previsión. También, más allá de los derechos y obligaciones pro­
pios de la esfera del Derecho privado, adquiere importancia la exis­
tencia de una relación laboral con eficacia jurídica, en concreto, 
para el concepto de la empresa (212). Además, en la relación la­
boral, es aún más fuerte que en la de sociedad, el elemento perso­
nal, como consecuencia de la dependencia del trabajador, lo que a 
su vez exige su especial protección contra la nulidad o anulación 
del contrato de trabajo. 

II 

LA RELACIÓN LABORAL DE HECHO EN LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA 

l. Panorámica de conjunto. 

El Tribunaol Central del Trabajo ha mantenido el criterio, en 
una jurisprudencia constante (213), de que las disposiciones del 
B. G. B. sobre nulidad y anulabilidad deberian ser de aplicación 
ilimitada al contrato de trabajo, y ello, con total independencia 
de que el trabajador haya o no iniciado de hecho el tr3Jbajo. Acep­
taba, sobre todo, las consecuencias que d·zrivan del parágrafo 142, 
apartado 1 del B. G. B. por anulación ex-nunc del contrato laboral 
y la sustitución del derecho a la reclamación del salario por una 
acción de enriquecimiento (214). Sin embargo, después de 1945, 
son pocos los Tribunales de Trabajo que han seguido este crite­
rio (215). En su mayoria, los Tribunales Lab'orales de los LAENDER 

(212) El Derecho público de Protección al Trabajo en sus divenas dispo­
siciones exige, en cambio, sólo una actuación (ocupación) efectiva (convenida) 
del trabajador, no un contrato de trabajo válido conforme a las normas del 
Derecho privado 

(213) R. A. G ., A.rbR.Sarnml. 23, pág. 198; 35, pág 30; 36, pág. 147; 44, 
pág. 209. 

(214) RAMM, obra citada, págs. 5 y sigs. y FARTHMANN, Anfechtbarkeit 
und Antechtung van Arbeitsvertraegen, Goettingen, 1957, págs. 17 y sfgs ; 

. también la completa colección jurisprudencia! de MUELLER-GROENINGER Prak­
. tisches ArñeUsrecht, tomo. II, § 142,. B. G. B. 

(215) L. A. G., HEIDELBERG, A. P., 1950, Nr. 242. 
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rechazan la nulidad ex-nunc y la ineficacia retroactiva por causa 
de anulabilidad (parágrafo 142, párrafo 1 del B. G. B.) (216). 

La doctrina no mantiene en la actualidad prácticamente en 
absoluto esta anulabilidad <regulan con efectos retroactivos con­
forme al parágrafo 142, párrafo 1 del B. G. B., si no es con palia­
tivos. Pero ello no obstante, se c~msidera a menudo el parágrafo 
142, párrafo 1 del B. G. B. como Derecho vigente también para 
las relaciones laborales y como punto de partida inevita,ble para 
el tratamiento de la impugnación (217). Sin embargo, la opinión 
dominante en la doctrina es que las causas de nulidad y anulabi­
lidad no pueden, en absoluto, eliminar con efectos retroactivos 
una relación contrs.ctual de trabajo realmente consumada; sobre 
todo, debe surgir en lugar de la nulidad retroactiva (parágrafo 142, 
párrafo 1 del B. G. B.) la anulación con efectos ex-nunc (218). El 
Tribunal federal del Trabajo sostiene también este criterio, expre­
sado por primera vez en un fallo de 5 de diciembre de 1957 (219). 

Por consiguiente, al igual que acontece con la problemática de 
la sociedad de hecho, se ha logrado hoy día una amplia unanimi­
dad en :a solución al problema de la relación laboral defectuosa 
por vicios en la base del contrato. Las distintas fundamentaciones 
jurídicas para la exclusión más o menos total de los efectos de la 

(216) L. A. G., F'RANKFURT. R. D A., ,1949, pág. 469; L. A. G., HANNOVER, 
A. P 51, Nr 1; L. A. G .. BREMEN, A. P .. 51, Nr. 86: Denuncia en «Lag 
Mannheim». A. P., 52, Nr. l"i5 y L. A. G. FRANKFURT, A. P. 54, Nr .. 85 Una 
exacta visión de conjunto en RAMM, obra citada, pág. 13 y FARTHMANN. obra. 
citada. pág. 31: también, SoMMER, AR!lLAT'IEI, Anfechtnng im ArbeitST'?Cht l. 

(217) BcrTZKE, Ni~htigkeit, Aujlo,esung und Umbestaltung von Dauerrechts­
verlweztmssen, págs. H y sigs. Parte de la premisa de que incluw en el caro 
de nulidad retroactiVa de una relación duradera persisten mumerables oonse­
cuoencJas jurídicas, «en parte porque esencialm:ente no pueden tener efectos 
retroactivo.:;; en parte, porque la Ley prevé como tales consecuencias al menos 
la compeTIEaclón por un enriquecmliento in¡ustm> (p:íg. 15l. De ahí que por 
{;Onsecuencia de la nulidad, la relación jurídica no se elillli·na totalmente, 
SITIO que en realidad sólo s~ transforma. BEITZKE llega al resultado, en el 
caso de anula-ción del contrato de trabajo, de que a causa de la indicada 
transformac;ón de .Ja relación laboral surgen consecuencia.5 de distinto al­
cance, adecuadas a las particularidades doel Derecho de .trabajo: acción de 
enriquecmuento. de compensacJón conforme a los ~§ 122, 823, y 826 del B. G. B .. 
así como las propias del embargo •consigwente. Bsr ello cree BEITZKE que, in­
clw:-o. despué.; de comenzado el traba¡o puede darse lugar a una nulidad del 
contrato ·~on arreglo al § •142, párr. 2. 

(218) HuEcK-NIPPERDEY, Leh:rbuchh, pág. 170: datos completos sobre la 
doctrina. 

(219) A P., Nr. 2, § 123. B. G. B., Hu:ECK; B B., 1958. pág. 232; N. J. W., 
1958, pág. 516; A. R.-Br.ATI'El, Anfechtung im Arbeitsrecht 
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·nulidad o anulabilidad en la relación laboral coinciden en parte 
con los €Sfuerzos en torno a la base jurídica de la sociedad de 
hecho; podemos, pues, remitirnos a lo expuesto en :relación con la 
sociedad de hecho (más arriba, epígrafe C). Como en el caso de la 
sociedad, tropezamos también en la relación laboral de nuevo con 
el punto de vista de las ·relaciones duraderas y con el hecho de 
las relaciones comunes realmente mantenidas. Aparte de ello, se 
le ha reconocido especial importancia en la relación laboral al ele­
mento personal y a la idea de protección social al trabajador, y se 
intentan sacar consecuencias específicas para el problema del con­
trato viciado, del carácter especial de la relación laboral. Ex:pon­
·dremos a continuación brevemente los más importantes intentos 
<le fundamentación de la relación laboral de hecho. 

2. Teoría del contrato. 

Es de gran importancia para la cuestión sobre la nulidad y anu­
labilidad del contrato de trabajo, la ordenación dogmática de la 
relación laboral. La base jurídica de la relación la;boral no puede 
ser otra que un contrato de trabajo correctamente constituido, por 
exigencia de la teoría de los contratos según la doctrina legal del 
B. G. B. (220). Supuesto que en este contrato se aceptan por ambas 
partes obligaciones y, fundamentan con elfo derechos a determina­
-das pr·estaciones, se trata de un cont.rato obligacional. La relación 
laboral t>S, por consiguiente, una relación obligatoria fundada en 
un contrato; no puede tener otro fundamento que el contrato en 
·el sentido de los parágrafos 140 y siguientes, 145 y siguientes, 241 y 
siguientes, 305 y siguientes del B. G. B. 

A ello responde el que la teoría contractual haya aplicado pri­
mi•tivamente con carácter casi ilimitado las prescripciones sobre 
nulidad y anulabilidad al contrato laboral. No podía tomar en 
consideración. como supuesto susceptible de ser valorado jurídica­
mente, la relación laboral surgida por la mera ejecución efectiva 
de un trabajo: la realidad y el contenido de la relación laboral 

(220) Véase en relación con esta fonna primitiva de la teoría del con­
trato a HUELK-NIPPERDEY, Lehrbuch, 3/5.a edi-ción, tomo I, 1931 págs. 90 Y sig.>.; 
8TAUD1NGER-NIPPERDEY 9.a edición, § 61.1: NIPPERDEY, Beitraege zum Tart­
jrecht, 1924, págs. 103, 1;12; KASTEL-DERSCH, 4.a edición, 1932, pág. 136; LUTZ 
RrcHTER, Grundverhaltenisse des Arbeitsrechts, 1928, pág. 72. 
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nacida de un contrato eran independientes de que efectivamente 
se hubiera prestado un trabajo (221). 

Pero pecaríamos de inexactos si se adujera exclusivamente este 
estado de la antigua teoría contractual. Son muchos los represen­
tantes de la teoria del contrato los que desde hac-z siglos se han 
esforzado en restringir la aplicación de Jos preceptos sobre nulidad 
y anulabilidad en interés de la eficacia y estabilidad de la relación 
laboral efectivamente consumada (222). 

También la teoría del contrato quiere reconocer-pese a su 
punto de partida dogmático contrario-que el derecho al trabajo 
efectivamente prestado no puede pasar inadvertido (223). A pesar 
de ello, aún en fecha muy reciente se declaraban aplicables en los 
casos de nulidad o anulación del contrato de trábajo las prescrip­
ciones sobre enriquecimiento. Pero, en base al principio de la 
buena fe y en particular de la doctrina del venira contra jactum 
proprium, se reconocen casos en que el empresario no puede ne­
garse al cumplimiento de las pretensiones del trabajador si efec­
tivamente reclbió su prestación laboral. A la invocación que el 
empresario puede hacer sobre nulidad o anulación retroactiva, 
puede oponer el trabajador con éxito la excepción de contradicción 
ilícita con su ¡propia conducta anterior (224). Es también caracte­
rístico, el reconocimiento cada vez mayor del elemento de Derecho 
personal. Precisamente fueron representantes de la teoria del con­
trato quienes mantuvieron la tesis de que en la relación laboral 
se daban rasgos de Derecho personal y que por ello se trataba de 
una relación jurídica (relación de comunidad), predominantemente 
de Derecho personal (225). 

Hoy se define la relación iaboral, a partir de la teoría del con­
trato, aproximadamente en los siguientes términos: es presupuesto 

. (221) HUECK-NIPPERDEY, obra citada, págs. 111 y sig.s., 148 Y sigS. 
(2221 Exposición amplia de la teoría del contrato en su forma más mo­

derna en HUEcK-NIPPERDEY, Lehrb!LCh, 6.a edición, tomo I, §§ 21, 22, págs. 103 
y sigs., con referencia completa a la jurisprudencia y a la doctnna; también, 
8TAUDINGER-NIPPERD!lY-MOHNEN, § 611, B. G. B. 

(223l HmcK-NIPPERDEY, Lehrbuch, 3/5.a edlción, tomo I, págs. 111 y sigs.; 
BEITZKE. obra citada, pág. 30. 

(224) H"liECK-NIPPERDEY, Lehrbuch, 3/5.a edición, tomo I, pág. 149, 6."' edi­
eión, tomo I, pág. 173. 

(225) HUECK-NIPPIERDEY, Lehrbuch, 6."' edición, tomo I, B. A. G., A. P., 
Nr. 2, § 616, B. G. B, B. B., 1955, pág. 570; B. G. H. Z. 10, pág. 190. 
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esencial de la relación laboral el contrato de trabajo (226). Por 
ello, son de aplicación las prescripciones sobre nulidad y anulabi­
lidad, pero ilimitadamente, sólo antes del comienzo de la prestación 
de trabajo. Después, queda sustituida la nulidad retroactiva resul­
tante de una impugnación por la revocación con efectos sólo para 
el futuro. La exclusión de la retroactividad queda justificada por 
necesidades prácticas y la especial naturaleza de la relación la­
boral (227). 

3. Teoría de la denuncia. 

Otra opinión (228)-se podría hablar de una teoría de va denun­
cia-coincide inicialmente con la tozaría del contrato en que se re­
chaza la destrucción retroactiva a consecuencia de una anulación 
(eficacia ex-tune del parágrafo 142, rupartado 1 del B. G. B.). Pero 
la teoría de la denuncia aún da un paso más decisivo. Echa en 
cara a la teoría dominante el haberse quedado a mitad de camino, 
por haber disuelto la anulación en un ~baño potásico de excep­
ciones~ (L!29). La esencia de la impugnación, dice, es precisamente 
la retroacción. El que ponga lo expuesto en duda debe negar nece­
sariamente y, en absoluto, el instituto de la anulabilidad. También 
la Magistratura del Trabajo de Frankfurt ·quiere rechazar, en ab­
soluto, la anulabilidad de los contratos de trabajo, porque a tenor 
del B. G. B. no cabe la nulidad sin retroacción. A juicio de dicho 
'I1ríbunal los parágrafos 119 y 129 del B. G. B. sólo son de aplica­
ción a los contratos de obligaciones; por tamto, no deberían serlo 

(226) HuECK, A. R. - BLATTEL Arbeitsvertrag - Arbeitsverhaeztnis, IV 
Begründung des Arbeitsverhaeultnis, V Maengel des Arbeisvertrags, B. B., 
1952, pág. 263, A. P., 1954, Nr. 85, R. D. A., ]955, págs. 323 y sigs.; HUECK­
NIPPERDEY, Lehrbuch, 6.a edición, tomo I, págs. 35 y sigs., 103 y sigs.; DrETZ; 
BoETIICHER, R. D. A., 1955, págs. 321 y sigs.; DERSCH, A. R.-BLATTEI, Arbeit­
nehmer, II, 3; SrAUDINGER-COING. No .podemos entrar en la teoría especial 
sobre el contrato de MUELLEREISERT. 

(227) HTJECK; HUECK-NIPPERDEY, 6." edición, tomo !, págS. 27 Y 105; 
HuEcK, Der Treugedan/Oe im modernen Privatrecht, 1944; HERSCHEL, Arbeits­
rech, pág. 80. 

(228) Representantes principales de esta teoría son FREY y HUNN. De la 
doctrina más antigua cabe citar a: GsCHNITZER, Jherings Jb., tomo 76, págs. 
410 y sigs. y en cuanto a la JUrisprudencia. L. A. G., LEIPZIG, ArbR Samml. 
tomo 38, L. A. G., pág. 131; L. A. G. KREFELD, tomo 39; L. A. G., pág. 108. 
De la jurisprudencia má.s reciente L. A. G., F'RANKFURT/M., A. P., 1954, 
Nr. 85; L. A. G., BADEN-WUERTEMBERG, 1956, pág. 1.236; HABERKORN, A. U. R, 
1953, págs. 368 y sigs. ; ZUNFT, A. C. P, tomo 152, pág. 302. 

(229) Fn'EY, A U. R., 1953, pág. 167. 
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a contratos de trabajo, precisa;mente en razón de su trascendencia 
personal, que le ·Zs desconocida al B. G. B. (230). Como resultas de 
lo expuesto, puede caracterizarse la teoría de la denuncia del si­
guiente modo: parte de un concepto unitario del contrato de tra­
bajo, pero, en virtud de la especialidad de la relación contractual, 
rechaza en términos absolutos el instituto de la impugnación, que 
queda totalmente sustituido por la denuncia. 

Esta concepción cabe remitirla al parágrafo 9 del proyecto de 
la Academia de 1938, en el qu·z se propuso lo siguiente: «El derecho 
a anular el contrato de trabajo por error, dolo o violencia, desapa­
rece tan pronto se ha asumido el trabajo. Sin embargo, podrá el 
perjudicado denunciar sm plazo la relación laborall>. 

No me es posible entrar ahora con más detenimiento a consi­
derar las distintas opiniones que más recientemente se han des­
a·rrollado en torno a la exclusión de la anulabilidad (231). 

4. La teoría de la incorporación o encuadramiento (NrKiscH). 

La teoría de NIKISCK sobre nulidad y anulabilidad en el Dere­
cho laboral viene determinada ·por la intensa diferenciación entre 
contrato y relación de trabajo (232). 

a) Según NIKISCH el contrato de trabajo es también un con­
trato de obligaciones, si ,bien es discutible que todas las disposi­
ciones sobre este tipo de contratos, y en particula:r, sobre contratos 
bilaterales, sean de aplicación general al contrato de trabajo, por­
que están pensadas fundamentalmente para contratos patrimo­
niales de intercambio de bienes. En cuanto a su contenido, el 
contrato dé trabajo está dirigido a la obligación del trabajador de 
tntrar al servicio del empresa;rio. El empresario, por su parte, se 
obliga a la colocación del trabajador; la relación obligacional que 

(230) L. A. G .. F'RANKFURT, A. P, 1954. Nr 85. 
(231; FARTHMANN, proporciona una completa 't!Xposición en Anjechtbarkeit 

und Anjechtu.ng von Arbeitsvertraegen, Goettingen, 1957; el mismo autor en 
R. D. A., 1958, pág. 338. 

(232) NnrrsCH, ArbeitS11z~ht. 2." edición, tomo I, 1955, § 19, págs. 113 
y '';igs Escritos anteriores: véase bibliografía. El mismo autor Ind.ividu.alismus 
und KollektiL'ismus im heutigen Arbeitsrecht, R. D. A .. 1953, págs. 81 y sigs. 
Sobl"i:' contrato de trabaJO y cla..."'ficación: HEssEL, A. R -BLATTEI, Arbetts­
-vertrag-Arbeitsverhaeltnis VI: Tatsaechliches Arbeitsverhaeltnis. En sentido 
análogo, MAUS: Tratado del Derecho de Trabajo, 2." edición. parte 1, págs. 1 
y sigs.; eCHNORR VON CARDLSFELD, Arbeitsrecht, págs 145 y sigs. 
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este contrato fundamenta no se dirige, según NIKISCH, a una pres­
tación singular transitoria, tampoco a una sucesión de prestacio­
nes de trabajo singulares continuamente reiteradas, sino a la cons­
titución de un estado, precisamente de incorporación o encuadra­
miento y a que se mantenga hasta la terminación de su vigencia. 
Mientras el trabajador permanezca al servicio del empresario, se 
-encuentra su relación obligacional en estado de cumplimiento, el 
que comienza simultáneamente con su incorporación al trabajo y 
.su colocación por parte del empresario. 

La relación obligacional que fundamenta el contrato de trabajo 
exterioriza sólo, en el estado de cumplimiento, aquellos efectos que 
nosotros unimos al concepto de relación laboral. Sólo en ese estado 
se da la pertenencia a la empresa, cuya duración se rige por el 
momento de la colocación, y sólo el trabajador empleado está 
sujeto a las órdenes y, en general, a la ordenación de la empresa. 
El empleo es de hecho y desde el punto de vista juridico conceptual 
un proceso independiente frente a la conclusión misma del con­
trato, aunque ambas cosas puedan coincidir. Normalmente tiene 
lugar el empleo con la admisión del trabajador en la empresa (en 
su caso, en el hogar). Significa la confirmación por parte del tra­
bajador de su disposición de someterse con su fuerza labora:l a las 
órdenes del empresario y la confirmación por parte del empresario 
<le su voluntad de utilizar aquella fuerza. El empleo requiere de una 
actuación consciente y querida, común a ambas partes. No se trata 
con ello y en ·zl sentido jurídico de la expresión, de declaraciones 
de voluntad, ya que ambas partes han de querer dar lugar al esta­
'Clio de cumplimiento, pero esas actuaciones de las partes van diri­
gidas exclusivamente a la constitución del estado, no a la conse­
cución de aquellos efectos que dicho estado lleve aparejados. Por 
consiguiente, un empleo no es un contrato ni, en absoluto, un 
negocio jurídico. 

b) De la diferencia entre contrato y relación laboral deduce 
NIKISCH las siguientes consecuencias para la nulidad y anulabilidad: 

l. Según las reglas comunes, el contrato de trabajo es sus­
-ceptible de nulidad y anulación. La cuestión que permanece es si 
puede anularse también el contrato laboral con efectos retroactivos 
y, en todo caso, ser .objeto de nulidad radical. 
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2. La relación laboral no puede ser nula, .en absoluto (233), 
-como tampoco ser impugnada, de la misma forma que no puede 
serlo el empleo, porque éste no es un negocio jurídico. 
_ Si el contrato de trabajo es nulo, pero ha sido ejecutado en 
v~rtud del empleo, ha surgido en todo caso, según la concepción 
-d-e NrKISCH, una relación laboral cuyo contenido se determina, si 
.n9 por el contrato, por las normas legales, tarifas y otras dispo­
siciones cstablecida.s que vinculan a las partes. La impugnación 
·del contrato de trabajo supone para la relación laboral que ésta 
_pierda con efectos retroactivos su base contractual. El contrato 
no termina con el empleo, sino que se mantiene a lo largo del 
-estadio de cumplimiento. Ni la nulidad ni la anulación retroactiva 
·riel contrato de trabajo hacen decaer la relación laboral que pér­
.siste, sino que dejan acabar la obligación de entra;r en servicio 
·O de mantener el encuadramiento. Quiere decirse, que la relación 
laboral se hace revocable como consecuencia de la desaparición de 
la base contractual. 

e) Esta solución es capciosa; ha merecido con razón una aten­
·Ción máxima por parte de la doctrina y de la jurisprudencia, lo 
.que no excluye que precise de una aclaración en el ámbito de nues­
tro estudiO, precisamente, d~ una parte, en relación con el conte­
nido de la relación laboral en caso de contrato inválido y, de otra, 
.en relación con el problema de la revocación. 

aa) Si NrKISCH reconociera una real impugnación del contrato 
de trabajo con efectos retroactivoS-en caso de revocación ex-nunc 
·de la relación laboral-ello habría de r-epercutir sobre el contenido 
-de la relación laboral, si el contrato determinó su contenido (con­
venio sobre las condiciones de trabajo). En tal caso, la impugna­
ción del contrato de trabajo acarrearía que decayeran con efectos 
:retroactivos determinados derechos y obligaciones de la relación 
laboral; no podría atenderse ninguna reclamación del trabajador 
por lesión de tales obligaciones una vez impugnado el contrato de 
tra.bajo. 

Sin embargo, este problema pierde toda su importancia si dis­
tinguimos con NIKISCH entre el contrato estricto, aquel que va 
dirigido al encuadramiento (empleo) y el convenio sobre las demás 

(233l Excepciones, véa...-e NrKrscH, ArbeitST'xht, I, pág. 186. 
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condiciones de trabajo, viendo con ello regularmznte dos contratos 
paralelos, que no dependen normalmenre entre sí en su vigencia 
legal (234). Parece, no obstante, discutible que ciertamente y, en 
general, sean independientes entre sí el contrato de trabajo es­
tricto y el convenio sobre las particulares condiciones de trabajo. 

bb) Pero, independientemenre de las condiciones de trabajo 
singularmente contratadas, tampoco parece que carezca de impor­
tancia la subsistencia del contrato de trabajo para que sean válidas 
en la relación laboral las normas y tarifas legales o disposiciones 
similares. NIKrscH no analiza con rigor qué normas legales, tari­
fas u otras disposiciones son sólo aplicables a la actividad de 
hecho del trabajador o Ie ligan a su efectiva pertenencia a la 
empresa, ni tampoco las que regulan las consecuencias jurídicas 
que de ello derivan. Es muy dificil probar que las disposiciones 
legales sobre obligaciones de >Derecho privado (por ejemplo, el 
parágrafo 618 del B. G. B.) y las normas usuales sobre tarifas en 
las condiciones mareriales de trabajo no presupongan también 
una vinculación contractual de las partes (235). Conforme al De­

recho establecido, las acciones de Derecho privado para exigir 
prestación y contraprestación tienen como regla general, también 
en el campo del Derecho laboral, una base contractual: las ;¡eyes 
y convenios sobre tarifas, qu.z hablan de relaciones laborales, se 
refieren por ello siempre a una relación laboral fundada en un 
contrato privado y que descansa en una vinculación contractual 
continuada. El propio NrKISCH reconoce refiriéndose al derecho al 
salario: «Que el derecho a la percepción del salario, al igual que 
la obligación del trabajador de entrar al servicio del empresario, 
descansa normalmente en el contrato de trabajo:) (236). Es seguro 
que lo propio vale para ·zl deber de asisrencia y previsión, conforme 
al parágrafo 618 del B. G. B. 

Lo que es indiscutible es que muchas no_rmas de Derecho pú­
blico dependen no de la vinculación contractual del trabajador. 
sino de su participación real (de común acuerdo) en la empresa. 
En su virtud, incluso el trabajador que trabaja en una empresa en 
base a un contrato formalmente nulo, tendrá, no obstante, el de-

(234) NrKrscH, obra citada, págs. 190 y sigs. 
(235) La postura legal es dudosa. 
(236) NIKISCH, Arbeitsrecht, I, pág. 189. 
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recho de elegir y ser elegido. Puede con seguridad el Derecho pú­
blico dar de lado a toda la sistemática jurídico-privada. Pero ni 
el derecho contractual sobre régimen de precios y salarios ni el de 
organización de la empresa fundamentan acción ni obligación 
ninguna dt' Derecho público entre trabajador y empresario (237). 
De la misma forma, tampoco se excluye que las disposiciones nor­
mativas de un contrato sobre tarifas o d·z un convenio empresarial 
puedan ~xigir en alguna ocasión la actuación cierta (acorde) de un 
trabajador en la empresa del patrono. Pero esto es una excepción; 
según el Derecho vigente debe más bien aceptarse como principio 
que estos medios de conformación, como el propio B. G. B., conec­
tan con un contrato laboral eficaz en Derecho. 

ce) N!KISCH no lleva a sus últimas consecuencias la separación 
entre contrato y relación laboral, al tratar el problema de la 
impugnación o anulabilidad. La impugnación del contrato de tra­
bajo determina, según NIKISCH, y como regla, la destrucción retro­
activa del contrato conforme al ·parágrafo 142, párrafo 1 del 
B. G. B., pero esta impugnación significa para la relación laboral 
sólo una revocación o disolución ex-nunc. Ahora bien, esta resolu­
ción se aproxima grandemente a la denuncia, por su eficacia ex­
nunc y se desig,na y trata como denuncia, aunque la resolución 
de la relación laboral, para ser consecuente y correcta en derecho, 
debería suponer en cierto sentido un actus contrarius al empleo, es 
decir, un proceso que no constituye negocio jurídico, pero que en 
todo caso y al contrario del empleo, tiene lugar por declaración 
unilateral. 

dd) Todavía queda la fundamental cuestión de si cabe reco­
nocer como Derecho vigente la separación entre contrato y rela­
ción laboral que destaca:ctamente y con reiteración ha desarro­
llado NIKISCH. Si se mantiene la independencia dogmática e insti­
tucional de la relación laboral frente al contrato de trabajo, se ha 
resuelto en lo esencial el problema de la relación laboral de hecho, 
porque en lo fundamental aquella relación queda fuera de la pro­
blemática jurídico-negocia! del contrato de trabajo. Sin embargo, 
soy de la opinión que, conforme al Derecho vigente, no cabe esta-

(237) Esta es la opinión dominante y a mi juicio acertada. No cabe aqu! 
entrar má.o; ampliamente en su consideración. 
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blecer esta :separación tan tajante, porque es en y por la re­
lación laboral como el contrato se afianza en su existencia, y su 
contenido se desarrolla y amplía a una posición jurldica de los 
participes, que se extiende en sus efectos mucho más allá de las 
.posibilidades del contrato de trabajo, .pero que no pierde la raíz 
contractual (238). A mi juicio debería hablarse de evolución y 
paso del contrato de trabajo a la relación laboral, en lo que no veo 
real contradicción ninguna con la argumentación ,básica de NI­

mscH. 

5. La teorta de la relación laboral de hecho (HAUPT). 

Frente a la separación que NIKISCH mantiene entre contrato y 
relación laboral, representa la teoría desenvuelta por HAUPT sobre 
la relación laboral de hecho una independización jurídica aún más 
fuerte de la relación laboral (239). Contempla HAUPT la relación 
contractual de hecho como un ejemplo típico para la exclusión de 
las normas legales sobre constitución y reconocimiento jurídico 
de una relación contractual. Al lado de la relación legalmente con­
cebida surge la relación vital realizada; la relación laboral de 
hecho y la contractual conviven .paralelamente. La razón de esta 
paralela existencia estriba según esta teoría en el significado in­
dependiente de la efectiva asunción del trabajo, a través de la 
cual el trabajador se encuadra en una relación comunitaria. Esta 
ordenación conduce a que el elemento jurídico-negocia! no sea en 
nin~ aspecto necesario para la consecución de la relación la­
boral que se concibe como manifestación vital típica, sino que re-

(238) SmsERT, articulo, Arbeitsvertrag, en el Handtvoerterbuch der Sozial­
t~issenschajten. tomo I, pág. 376 y R. D. A., 1958, págs. 366 y sigs. 

(239) HAUPT, U.eber jaktische Vertragsverhaeltniss, 1943, págs. 19 sigs. 
(240) No es necesario que destaque que no he expresado aún en mis breves 

anotaciones sobre las teorías de NrKrscH y HAUPT una fundada posición res­
pecto de las mismas. Lo propio puede decirse respecto a las concepciones 
de MAUS, HESSEL, ScHNORR VON CAROLSFELD. El problema de SU catalogación, 
al lado de la conclusión del contrato, evidentemente que no está aún total­
mente claro. Significativo y preocupante es. por ejemplo, que v. TALR dude 
en la parte general, tomo II, l. pág. 495. si la llamada obligación de contratar 
de los ferrocarriles para el tran.:,-porte de mercancías debe constatarse como 
la obligación de cerrar un contrato. En su opinión existe un deber legal de 
tomar las merca.ncfas a acarrear: en virtud de este deber surge. entre las 
partes una relación regulada por Ley, que oes equiparable a la que surge de 
un contrato y a sus consecuencias, por lo que podría calificarse como cuasi 
contrato. 
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pres€nta exclusivamente una posible forma de fundam~ntación. 
La relación laboral basada en aquel encuadramiento u ordenación 
y realmente consumada no puede ya ser eliminada con efectos 
retroactivos. 

6. La concepción de RAMM. 

RAMM intenta construir una nueva teoría sobre la relación la­
bora:! y encontrar nuevas soluciones al ·problema de su anulación 
en un escrito sobre la anulabilidad del contrato de trabajo (241). 

a) Articula RAMM la base normativa de la relación laboral en 
tres partes. Constituye el núcleo, el Derecho báSico un mínimo exis­
tencial; este Derecho fundamental deriva, a juicio de RAMlYI, tanto 
de las disposiciones conceptuales de los distintos paises como tam­
bién de las condiciones mínimas legales y normas sobre tarifas y 
trabajo, en general obligatorias. Numéricamente se concreta ese 
núnimo vital por las normas sobre embargo de salarios. Según 
RAMM se encuentra en este núcleo un segundo grupo _de disposi­
ciones coercitivas que completan la protección social del traba­
jador. Entre ellas deben contarse ·las normas Iegales, por ejemplo. 
la Ley de seguridad en el tra:bajo, normas sobre convenios salaria­
les y, finalmente, las pr·2Scripciones sobre trato indiscriminado que 
se contienen en el parágrafo 51 del Betr. V. G. y en el fundamento 
del salario por rendimiento. La tercera y última parte la forman, 
ftnalment~. las estipulaciones con,tractuales de los contratantes en 
particular, regidas por la autonomía privada. 

En base a esta d·zscomposición tripartita, encuentra RAMM una 
solución nueva al problema de la anulación. A su juicio, la anula­
ción, en cuanto institución que surge de la autonomia privada. 
sólo puede dominar en aquella parte de la relación laboral que le 
esté sometida; no puede, en cambio, eliminar con eficacia retro­
activa condiciones minimas válidas y obligatorias. nado que en 
razón de la eficacia obligatoria de estas normas, las estipulaciones. 
que las contradigan no son válidas, tendría necesariamente que 
constituir también un límíte a la anulación, en cuanto confor­
mación que es de relaciones juridicas por la autonomia privada, 

(241) Freiburger Recht-s-u, Staatswissenschajtliche Abhandlungen, tomo 4~ 
1955. En sentido crítico, véase FARTHMANN, obra citada. 
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de tal forma que en esa medida la relación laboral no puede ser 
destruida retroactivamente a consecuencia de una anulación. Por 
consiguiente, y respecto a las condiciones uúnimas, la anulación 
de la relación Iaboral sólo produciría efectos ex-nunc: el tra-ba­
jador vinculado a determinadas tarifas mantiene su derecho al 
salario correspondiente; si no existen tarifas, en tal caso, y siem­
pre según la concepción de RAMM, deberá serie reconocido, csi no 
se trata de un trabajo por razón de sus condiciones personales,, 
~1 sueldo usual conforme al :principio de salario igual para trabajo 
igual. En todo caso ha de respetársele el derecho a un sueldo en 
el importP., a:l menos, del mínimo existencial determinado por las 
normas sobre embargo de salarios. Según RAMM, debe distinguirse, 
por tanto, en caso de anulación, aquella .parte de la relación la­
boral sometida a la autonomía privada y por ende susceptible de 
destrucción retroactiva, de aquella otra regida por normas coerci­
tivas y susceptible de eliminación sólo para en lo sucesivo. 

b) No me parece, sin embargo, que esta teoría que intenta 
construir RAMM pueda tener aplicación práctica. 

aa) No le asiste al trabajador ningún derecho fundamental 
genérico y exigible a un minimum vital (242). Si existiera, tendría: 
que serie reconocido a todo hombre que trabaje y no sólo al tra­
bajador ·en sentido técnico (243); .por consiguiente, también al 
representante de comercio. Pero entonces sobraría la regulación 
últimamente introducida por el .parágrafo 92 a H. G. B. Ante el 
hecho de haber permitido el legislador dicho precepto es obvio 
que ha partido de la inexistencia de aquel Derecho fundamental 
a un mínimo vital. (244). La misma conclusión se deduce de la 
Ley de 11 de enero de 1952 sobre fijación de condiciones mínimas 

(242) FARTHMANN, Obra -citada, págs. 46 y sigs. 
(243) Resulta ello de la validez general de los princlplo.:; fu:~damentales 

del Derecho porque la exigencia de una ganancia suficiente es igual para todo 
hombre trabajador. De ahí que las constituciones de los «Laenden> no utilicen 
el término «tomador de trabaJO>>, smo el de «hombre trabajador>>. 

(244) RAMM, Die Anfiechtung, pág. 34, núm. 76, se remite al § 92 del 
H. G. B. en en apoyo de su tesis, viendo en él una conifirmación del Derecho 
er. general válido. Sin embargo, no es convincente, porque este precepto es 
'POSterior a la:.s constituciones de los LAENDER por lo que no pudo tener el 
pretendido alcance confirmatorio a título de ejemplo. Aparte de que en su 
fundamentación y exposición de motivos no se encuentra referencia ninguna 
a. un derecho básico de este carácter. 
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de trabaJo. Tampoco esta regulación hubiera sido necesaria de 
existir un Derecho básico y fundamental a un mínimo vital (245). 

bb) De otra parte, tampoco es posible, a mi juicio, hacer de­
rivar, de esa imaginaria articulación tripartita de las normas que 
'I'igen la relación laboral, consecuencias y efectos distintos según 
la parte sobre la que la anulación incida. Olvida RAMM que si ·bien 
el contrato de trabajo vendría regulando exclusivamente la tercera 
parte, sin embargo su mismo ser es presupuesto de la eficacia de 
las normas en el ámbito de las tres. Las partes deciden si quieren 
o no constituir una relación laboral; en tal medida, su voluntad 
es la base de la relación laboral planeada, cuya conformación no 
va a depender luego exclusivamente ya de su sola voluntad, sino 
que vendrá caracterizada en gran medida por normas coercitivas. 
Pero, incluso, estas no:r;mas coercitivas sólo entran en juego previa 
conclusión del contrato, no son válidas para cualquiera, sino sólo 
para aquel que es parte de una relación laboral. 

Es evidente que las distintas partes de una relación laboral 
carecen de existencia y virtualidad independiente, precisamente 
porque, incluso, las normas que coercitivamente la regulan no pue­
den entrar en juego y adquirir eficacia sin un acto válido de auto­
nomía privada querido por la voluntad de los participes. La anula­
ción del contrato de trabajo, que como es sabido parte de un vicio 
t.>n su estadio constitutivo, tiene por ello que abarcar sistemática­
mente a la relación jurídica completa sin que pueda establecer 
diferenciación entre consecuencias convenidas o impuestas por 
·Ley (246). No convence, por consiguiente, la tentativa ensayada 
por RAMM de resolver el problema de la anulación descomponiendo 
la relación l¡¡¡boral según normas imperativas o contractuales. 

ce) En lo que a los resultados se refiere, es manifiesto que 
en lo esencial y con respecto a la llamada relación «despersonali­
zada), llega a las mismas consecuencias -prácticas que la doctrina 
dominante, es decir, reconoce al trabajador retroactivamente el 
derecho al salario completo bien a través de la regulación salarial 

. (245) &-gún esta Ley, puede, bajo determinados presupuestos, el ministro 
de Trabajo establecer condiciones mín1mas, que han de suponer el limite ma­
ximo de condiciones sociales de trabajo inadmisibies, asegurando con ello un 
jornal mínimo a los trabajadores afectados. 

(246) ÜOETZ HUECK, R. D. A., 1956, pág. 156. 
7 
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colectiva o, si ésta falta, en razón del principio de salario igual 
para trabajo igual. Por el contrario, presentan un tratamiento muy 
problemático las relaciones laJborales con prestación cen conside­
ración o condiciones personales, (247). Cuando no son válidas para 
un tal contrato las tarifas o condiciones legaies mínimas vigentes, 
surge el derecho del trabajador, según RAMM, en caso de anulación, 
a cla relación básica de trabajo,, es decir, al mínimo existencial 
en la cuantía determinada por el salario libre de embargo, porque 
el principio de trato igual no puede tener aplicación en la relación 
laboraJl establecida por «condiciones personales, especüicas (248). 
Este trato discriminatorio frente a la prestación laboral «desper­
sonalizada, es injusto, porque sitúa en peor condición a aquellos. 
trabajadores que desarrollan un tra.bajo específicamente «vincu­
lado a sus condiciones personales,. Mientras los otros trabaja­
dores p3rciben, con efectos retroactivos en caso de anulación, su 
salario íntegro, este grupo, en cambio, habría de conformarse con 
el límite fijado por el mínimum vital. La injusticia de este resul­
tado queda específicamente patentizada si se tiene en cuenta que, 
según el propio RAMM, esa prestación laboral «personalisima, viene 
caracterizada por la mayor responsrubilidad y el poder de deci­
sión (249), por lo que, por regla general, se trata de trabajadores 
con responsabilidad directiva que consiguientemente perciben ma­
yores sueldos. Que sea precisamente a este grupo de trabajadores 
frente a todos los demás, al que no puede reconocérsele un derecho 
a su sueldo integro, me parece difícilmente coinciliable con el prin­
cipio del rendimiento que, como es sabido, es fundamento básico­
de nuestro Ordenamiento social. 

Por tanto, no sólo por razones dogmáticas sino desde el punto 
de vista de los resultados ha de rechazarse la teoría ela.borada 
por RAMM. Ha de añadirse aún que su construcción deja innece­
sariamente en un segundo plano el aspecto de Derecho privado dE» 
la relación laboral (250). 

(247) HnGE:R, B. B.. 1956, pág. 2·16; HUECK-NIPPERDEY, Lehrbuch. tomo 1~ 
§ 32, núm. 4 y SI!EBERT, R. D. A .. 1958, pág. 367. 

(248) RAMM, Anjechtung, pág. 32, 44 y 71. 
(249) RAMM, obra citada, ;págs. 48, 49. 
(250) Hn.GER, B. B., 1956, pág. 216. 
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III 

LA PROTECCIÓN REWORZADA DE LA RELACIÓN LABORAL 

Las t€ntativas anteriormente expuestas para fundamentar en 
derecho la relación laboral fáctica pueden completarse e, incluso, 
profundizarse con una orientación básica sobre determinados prtn..: 
cipios de nuestro Ordenamiento jurídico. Al igual que en el caso 
de la sociedad de hecho, se trata también aquí de fundar la exclu­
sión de la anulación y nulidad no sólo en necesidades prácticas de 
la r·:=lación laboral, sino de buscar los puntos de vista del Ordena­
miento jurídico que, en relación con aquellas necesidades prácticas, 
pueden constituir el punto de partida de la fundamentación sis­
temático-jurídica de la persistencia o mantenimiento de una rela­
ción laboral pese a su base contractual viciada. A tales fines, hay 
a mi juicio tres puntos de vista decisivos: el mantenimiento refor­
zado de las relaciones obligacionales duraderas, y que ya desta­
camos como decisivo al hablar de la sociedad de hecho; el el'emento 
personal de la relación laboral, cuya exposición y valoración actual 
precisa de determinadas correcciones, y la idea de la protección 
social del trabajador, que domina en el Derecho de Trabajo vi­
gen te. Desde estos tres puntos d·2 vista in tentaremos comprender­
a continuación de forma sistemático-jurídica Ia significación de la. 
anul~bilidad y nulidad en la relación laboral. 

l. Relación laboral como relación duradera. 

La trascendencia práctica que para la limitación de los efectos 
de la anulación y nulidad ofrecen las peculiaridades de la relación 
obligacional duradera ha sido destacada al tratar de la sociedad 
de hecho. Se indicó entonces que nuestro Ordenamiento jurídico­
protege en general más fuertemente este tipo de relaciones juri­
dicas contra nulidad inicial o anulación retroactiva (251). Por con­
siguiente, sólo del hecho de ser la relación labora:! una_ relación 
duradera resulta evidente la tendencia a una más fuerte 'Protec­
ción a su mantenimiento. 

(251) Véase más arriba e) sobre la 50Ciedad de hecho. 
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2. La relación de trabajo como relación jurídico-personal. 

Ha de añadirse a lo anterior el carácter personal de esta rela­
ción jurídica, que si propia también del contrato de sociedad, lo 
es más especialmente aún de la relación de trabajo. 

a) El concepto de la relación laboral como relación comunita­
ria personal arranca de OTTo voN GIERKE, que señaló la destacada 
significación personal del contrato de trabajo (252). !Desde enton­
ces se ha estudiado reiteradamente este elemento personal en la 
relación de trabajo y se ha aceptado normalmente como su carac­
terística más destacada (253). OTTo voN GIERKE ve el derecho de 
la persona como un derecho, en su caso, una relación jurídica, que 
concibe a la ·persona ajena en cuanto tal. En contraposición a 
otros derechos o relaciones jurídicas, el objeto del Derecho personal 
no es una cosa, sino una persona, porque domina una parte de su 
esfera personal (254). El trabajador, al entrar en la relación laboral 
somete en cierto modo su persona al patrono. Lo decisivo no es la 
concepcióa jurídico-patrimonial de entregar el trabajador al em­
presario la disponibilidad sobre su fuerza de trabajo, sino el hecho 
de que su personalidad está comprendida como tal en la relación 
entablada con el empresario. La fuerza y capacidad de trabajo no 
puede separarse de la personalidad del trabajador, como presupone 
una concepción jurídico-patrimonial. 

b) Esta concepción jurídico-personal ha de ser, sin embargo, 
modificada en dos direcciones, conforme a nuestros más modernos 
criterios: 

aa) OrTo voN GIERKE pone el acento en el elemento de poder 
dentro de la relación laboral: Por razón de la relación de tipo 

(252) Orro v. GrERKE, Die Wurzel des Dientsvertrages, en «Festschrlft fuer 
Brunner», 1904, págs 36 y sigs., 53 y 55; Deutsches Privatrecht. tomo 1, 1895, 
pág. 261, tomo III, 1917, pág. 590 y sigs.; Jmerings Jb., tomo 64, págs. 355 y 
sigs. También ÜTTo v. GrERKE, Die soziale Aujgabe des Privatrechts, 1889, pá­
ginas 30 y sigs. No podemos entrar en una exposic1ón detallada de la evolu­
ción de la teoría de la relación de trabajo de derecho personal. Se superpone 
en parte a la de su carácter orgánico y catalogación en el ámbito de. la em­
pre.'>8.. De ahí que no deba citarse tan sólo a A. v. GIERKE, sino que sea 
necesario hacerlo también a POTTHOFF, MOLITOR Y SINZHEIM.ER . 

.. (253) No podemos extendernos en la fundamentación de O. v. GrERKE. 
Bástenos con remitirnos a las consideraciones que su teoría le merece a EBEL, 
Da.s gewerbliche Arbeitsvertragsrecht des Mittelalters, 1934. 

(254) ÜTTO V. GIERKE, Deutsches Privatrecht, 1, pág. 261; NIKISCH, Ar­
be!tsvertrag und ArbleitsvzrhaeUnis, 19411, pág. 12. 
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personal debe darse entre dos personas un vínculo sujeto-objeto. 
En mi opinión y con arreglo a los actuales criterios, un hombre 
no puede ser nunca objeto de otro ser humano. Evidentemente que 
OTTo VON GIERKE, al tratar de la relación de poder, no pensó, en 
absoluto, en restricción ninguna de la libertad personal, pero, no 
obstante, tendrá que destacarse muy especialmente, que la relación 
jurídico-personal no puede entenderse nunca en el sentido de una 
relación de poder, en cuya virtud se adquiera sobre otra persona 
un dominio directo o siquiera un poder de disposición o cualquier 
otra forma de poderío (255). Conforme al derecho positivo existe 
una facultad de ordenar en el empresario, que corresponde a la 
ajena determinación de la prestación a cumplir por el trabajador, 
;pero esta facultad de ordenar no es un derecho directo «sobre la 
otra persona», y además viene dominada en su contenido e influida 
jurídicamente por la· obligación de asistencia y .protección que 
incumbe al patrono. 

Si se rechaza la idea d·z relación de dominio, desaparece el con­
cepto «objetob de Ia relación jurldica de derecho personal. Precisa­
mente esta relación se caracteriza por la inexistencia de un objeto 
como pueda ser propio, por ejemplo, del contrato de compraventa. 

Resulta de todo ello, que en la relación jurídica de derecho per­
sonal puede hablarse de un verdadero estado jurídico, de un status 
de las partes, porque el concepto status está ciertamente justifi­
cado cuando el hombre (como sujeto de derecho) se sitúa en una 
posición que comprende directamente su persona como un 
todo (256). 

bb) OTTo voN GrERKE coloca la relación jurídica de Derecho 
personal en estricta oposición a la relación obligacional. Sin em­
bargo, e.sto no es ·necesario, ni siquiera acertado (257). En cualquier 
caso, la relación obligacional se configura en el B. G. B. como rela­
ción jurídica en la que acreedor y deudor aparecen vinculados por 

(255) No entramos a considerar hasta qué punto manifiesta la patria po­
test9.d una ·relación doe poder, lo que es seguro es que el «Poden> en el sen­
tido legal se concibe y está exclusivamente para el cumplimiento de deter­
minados deberes de educación. El deber está en primer plano; puede im­
ponerse por determinados medios, que fuera de la potestad paterna, son ajenos 
a nuestro Derecho privado. 

(256) BOETTICHER, R. D. A., 1953, pág. 163; SIEBERT, R. D. A, 1958, pá­
ginas 367 y sigs. 

(257) HUECK NIPPERDEY, Lehrbuch, I, § 2, pág. 117. 
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una prestación individual como objeto de la relación jurídica. Se 
€Videncia aquí de nuevo lo significativa que resulta ser la pro­
blemática sistemático-jurídica, que se hace visible precisamente 
en las relaciones contractuales de hecho: ¿debe declararse inser­
.vtble la relación obligacional, porque el B. G. B. pone el punto de 
gravedad en las relaciones jurídicas de intercambio de objetos pa­
trimoniaies singulares?, o ¿más bien debe aquilatarse, estaJbleciendo 
1as debidas difer·znciaciones, la dogmática del B. G. B. y así dis­
tinguir en las relaciones del derecho de obligaciones dos categorías: 
1as relaciones obligacionales que se refieren a objetos singulares y 
aquellas otras que hacen referencia a una colaboración personal 
y en tal medida a una relación duradera sin objeto? Este último 
camino parece ser el mejor, por las múltiples razones apuntadas. 
Conduce, en definitiva, a la tesis de que la contraposición defini­
tiva no e& «relación obligacional-relacióri jurídica de Derecho 
!personal», sino «relación obligacional sobre objetos patrimoniales 
singularizados-relación duradera de tipo .personal». 

El valor metódico y sistemático-jurídico de este reconocimiento 
estriba ¿;n que ahora ·queda libre el camino, incluso partiendo de 
la base de la teoría del contrato, para liberar la relación laJboral 
con correctos argumentos jurídico-dogmáticos de aquellas prescrip­
ciones del B. G. B. sobre nulidad y anulabilidad que no corres­
ponden a las particularidades ·propias de esta relación duradera de 
Derecho personal. 

3. Protección socia•l del trabajador. 

Sin embargo, no es sólo la esencia de la relación laboral como 
relación obligacional duradera y comunitaria de Derecho personal 
la que, como fundamento de los diversos intentos de solución in­
dicados, permite la exclusión radical de la nulidad inicial o anula­
ciÓn retroactiva en las relaciones de trabajo. Esencial es también 
la concepción jurídica de una especial protección social al tra­
bajador que subyace a toda regulación legal del trabajo y que tam­
bién se comprende hoy en día en la idea del Estado de Derecho 
de la norma constitucional. 

Ha sido, sobre todo, R.AMM quien, últimamente, ha llamado la 
atención sobre la importancia de la necesidad de protección social 
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al trabajador y, con ello, de los derechos sociales fundamentales 
a la percepción del sueldo, pese a vicios en la conclusión del con­
trato (258). El desarrollo del moderno Derecho del Trabajo no es 
más que la restricción de la autonomía privada fundada en la 
necesidad de protección del trrubajador (259). El trabajador es 
t~picamente la parte del contrato económicamente dependiente, 
dirigida hacia el salario por razón de subsistencia. La desigualdad 
cierta entre patrono y trabajador, que puede conducir a estipula­
·eiones salariales desventajosas, se corrige en el moderno Derecho 
por una doble vía: exigiendo condiciones favorables de trabajo 
por medio de coaliciones, o bien, interviniendo el legislador en el 
·contrato libre de trabajo (260). 

La idea del Estado de Derecho de que a cada tmbajador le 
asiste el derecho al sueldo ajustado a su trabajo, encuentra expre­
sión genérica en el «derecho a la vida» del artículo 2, apartado 2, 
párrafo 1 del G. G. Las constituciones de nuestros distintos LAEN­
DER contienen preceptos que a partir de esta idea fundamental 
garantizan al tmbajador su derecho al salario. En las constitu­
_'Ciones de HESSEN (art. 33, ap. 1) RHEINLAND-PFALZ (art. 56, pará­
.grafo 1) y BERLIN (art. 41, ap. 3), se dice que el sueldo ha de corres­
_;ponder al rendimiento o trabajo realizado. En términos parecidos 
se expresa el articulo 24, apartado 2 de la Constitución de NoR­
nRHEIN-WESTFALEN: «A 1dén tic a actividad e igual trabajo ha de 
reconocerse derecho al mismo e igual salario». Si en estos casos 
,(-Stá asegurado el principio fundamental del derecho al trabajo 
,realizado y del trato igual, las disposiciones constitucionales que 
citamos a continuación garantizan al tra;bajador un mínimo exis­
_tencial. El artículo 33 de la Constitución de HEssEN, reza: «La con­
.traprestación por el trabajo ha de ser suficiente ... para las .nece­
sidades de subsistencia del trabajador y la familia que de él 
deiJ€nde». El artículo 56, párrafo 1 de la Constitución de RHEINLAND­
PFALZ hace extensiva la contraprestación a tener que facilitar al 
.trabajador y a su familia la participación en los bienes de la 
cultura del pueblo, y el articulo 24 de la Constitución de NoRDRHEIN-

. (258) RAMM, Die Anjechtung des Arbeitsvertrages, 1955, pág.;, 30 y sigs.; 
FARTHMANN, Anjechtbarkeit und Anjechtung, págs. 62 y sigs. R. D. A., 1958, 
,:Pág. 316. . 

(259) SIMITIS, pa.gs. 269, 281 y slgs.; RAMM, obra citada., págs. 30 y sigs. 
(260J RAMM, obra citada. 
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·wEsTFALEN habla de las adecuadas necesidades de vida de la fa­
milia. En el artículo 168 de la Constitución bávara se dice: «Todo 
trabajo honrado tiene el mismo valor ético e igual derecho a la 
justa contraprestación económica~. 

Independientemente de la cuestión sobre si estas disposiciones 
constitucionales son Derecho positivo vigente y directamente apll­
cable al caso singular (261), sí puede sacarse de ellas un principio 
fundamental de derecho, aproximadamente del siguiente tenor: «El 

que en una relación laboral presta, de acuerdo con el patrono, su tra­
bajo, tiene derecho al salario correspondiente y proporcionado y a 
las restantes condiciones adecuadas de trabajo» (262). De la misma 
forma, le corresponden, fundamentalmente, también todas las obli­
gaciones adecuadas a su posición jurídica. De este principio básico 
deriva una fuerte protección al trabajador mientras perdura la 
relación htboral, incluso en el caso de contrato laboral defectuoso. 
En la relación de sociedad ·pueden surgir lagunas a consecuencia 
de eventuales defectos de estipulaciones aisladas, que son difíciles 
de llenar; en cambio, en la relación laboral destaca tan fuerte­
mente la protección debida al trabajador, que, incluso en el su­
puesto de vicios en la conclusión del contrato, queda garantizada 
una situación legal prácticamente sin lagunas con un contenido 
social y jurídico adecuado, hasta la disolución de la relación la­
boral. 

El ejemplo que a continuación se expone, referido a una estl­
pulación viciada sobre salario, pretende demostrar cómo han de 
completarse dichas lagunas. En la medida en que no exista una 
!l'l.Orma de Derecho colectivo, puede completarse por la aplicación 
directa o que corresponda al parágrafo 612, apartado 2 del B. G. B.; 
en su virtud debe entenderse convenida como salario la cantidad 
legalmente tasada o, en su defecto, la determinada por la costum­
bre y el uso. 

R.AMM estima que no es aquí de aplicación el parágrafo 612 
del B. G. B. (263). En la medida en que no pueda pagarse, en la 

(261) R.\lltM, obra citada, pág. 34; NIPPERDEY, B. B., 1951, pág. 282; salario 
igual para la mujer por igual trabajo; BoETTICHER, R. D. A., 1953, pág. 165; 
NrKrscH, Arbeitsrecht, tomo I, 1955, pág 432 

(262) SrEBERT, R. D. A., '1958, pág. 370; REuss-SrEBERT, Konkrete Ordnung 
des BetriJebes, 3.a edición, 1943. págs. 95 y sigs. 

(263) RAMM, Anfechtung, pág. 11. 
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relación laboral viciada de origen, ni un salarlo fijado por una 
tarifa ni uno determinable por el trabajo reallzado, entiende que 
no le asiste al trabajador acción para reclamar un pago contrac­
tual y si sólo el minimo existencial, para cuya determinación con­
sidera como punto de partida más adecuado las normas sobre 
embargo de salarios. Esta conclusión tiene su fundamento en la 
teoria de RAMM, que se expuso antes, según la cual la nulidad puede 
destruir las estipulaciones y derechos contractuales, pero no retro­
activamente las normas coactivas y acciones que de las mismas 
nacen. '{a se indicó que el argmnento carece a nuestro juicio de 
consistencia jurídica. La norma colectiva no puede por sí sola 
fundamentar acción ninguna del trabajador, si el contrato de tra­
bajo que le sirve de base ha sido derogado con eficacia retroactiva. 
Sólo el reconocimiento de que el moderno derecho de trabajo des­
cansa esencialmente sobre la idea de necesidad de protección al 
trabajador, y que esta idea de protección constituye una parte de 
nuestro Ordenamiento social garantizado por el D2recho constitu­
cional, lleva a la conclusión de ser precisamente esta idea de 
.protecció:J. la que tiene que conducir al reconocimiento de un con­
trato de trabajo válido por lo menos en lo referente al derecho a 
la percepción del salario y a las condiciones adecuadas de trabajo. 

Solamente el contrato laboral al que en esa medida se le reconozca 
eficacia, puede constituir la base para la aplicación de las normas 
colectivas sobre salarios y condiciones sociales de trabajo. Porque 
entonces seria contradictorio negar la pretensión al salario con­
tractual si directamente descansa en el contrato y no en una 
norma colectiva, cuya aplicabilidad y vigencia sólo es posible por 
razón del contrato mismo. Si se reconoce un derecho al salario 
derivado de un contrato de trabajo anulable, pero cumplido, en­
tonces también tiene que ser aplicable el parágrafo 612, párrafo 2 
del B. G. B. en el caso que, en especial, resulte radicalmente nula 
la estipulación sobre el salario, por violencia o engafio, por ejem­
plo. En opinión de RAMM, se altera con ello el carácter del precepto; 
se convertiría un precepto dispositivo en Derecho obligatorio corri­
giendo con ello la voluntad de las partes manifestadas en el con­
trato. Pero no cabe hablar de una corrección improcedente de la 
voluntad de las partes, sencillamente, porque las partes no han 
manifestado, en absoluto, una voluntad con trascendencia jurídica. 
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de Jl\Odo que esa laguna pueda ser completada con el parágra­
fo 612, apartado 2 del B. G. B. No hay razón ninguna para tratar 
de moc1:o distinto el caso de estipulación salarial nula de aquel en 
que no existió, en absoluto, convenio sobre el salario (264). 

No puede ser de aplicación la regla del parágrafo 139 del B. G. B. 
-lo que señalamos para debida claridad-porque está en contra­
dicción con la protección social del trabajador, el que sólo puede 
ser protegido suficientemente a través de la validez del contrato 
de trabajo (265). 

De cuanto antecede resulta:· incluso en el caso de una relación 
laboral viciada en la base del contrato de tra:bajo, tiene el tra­
bajador un derecho y acción fundamental a que le sean recono­
cidas, por el tiempo en que duró su efectiva prestación, las ade­
cuadas condiciones de trabajo, en especial el pago del salario, cuyo 
importe vendrá determinado por la norma colectiva labora:!, en el 
supuesto de que exista convenio y, en otro caso, ·por las estipula­
ciones individualmente acordadas o por el parágrafo 612 aparta­
do 2 del B. G. B. 

Estos principios básicos que en lo fundamental derivan de la 
esencia protectora del Derecho laboral. no pueden entrar en juego 
cuando tn el caso particular la causa de ineficacia del contrato 
de trabajo tiene mayor peso y trascendencia que la necesidad de 
protección al trabajador. 

IV 

DOGMÁTICA DE LA RELACIÓN LABORAL DE HECJfO 

Los supuestos de nulidad y anulabilidad del B. G. B. se ven 
influenciados de diversos modos por la especial situación de protec­
ción propia de la relaciAn laboral. según hemos destl'l~'ado ante­
riormente. 

(264) También NrKISCH, en cuanto al resultado, Arbeitsrecht, I, pág. 291. 
(265) Opinión dominante. NIKISCH, Arbeitsrecht, tomo I, págs 100 y 162. 
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l. Conclusión del contrato defectos de capacidad de obrar (266). 

En la jurisprudencia juega un papel muy importante la cues­
tión de la nulidad del contrato por incapacidad o capacidad limt­
tada. 

a) Según la opinión dominante, también en la relación de 
contrato de trabajo son desisivos los parágrafos 104 y siguientes 
~el B. G. B. En la .práctica, parece evidente que en la mayoría de 
los casos existirá la autorización, conformidad o el poder del repre­
.sentante legal cuando el trabajador sufre alguna limitación en su 
·capacidad. El problema se simplificaría sensiblemente si se pu­
-diera aplicar el parágrafo 110 del B. G. B. (267). 

El parágrafo 10 del proyecto de reforma de 1938 proponía que 
tampoco el patrono que desconociera la incapacidad del tra:baja­
-dor pudiera invocar la nulidad del contrato. En el Derecho vigente 
se acepta esta concepción desde el punto de vista de oposición ilí­
·Cita a acto propio anterior-parágrafo 242 del B. G. B.-(268). El 
empresario que de hecho ha dado ocupación al trabajador no 
puede, sin ir contra el principio de buena fe, invocar la nulidad 
-del contrato. 

Es opinión dominante respecto al Derecho positivo en vigor, que 
la mayoría de las disposiciones de Derecho público, sobre todo, 
las de protección al trabajador, son de aplicación con indepen­
:dencia de la capacidad de obrar de las partes (269). La mayoría 
de las normas laborales, por ejemplo, las que regulan la jornada 
·de trabajo y, sistemáticamente, todas las referentes a seguridad 
.social, exigen exclusivamente una relación efectiva de ocupación; 
no presuponen, en consecuencia, ningún contrato de trabajo válido 
con arreglo al Derecho :privado. La necesidad de protección en el 
trabajo y de seguridad por la actividad laboral efectivamente pres­
tada persisten independientemente de que exista o no un contrato 
-de trabajo (270). 

(266¡ HUECK-NIPPERDEY, Lehrbuch, I, § 32, II!. 2, pág. 173; NIKISCH, Ar­
beitsrecht. !, § 20, l, pág. 152, y § 23, Il, pág. 187; SCHNORR V. CAROLSF'ELD, 

Lehrbuch, § 5, págs. 128 y sigs. 
(267) STAUDINGER..COING, tomo !, § 110, B. G. B. 
(268) HUECK-NIPPERDFJY, por ejemplo, Lehrbuch, tomo !, pág. 173. 
(269) Opmión dominante. SrMITis, obra cJtada, págs. 281 y sigs. 
(270) Cabe preguntarse en todo ca.so si e.rtá justifJCado desde un punto 

de vista sociopolitico y sistemático-)uridico, ver tan diferente la base y funda-
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En mi opinión, la idea proteccionista que domina el moderno 
Der·echo laboral autoriza incluso en la actualidad, y desde el punto 
de vista de la finalidad de los parágrafos 104 y siguientes 
del B. G. B., una interpretación restrictiv-a de estas disposiciones 
respecto a la persona del trabajador. Los parágrafos 104 y siguien­
tes del B. G. B. se dirigen en primer término a la protección del 
incapaz o del que tiene disminuida su capacidad contra reduc­
ciones en su patrimonio ¡producidas por negocios jurídicos de 
contenido patrimonial. Esta finalidad protectora falla precisamente 
cuando la validez del negocio jurídico-incluso, también el de 
Derecho privado-impide la protección adecuada de la parte que 
tiene limitada su capacidad de obrar o que carece de ella; y esto 
es lo que ocurre en la relación laboral. Naturalmente que al traba­
jador le incumben entonces también las obligaciones derivadas 
de la relación laboral; pero estos deberes no están en contradic­
ción con la finalidad protectora del Derecho laboral, porque en 
las obligaciones que de la relación laboral nacen para el trabajador 
no puede verse riesgo de perjuicio ninguno para el mismo (271). 

b) Es problemática también la cuestión referente a la validez 
de la relación laboral cuando la incapacidad o limitación de capa­
cidad afecta al empresario. Aquí están en evidente contraposición 
la protección del empresario que se pretende con la sanción de 
nulidad y la general necesidad de protección que se le reconoce 
al trabajador. RAMM opina que, en caso de incSJpacidad del empre­
sario, su efectiva protección requiere de la nulidad radical del 
contrato y de la aplicación de las normas sobre enriquecimien­
to (272). Sin embargo, esta conclusión es discutible, atendida la 
evolución del moderno Derecho de trabajo, que cada vez sitúa con 
mayor fuerza y obligatoriedad en primer plano la necesidad de 
.proteger al trabajador. Aun .ponderando debidamente los intereses 
económicos del empresario y del trabajador, habría que pronun-

-
mento jurídico laboral para las pres-:rípciones sobre plazo y las relativas al 
dererho al sueldo o a la.> vacaciones. 

(271) El no plenamente capaz está sufici~T.temente protegido en cuanto 
a la indemnización por daños mediante las prescripciones sobre responsabili­
dad penal y su aplicación correspondiente a ~a infracción de deberes e incum­
plimiento de obligaciones, §§ 827, 828 y 2'76. B. G. B. 

(272) RAMM, Anfechtung. págs. 41 y .;:.igs. 
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ciarse en favor del mantenimiento del contrato. Porque el em­
presario que, en definitiva, ha percibido del tra;bajador el equiva­
le-nte al salario, es decir, su prestación laboral, no resulta tan 
gravemente afectado si se mantiene la eficacia del contrato y, 
con ello, el derecho a la percepción del sueldo, como resultaría el 
trabajador que precisa de su salario para su propia subsistencia. 

2. Oposición a las buenas costumbres o a una norma prohibi­
tiva fundamental. 

El caso más grave de nulidad es el de oposición de la relación 
laboral en su totalidad a las buenas costumbres o a una prohibi­
ción legal, de trascendencia tal que la relación laboral integra debe 
considerarse como nula por contravenir elementales principios 
jurídicos. Aunque varias personas hayan trabajado durante largos 
años en perfecta armonía como socios de una fabricación de mo­
neda falsa, tal sociedad de hecho es decidida y ~bsolutamente 

nula; no es aplicable a tales relaciones norma de Derecho de so­
ciedades ninguna. De igual forma, no han podido adquirir los 
trabajadores por cuenta d·~ una tal empresa derecho ninguno 
privado (ni laboral) contra el empresario; no pueden reclamar ni 
el sueldo según tarifa y tampoco rige para ellos el parágrafo 618 
del B. G. B. Ep. definitiva, se está en presencia de una mera apa­
riencia de relación laboral (273). 

La nulidad de estas relaciones laborales determina que no ten­
gan aplicación siquiera las prescripciones de Derecho público sobre 
protección al trabajo y seguridad social; ahora bien, esto puede 
ser dudoso, ya que puede mantenerse que la protección de la jor­
nada laboral, que es de Derecho público, debe tener aplicación, sea 
cual fuere la dignidad del trabajador (274). 

(273) NIKISCH, Arbeitsrecht, I, pág. 186. Este resultado me parece desde 
luego dudoso cuando al trabajador le era de~conocida la ilegalidad del fin 
social y no podía conocerla; es dJscutJble que pueda in·vocarse frente a ambas 
partes. HUEcK-NrPPERDEY, Lehrbuch, I, págs. 174 y sigs. 

- (274) Tal vez pueda también independizarse de la buena fe del trabajador 
la aplicación del derecho a la seguridad social y protección laboral. 
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3. Conclusión del contrato con oposict:ón a una prohibición 
laboral. 

Un grado más leve de nulidad es el del caso en que la actividad 
del trabajador no es deseable o incluso está prohi·bida, sin que, 
sin embargo, choque gravemente contra nuestras concepciones mo­
rales; es el caso, sobre todo, de infracción de prohibiciones de 
determinadas actividades laborales. Estos supuestos deben resol­
verse a tenor del parágrafo 134 del B. G. B.; lo decisivo es, por 
tanto, fundamentalmente la finalidad de la norma prohibitiva. 

En el Derecho de trabajo hay un grupo de normas protectoras 
en forma de prohibiciones legales concretas que no ofrece en 
cambio el Derecho de sociedades, porque le falta a éste la carac­
terística idea de protección mnilaterab propia del Derecho laboral. 
Cuando, en contra de las disposiciones aplicables, se emplea a una 
mujer todo el día, tal relación laboral no es deseable y no deberia 
haberse constituido. La razón de ser de la prohibición, que, con­
forme al parágrafo 134 del B. G. B., es de decisiva importancia 
para determinar la forma y alcance en que a la validez del con­
trato puede afectar la, prohibición, no es, sin embargo, bastante· 
para dar lugar a la nulidad en Derecho privado de los efectos del 
contrato de trabajo ni, en absoluto, del contenido jurídico pri­
vado de la relación laboral; a los fines prohibitivos de la norma 
le ·basta con que el empresario pueda ser sancionado, con que la 
autoridad pueda en cualquier momento disolver la relación laboral 
con los medios coercitivos que le asisten y con que cada parte· 
pueda dar por terminada en cualquier momento la situación legal­
mente prohibida. Pero hasta esa terminación, la relación laboral 
es perfectamente eficaz en Derecho (275). 

4. Conclusión del contrato con detecto de forma. 

El defecto formal ofrece una problemática distinta. Este defec­
to formal en la conclusión del contrato no afecta a la actividad 
en cuanto tal del trabajador, sino tan sólo a la constitución del• 
vinculo contractual (276). 

(275) NIKISCH, Arbeitsrecht, !, § 23. Il, pág. 186. NIPPERDEY-MOHNEN­
NE:UMANN, § 611, B. G. B. 

(276) HUECK-NIPEERDEY, Lehrbuch, !, 29 · NIKISCH, Arbettsrecht, !, § 20. 
II; KAsK1Er.rDERsCH, Arbeitsrecht, § 22. 
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a) Las disposiciones sobre la forma del contrato persiguen en 
lo laboral, en primer término, clarificar el contenido de las condi­
ciones de trabajo convenidas. No entra en juego, o al menos sólo 
subsidiariamente, la protección contra extralimitaciones, de tal 
forma que hay una clara diferencia con la finalidad de los pará­
grafos 313, 518, 766 del B. G. B. No hay normas especificas sobre 
la forma del contrato laboral que sean de Interés público; por 
consiguiente, no tiene objeto aceptar una nulidad retroactiva por 
razón de vicios de forma; es, por tanto, bastante la anulabilidad 
simple (nulidad ex-nunc), es decir, la posibilidad que cada parte 
tiene de dar por terminado el contrato, mediante una declaración 
de disolución, que no supone su rescisión (277). 

Esta opinión es hoy unánime en la doctrina (278). 
Puede fundarse en el princi'pio de la buena fe-ilicitud de in­

vocar nulidad inicial conforme al ·parágrafo 125 del B. G. B.-, 
pero se apoya mejor en la pura finalidad clarificadora que la forma 
tiene en el Derecho laboral, que juntamente con el carácter dura­
dero de la relación debe llevar a una interpretación restrictiva 
del parágrafo 125 del B. G. B. En otros términos: el principio de 
la estabilidad o mantenimiento reforzado y el de que la forma res­
ponde exclusivamente a razones de claridad, determinan que un 
defecto formal dé lugar exclusivamente a la posible disolución del 
contrato, válido mientras ésta no tiene lugar. 

b) Si el defecto de forma se refiere tan sólo a alguna estipu­
lación singular, entonces producirá la nulidad efectiva de ésta; 
la estipulación nula habrá de ser sustituida por la regulación que 
corresponda según los principios jurídico-laborales aplicables. 

e) El principio de la buena fe puede asimismo entrar en juego 
en cuanto a la posible cuestión de si es compatible la estimación 
del defecto formal con la pretendida disolución ex-nunc de la re­
lación laboral. Me parece totalmente posible que la ejecución pro­
longada de la relación laboral haya conducido a una tal solidez 
del vinculo jurídico y claridad del contenido de las condiciones de 
trabajo, que sea improcedente la invocación ulterior del defecto 
de forma y la exigencia de disolución de la relación laboral. 

(277) B. A. G., B. B., 1958, pág. 156; N. J. W., 1958, pág. 397. 
(278) R~MM; HUECK-NIPPERDaY, úehrbuch, I, § 32, III, págs. 170 y sigs; 

NIKisCH, Arbeit<STecht, I, § 20, III. 
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5. Anulación del contrato de trabajo por error, violencia o dolo. 

Entre las causas de anulación se han destacado por la juris­
prudencia, sobre todo, los casos de error, conforme al parágrafo 
119, párrafo 2, del engaño malicioso y de la intimidación o violen­
cia del parágrafo 129 del B. G. B. 

En el supuesto del parágrafo 119 del B. G. B. tiene singular 
relevancia el error acerca de las condiciones personales del traba­
jador, por ejemplo, ignorancia de una condena anterior indicativa 
de falta de honradez (279). El ,problema principal en el engaflo 
malicioso radica, conforme al parágrafo 123 d·zl B. G. B., en silen­
ciar circunstancias y condiciones personales. La jurisprudencia 
ha llegado a la conclusión de que no existe una obligación en 
términos generales de detallar antecedentes, por ejemplo, referidos 
a sanciones anteriores; el simple silencio sólo es constitutivo de 
engaño malicioso cuando el tr3Jbajador venía obligado por impe­
rativo de la buena fe a comunicar aquellas circunstancias (280). 
En el caso de anulación por violencia o intimidación lo decisivo 
será la ilegalidad de ésta en atención a la relación laboral. 

a) En cuanto a los efectos de la anulación debe distinguirse, 
o.l igual que en los supuestos de nulidad, entre el espacio de tiem­
po, anterior y posterior al comienzo del trabajo. Antes de que éste 
se inicie, son de plena aplicación las prescripciones del B. G. B. con 
la consecuencia de destrucción retroactiva del contrato laboral 
(parágrafo 142, ap. 1 del B. G. B.) y el deber de Indemnización 
conforme al parágrafo 122, que obliga a restituir la ganancia de­
jada de percibir. 

Para el tiempo posterior a la tntciación del trabajo viene a reco­
nocerse hoy en dia, según lo antes expuesto, que la anulación no 
tiene plenos efectos retroactivos (281). La relación laboral no puede 
ser disuelta en su totalidad, sino con efectos ex-nunc. La destruc­
ción relativa conforme al parágrafo 142, párrafo 1 del B. G. B., sólo 
tiene lugar en los casos de engafio malicfoso y de intimidación 

(279J RArbG. Samml. 26, págs. 275, 36, págs. 147 y 411. 
(280) L. A. G., HANNOVER. ArbR. Samml. 2; R. G., J. W., 35, pág. 1.233; 

ENDEMANN, B. B., 1953, pág. 266. Más rec!ent€mente B. A. G., A. P., Nr. 2, 
!á 123, B. G. B., B. B, 1958, pág. 232, y WAEGENBAUR, B. B., 1958, pág. 1.061. 

<281) Nota 216. 
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ilegal, y además exclusivamente respecto a las concretas estipula­
ciones afectadas por el daño o la coacción (282). El interés de pro­
teger al trabajador no requiere normalmente que deban mante­
nerse para el pasado aquellas estipulaciones contractuales que 
tueron parte integrante del contrato a consecuencia de una con­
ducta irregular. RAMM (283) quiere aceptar para estos casos la ra­
dical nulidad retroactiva de la relación laboral, por entender que 
se da aquí-según enseña la acción penal pública contra coacción 
y estafa-un interés general preferente del tráfico jurídico a la 
garantía contra el engaño y la coacción psicológica. Ha de reco­
nocerse que habrá, en efecto, casos en que el engaño y la violencia, 
por razón de su grave repercusión antisocial, deberán determinar 
la caída de la relación laboral en su integridad. Sin embargo, en 
general no parece que el equilibrio debido entre el tráfico jurídico 
y la protección del trabajador haya de conducir a una nulidad 
radical de la relación laboral, sino que más bien debe bastar la 
posibilidad de su disolución en cualquier momento y la destruc­
ción retroactiva de las concretas estipulaciones viciadas por el 
engaño o la violencia, manteniéndose, en cambio, en cuanto al 
resto la relación laboral {284). 

b) Finalmente se plantea la discutida cuestión de si esa diso­
lución de la relación }aboral que hemos descrito ha de calificarse 
como anulación modificada o-dada su regular eficacia ex-nunc­
mejor como denuncia {285)· 

Desde el punto de vista de su eficacia disolutoria ha de tenerse 
en cuenta que en los supuestos de anulación parcial por causa de 
engaño o intimidación se produce en todo caso una destrucción 
retroactiva de la relación laboral, ,por más que normalmente sólo 
limitada, ·y que ésta no puede .producirse nunca como consecuen-

(282) L. A. G~, FRANKFURT, R. D. A., 1949, pág. 489: L. A. G .. BREMEN, 
A. P., 1951, Nr. 86; ArbG. BREMEN, B. B., 1953, pág. 1.089; HUECK-NIPPERDEY, 
Lehrbuch, I, págs. 170 y sigs. 

(283) Anfechtung, pág. 38. 
(284) Con razón llama HUECK, en HUECK""NIPPERDEY, obra citada la aten­

ción sobre el hecho de que también la invocación del engaño procede; por 
esta vía se impide la eliminación retroactiva de los efectos jurídicos que de­
rivan de la pertenencia a la empresa. 

(285) NIKiscH, Arbeitsrecht, I, Pág. 198. Han de citarse asimismo a los 
representantes de la teoría de la denuncia. 

8 
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cia de la denuncia. Si no quiere aAbandonarse la terminología usual 
del B. G. B., que sólo conoce una institución única para declarar la 
anulación por consecuencia de error, engaño o intimidación, en­
tonces habria que calificar también la disolución del contrato de· 
traAbajo por causa de error, etc ... , como anulación. 

Por otra parte, la disolución sólo podria ser calificada como 
denuncia cuando sus presupuestos coincidieran con los normales 
en el Derecho de trabajo para la denuncia sin plazo. Por consi­
guiente, la cuestión se plantea en los siguientes términos: ¿Puede 
la relación laboral anulable ser disuelta simplemente por causa 
de nulidad o debe ser ésta al propio tiempo causa grave para una· 
denuncia sin plazo? Esta cuestión que se plantea en términos muy 
JI)arecidos para la sociedad de hecho tiene hoy casi unánime res­
puesta en la aApreciación de que la anulación sigue constituyendo­
un supuesto excepcional de disolución de la relación laboral al 
lado de la causa grave (286). Pero cada vez más acusadamente, se 
impone la restrición de que la causa de anulación debe subsistir­
en el momento de denunciar el contrato y que debe ser también 
entonces lo suficientemente importante como para justificar la 
disolución de la relación laboral (287). Evidentemente que el en­
gaño malicioso justifica la disolución como regla general aun en 
caso de tratarse de una ·relación prolongada durante largo tieml>O' 
y, ello, en razón del abuso de confianza. En cambio, el error sobre 
sanciones antenores, por ejemplo, puede decaer como tal motivo­
de disolución si la relación se ha mantenido durante un periodo­
de tiempo sin problemas y con prestación adecuada de su trabajo 
por parte del asalariado. Con ·zllo se sitúan los presupuestos de 
hecho de la disolución 3iproximadamente a media distancia entre 
los que son propios de la anulación y los de la denuncia sin plazo. 

Sin embargo, me ·parece decisivo el que en el Derecho del tra­
bajo la denuncia lleve aparejados determinados presupuestos y 

(286) HUECK-NIPPERDEY-TOPHOVEN, Tarijvertragsgestetz, 4.a edición, 1957, 
§ 4, HUECK, Kuendigungsschutzgesetz, 3." edición, § l. 25; HUEcK, B. B., 1952, 
págs. 263 Y sigs.; KAUFFMANN, 1953, págs. 11 y slgs.; HERSCHEL, B. B., 1953, 
págs. 1.059 y sigs.; HEssEL, A. R-BLATTEI ARaVERT-ARaVERCH. 

(287) HUECK, B. B, 1952; KAUFFMANN, 1953, pág. 11; NIKISCH. Lehrbuch. 
I, pág. 194 ; E'ssER., Lehrbuch des SchU!ldrechts, 1949, pág. 286; WuERDrnGER 
en R. G. R., H. G. B., 2 a edición, 1953, § 72. 

ScHROIDER, en Schlegelbergoer Kamm. H. G. B., 1950, ~ 72; F'REY, AuR, 1953. 
págs. 368 y sigs.; HUNN, AuR, 1954, pág. 19. 
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consecuencias, por ejemplo, el consentimiento sobre la institución 
sanatorial básica para accidentes graves, la protección general y 
especial contra la denuncia y similares. Estas normas especiales, 
no son aplicables a la disolución de las relaciones laborales por 
causa de anulación (288) porque presuponen un contrato laboral 
válido. Esta es la razón fundamental para no calificar a la anula:.. 
ción «ex-nunc» como denuncia, en el Derecho de trabajo. A ello hay 
que añadir aún que el parágrafo 122 del B. G. B. sólo es aplicable 
cuando la disolución se conceptúa como anulación. La indemniza­
ción de daños con arreglo al parágrafo 122 del B. G. B. me parece, 
no obstante, muy justificada en casos determinados de disolución 
anticipada a consecuencia de causas de anulación. Así. por ejem­
plo, cuando un empresario disuelve anticipadamente una relación 
laboral en ,base a error según el parágrafo 119, apartado 2 del 
B. G. B., entonces no debe impedírsele al trabajador que pueda 
hacer valer su derecho a indemnización por daños, si al empre­
sario no le ha asistido además de la causa de anulación un motivo 
grave para la disolución de la relación laboral. Si la relación la­
boral es por plazo indefinido, la ·posibilidad de su denuncia ordi­
naria excluká normalmente cualquier daño. 

E) Conclus-iones. 

I 

GENERALIDADES 

No existe un problema general y sistemáticamente univoco 
sobre las relaciones contractuales de hecho. Las relaciones de 
sociedad o de trabajo ejecutadas voluntariamente, aunque con un 
defecto básico inicial, de una parte, Y, de otra, la aplicación de 
prestaciones de la cDaselnvorsorge», integran dos grupos de pro­
blemas que son funcional y jurídicamente distintos. De ahi que 
su conceptuación única como «relaciones contractuales de hecho~ 

(288) B. A. G., N. J. W., ,1958, pág. 516; B. B., 1958, pág. 233; L. A. O ... 
DUESSELDORF, B. B., 11958, págs. 485 y sigs. 
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.sea incorrecta desde un punto de vista sistemático-jurídico; puede 
mantenerse,· desde luego, por razones prácticas, si bajo ella se 
-entiende como expresión concisa, una modificación más o menos 
amplia del negocio jurídico y del contrato en los campos del cm­
dado de las necesiqades vitales, del Derecho Iaboral y del Derecho 
de sociedades. 

II 

EL CUIDADO DE LAS NECESIDADES VITALES. «DASEINVORSORGE~ 

l. En este campo del cuidado de las necesidades vitales no 
existe fundamentación de relaciones de prestación csin contrato,, 
Las situaciones de hecho, tipicas del tráfico de masas, pueden ser 
encuadradas dentro del ,Derecho contractual del B. G. B. 

2. La conducta social típica de las partes cobra carácter juri­
dico-negocial por la fuerza 'Ilormativa de la concepción del tráfico, 
de tal forma que puede series reconocida como declaración de 
voluntad a los participes en el tráfico. La declaración de voluntad 
-del que part-icipa en ·Zl tráfico tiene que ser independiente del mo­
mento de voluntad individual, por consecuencia de la tipicidad, 
y por la 1:1ecesidad de que la asistencia y el tráfico se desenvuelvan 
sin roces-y también por consecuencia de la fuerza normativa de 
la concepción del tráfico-. En mi opinión, basta para el concepto 
-de declaración de voluntad que, según el tráfico, pueda esperarse 
-de una determinada conducta una voluntad declarativa corres-
ipondiente. Por lo menos se fundamentará en el tráfico jurídico una 
_responsabilidad nacida de la confianza, gracias a la conducta social 
típica. Una disparidad entre declaración y voluntad en el caso de 
-que falte conciencia de la declaración o voluntad negoclal, par­
_tlcularmente el error acerca de la significación normativa de una 
conducta seg;ún . la concepción del tráfico, no confiere derecho a 

.)a impugnación de la relación de prestación (289). 

(289) ·La "teoría desarrollada por KRAUSE y RAISER de que a la concepción 
del tráfico es atribuible en determinados casos, más allá de su función inter­

.. t>retativa propia, otra que regula irrevocablemente la cónducta como declara­
-ción de voluntad, coincide en la práctica con las consideraciones que hacen, 
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3. La protesta ver:bal del declarante contra la valoración que 
a su conducta puedan conferir los usos del tráfico es inaceptable 
en Derecho en cuanto pro.testatio tacta contraria, porque no es con­
ciliable lógicamente con su conducta; y expresa, además, exclusiva­
mente una determinada opinión jurídica del declarante. Lo deci­
sivo para la valoración juridica ha de ser, al menos, en supuestos 
de hecho tipificados, el hecho, no la pala;bra. 

4. La valoración de una conducta social típica como negocio 
jurídico irrevocable, que impone la concepción del tráfico en razón 
al carácter colectivo del ciudado de las necesidades vitales, n<> 
puede trasladarse a la fundamentación y conformación de rela­
ciones juridicas de Derecho privado. 

m 

~ACIÓN DE SOCTEDAD 

l. La nulidad o anulabilidad del contrato de sociedad no puede 
conducir, en absoluto, a una ineficacia inicial, ni a la destrucción 
retroactiva de la relación social realizada, si de hecho la sociedad 
empezó a funcionar. Las prescripciones del B. G. B. sobre nulidad 
y anulabilidad han de retroceder ante la colaboración económica 
y personal de los socios que ha tenido realidad y vida cierta. Que 
estas relaciones duraderas disfrutan en nuestro Ordenamiento ju­
rídico de protección reforzada frente otras relaciones obligacio­
nales es algo fácilmente comprobable a la luz de la Ley y de la 
jurisprudencia. 

· 2. Los supuestos de nulidad y anulabilidad conducen funda­
mentalmente a una simpJ.:~ di:solución ex-nunc, con la consecuencia 
que la desmembración del patrimonio social debe llevarse a cabo· 
conforme a los principios generales de aplicación (liquidación). 
La sociedad defectuosa debe ser considerada como plenamente efi-

robre todo, HAUPT, LARENZ y el Tribunal Supremo federal en el sentido de 
que la tipici.dad social de la participación en la Daseinvorsorge excluye una 
valoraC1ón JUrídica distinta de ·la que detenninan los módulos de valor de las 
formas masivas. 
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'.t::l:!Z h~ta el momento de .su disolución; su solidez legal no ha de 
~stimarse Jiguradp.mente eficaz, sólo con vistas a su liquidación. 
Los s9ciqs tienen, por lo regular, iguales der~chos y obligaciones 
que les corresponderían si el contrato social fuera perfecto. 

· 3. La ineficacia retroactiva de la relación de sociedad en su 
mtegridad, ·o en alguna de sus partes, sólo tiene lugar en casos 
excepcionales cuando a su liquidación conforme al Derecho de so­
ciedades se oponen graves intereses de la comunidad o de personas 
individuales merecedoras de especial protección. La relación de 
.sociedad es decididamente nula cuando choca con prohibiciones 
legales absolutas o contra las buenas costumbres. Una nulidad o_ 
anulación parcial tiene lugar en casos de nulidad formal de esti­
pulaciones contractuales singulares: engaño malicioso, por ejem­
plo, sobre condiciones particulares. No es de aplicación en estos 
casos el parágrafo 139 del B. G. B. Las lagunas correspondientes 
deben suplirse mediante una complementaria interpretación del 
·contrato, o aplicación subsidiaria de normas reglamentarias de 
la sociedad, o por el arbitrio judicial. 

4. La sociedad defectuosa termina en virtud de denuncia o de 
.sentencia, en su caso (parágrafo 723 del B. G. B., 133 del H. G. B.). 
La causa de nulidad o anulación es, por regla general, bastante 
para determinar la disolución para el futuro (liquidación). Cuando 
el defecto existente en el momento de la conclusión del contrato 
afecta a su ejecución, debe continuar siendo trascendente a la 
hora de invocarlo; en otro caso, ha sido subsanado por la ejecu­
ción de hecho del contrato de sociedad. 

5.. Los principios expuestos son válidos, en primer término, 
para la suciedad mercantil colectiva y para la comanditaria, pero 
también para la sociedad de Derecho común (B. G. B.) erigida 
con finalidad duradera y también, por regla general, para la so­
ciedad de capital, en la medida en que el socio capitalista parti­
cipa y responde del valor de la empresa y mantiene una actividad 
en ella (290). 

(29{}) SIEBERT. me jakttsche lnnengesellscha/t, B. B., 1958, pág. 1.065. 
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IV 

RELACIÓN LABORAL 

l. El contrato de trabajo viciado es Objeto del mismo trata­
miento que el de sociedad que hemos comentado, en cuanto que 
se trata de una relación obligacional duradera. Acbogan en este 
-caso contra una ineficacia retroactiva, aparte de las razones de 
protección reforzada a la relación duradera y de su especial estruc­
tura muy personalizada, fundamentalmente la necesidad de protec­
-ción social del trabajador. 

2. Como particularidades pueden destacarse el que no hace 
ineficaz al contrato la falta de capacidad del trabajador, en razón 
de la finalidad protectora d·e los parágrafos 104 y siguientes del 
B. G. B. Tampoco la oposición a una prohibición laboral funda­
menta una nulidad retroactiva. Los defectos de forma no afectan 
retroactivamente a la eficacia del contrato en razón a que tienen 
una significación meramente clarificadora. Por consideraciones 
de buena fe pueden, incluso, ser subsanados por el transcurso del 
tiempo. 

3. La relación laboral de hecho puede disolverse ex-nunc si el 
primitivo motivo de nulidad o anulación sigue siendo suficiente­
mente transcendente para justificar la disolución del contrato. 
Es aconsejable no calificar este derecho como denuncia, porque 
tanto sus presupuestos como sus efectos se diferencian notable­
mente de los que son propios y característicos de ésta. 


