Parte general del Derecho civil: Das Rechisgeschaeft (El megocio
juridico), por el Profesor Werner Flume, de la Rheinischen
Friedrich-Wilhelm-Universitaet, de Bonn. Tomo II de la obra
Allgemeiner Teil des Buergerlichen Rechts (Parte general del
Derecho civil). 1.* edicién, 1965.

Las palabras iniciales de su prélogo, resumen, mejor que cual-
quier comentario, el proposito de esta obra. Sitaa el autor el ne-
gocio juridico como hecho basico y central de la parte general del
Derecho; su consideraciéon y entendimiento supone, en esencia,
detallar sistematicamente las reglas de la autonomia privada. El
libro contiene, exclusivamente, variaciones sobre este gran tema.
Valora su obra como un trabajo de ciencia histérico-juridica. La
teoria del negocio es el resultado de una evolucién histérica y,
sobre todo, el resultado de esa evolucién en los ultimos doscientos
afios. Como tal resultado y en labor de continuidad se trata por
el autor el tema propuesto. No cree, en contra de la opinién muy
extendida, que la teoria del negocio juridico haya llegado marca-
da por la impronta del positivismo y que requiera de una nueva
elaboracién. Su trabajo no pretende serlo y se limita a una con-
sideracion critica de las ensefianzas recibidas y al intento de
darles debida continuacién. La teoria del negocio juridico es ex-
presiéon y prueba de una elevada cultura juridica, y precisamente
ese entendimiento debe mover al jurista a continuar trabajando
en su estudio y elaboracién. Condensa el autor aquel propoésito
con las propias palabras que Savigny empleara en el preambulo
de su System des heutigen Roemischen Rechis (Sistema del De-
recho romano actual): <... se pone el mayor empefio en el cono-
cimiento de la relacién viva que anuda el presente con el pasado.
Sin este conocimiento s6lo cabria apreciar la apariencia externa
y no la intima esencia del Derecho actual...»
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Destaca asi la fundamental importancia de este libro, que re-
coge en acabado estudio toda la teoria del negocio juridico. El
texto se divide en once capitulos, cuya materia es objeto de amplia
y detenida meditacién a lo largo de mas de 900 paginas de densa
y no por ello menos clara literatura juridica. Vamos a intentar
esbozar, bajo aquellos enunciados generales con que se titulan los
capitulos, a grandes rasgos, su contenido. Sean estas paginas so-
lamente noticia de los distintos temas que el tratado brinda y
ofrece a la atencion y consulta del jurista y estudioso.

Capitulo I.—La esencia de la declaracion de voluntad
y del negocio juridico.

Parte el autor, como ya anuncié, del concepto de autonomia
privada como principio conformador de las relaciones juridicas
del individuo, seglin su voluntad, y presupuesto del Ordenamiento
juridico de todos los paises, por mas que cobre realidad con muy
distinto contenido en cado uno de ellos. La conformacién volun-
taria de las relaciones juridicas viene determinada, en su forma
y posible contenido, por el Ordenamiento juridico. El individuo
puede actuar su autonomia privada sélo dentro de los actos-tipo
que el Ordenamiento le brinda, aparte las -limitaciones que deri-
van de la ley o Ia costumbre. No cabe plantearse, dice, si la <au-
téntica» razén o causa de validez del acto de autonomia reside
en su conformacién voluntaria o en el orden legal. Ambos son
inseparables como fundamento juridico de su validez. Sobre esta
base, considera a continuacién las consecuencias juridicas que se
fundan en la autonomia—aunque siempre sean consecuencias le-
gales, latu sensu, en cuanto reguladas en el ordenameinto juri-
dico—y las que tienen su fundamento exclusivo en la Ley, que, a
la hora de la decisién e interpretacion juridica del negocio, hay
due poder distinguir entre si, y también de aquellas otras que
derivan, por imperativo legal, de la conformacién voluntaria del
negocio, es decir, consecuencias no previstas ni ‘convenidas, pero
que se valoran en funcién de la voluntad determinante del acto.

En puntb a este principlo, se reflere 4 su relacién con el pro-
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blema de creacién del derecho. Si su validez implica el reconoci-
miento de la soberania (Selbstherrlichkeit) individual para la
creacién de sus relaciones juridicas, y, en tal medida, no cabe
una calificacién juridica sobre si es «justo» o «injusto» lo con-
formado dentro del ambito que a aquélla reconoce el Ordenamien-
to juridico, destaca que ello s6lo es asi, referido, en la esfera con-
tractual, a la contratacién para uno mismo. Desde el momento,
por otra parte, en que la capacidad es, inexcusablemente, presu-
puesto de la autonomia, no ofrece dificultad ninguna el directo
entendimiento de que la regulacion de aquellos confratos tipo en
que se da un plano distinto de capacidad o poder en las partes
—Trelaciones arrendaticias, laborales, etec.—, quede sustraida a los
contratantes y sometida a normas legales irrenunciables. Es nece-
sario, ademas, diferenciar los términos <«autonomia privadas y
<libertad de conftrataciéns. En opinién comun, el primero hace
relacién al derecho de cosas, de familia y sucesiones, y el segun-
do, al derecho de obligaciones, a la contratacién onerosa, y se
equipara a libre determinacion del contenido de las reciprocas
contraprestaciones, mas que a la constitucién y nacimiento, en
sentido estricto, del negocio juridico. Pero si el trafico juridico ha
de actuar en funcién de uniformidad, tampoco aqui puede regir
como algo absoluto el principio de libertad de contratacion, en el
sentido de libre determinaciéon del contenido, si se trata de orde-
nacién de obligaciones o prestaciones predeterminadas, dandose,
aun en el caso de relaciones juridico-personales, la especial cir-
cunstancia de que el contenido que la Ley impone es, en general,
v segun la conciencia juridica imperante, el unico que se estima
posible o, en todo caso, <justos.

Es necesario insistir, afirma, en que los principios de autono-
mia privada y de libertad de contratacion nada tienen que ver
con el liberalismo o individualismo de los siglos xXviir y xXmx. Hoy,
como siempre, sera la autonomia privada un principio individua-
lista, el reconocimiento de la soberania del individuo en la con-
formacién de sus relaciones juridicas; pero si se le considera en
el entendimiento de que ese autodeterminismo s6lo puede ejer-
cerse dentro de los limites fijados por el Ordenamiento juridico,
no cabe error en la valoracién del principio, que se acrisola en
1a efectiva interconexién entre libertad y limitacién.

15
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Refiriéndose mas adelante a la autonomia privada, en su rela-
cion con el orden constitucional, sefiala que éste debe garantizar-
la, ya que, siendo inherente al ser personal, es también parte inte-
grante de la comunidad. Esto no supone en absoluto admitir la
tesis de quienes, equiparandola a libertad de contratacién, elevan
ésta a categoria de derecho fundamental o llegan incluso a con-
ferir rango constitucional al orden civil. Tampoco cabe admitir
una regulacién de las relaciones juridico-privadas por aquella nor-
ma fundamental. Las teorias impropiamente llamadas de la «efi-
cacia frente a terceros» o de la <eficacia absolutas de los derechos
y libertades fundamentales son inconsistentes y no se ajustan ni
a la real problematica de éstos ni a la esencia de la autonomia
privada. Una cosa es que los principios de valor que la norma
constitucional contiene sean validos también para el Derecho pri-
vado y otra, que la nulidad que deriva de un vicio o error en el
consentimiento, por ejemplo, tenga su fundamento en la consti-
tucion; responde a valores insitos en el Derecho civil, por mas
que también la Ley organica los recoja como derechos funda-
mentales.

Precisa seguidamente el concepto «negocio juridico» y sefiala
su diferenciacién con la <«declaracién de voluntads. No existe el
negocio juridico en si, sino s6lo los concretos tipos que el Orde-
namiento juridico reconoce. Se trata, pues, de una abstracciéon de
todos aquellos actos-tipo regulados en la Ley, para la constitucidn,
modificacién y extincion de relaciones juridicas privadas. Numerus
clausus, ampliable, tanto por disposiciéon legal, como por la evo-
lucién que el trafico juridico impone a partir de los existentes.
Aquella regulacién legal es, a la par que nota comiun, la carac-
teristica esencial del negocio juridico, que lo diferencia de todos
los demas hechos o actos a los que el Ordenamiento reconoce con-
secuencias juridicas. De esa esencia comin a todos los negocios
juridicos, deriva la problematica «del» negocio juridico, y en torno
a ella han de girar las soluciones a los problemas que cada uno
en concreto plantea. Haber sido capaz de esta elaboracién sera el
mérito imperecedero de la teoria del negocio juridico. Pero, al
lado de esta comun naturaleza, no puede dejar de considerarse
1a especialidad de cada negocio, 1o que s6lo es posible si al nego-
cio juridico no se le enjuicia como algo «en si», sino sélo como
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abstraccion de todos los tipos que el Ordenamiento reconoce y
regula,

«Declaracién de voluntad» es precisamente la exteriorizacion
de la voluntad que pone en juego las concretas regulaciones juri-
dicas. Pertenece al negocig, pero ambos conceptos no coinciden
sino cuando el nacimiento de una relacién juridica responde a
una Unica manifestacion de voluntad; pero el negocio juridico
puede consistir o constar de varias declaraciones de voluntad y
pertenecerle, también, otros procesos, ya como parte integrante
(inscripeién constitutiva), ya como supuesto para su efectividad,
sin ser parte del mismo (muerte del testador para la eficacia del
testamento). Se hace preciso matizar con claridad estos dos con-
ceptos para una correcta inteligencia de toda la problemética del
negocio juridico. Empieza aludiendo al negocio juridico como
concepto del Derecho privado y las conexiones con el Derecho
publico. En apretado resumen, sefialamos algunos de los puntos
que el autor trata: diferencia fundamental entre actuacién sobe-
rana y privada del Estado, contrato piiblico y privado, el negocio
juridico con finalidad publica, servicio publico, regulacién pibli-
ca o privada; el negocio juridico y el acto administrativo, dife-
rencias esenciales, acto administrativo y participacién o acepta-
ciéon del administrado; acto administrativo, parte integrante o
presupuesto del negocio juridico; la fundamentacién de relaciones
juridico-privadas en un acto administrativo. Se refiere a continua-
cién al acto de declaracién de voluntad y a la teoria usual de des-
composicién de la voluntad en distintos momentos, como medio
para profundizar en su <esencia». La declaracién no es mas que
la ejecuciéon de la voluntad, elemento constitutivo de la misma.
Si ésta es, afiade, la opiniéon que hoy prevalece en la literatura
juridica, se olvida a menudo que es, precisamente, la teoria cla-
sica de la declaracion, tal y como la formulara Savigny y la sus-
tentaran juristas tan representativos como Windscheid y Enne-
cerus. Problema aparte, no resuelto con la afirmacién anterior. es
el del contenido de la voluntad. Dirigida la declaracién a la cons-
titucién, modificacién o extincién de relaciones juridicas, la vo-
luntad ha de querer el acto conformado por el Derecho con el
contenido que éste le da. Sin embargo, se ha afirmado—sobre todo
en las ultimas décadas del xx—que la voluntad, que declara el
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sujeto de un negocio juridico, no persigue sino un resultado de
hecho, econémico o comercial; al menos, un resultado cierto, ga-
rantizado en Derecho. Esta teoria, llamada de la <intencién em-
pirica», s6lo puede aceptarse, aclarando que no todo querer cua-
lesquiera fines o efectos es contenido del negocio, sino aquel deber
ser que las partes convinieran; otros fines o intereses concretos,
s6lo pueden tener relevancia en la declaracion, si se han conver-
tido en objeto del deber ser que se estipula como contenido ex-
preso de la misma.

Después de exponer las teorias de la voluntad de Savigny y
de la declaracién, en las formulaciones de Baehr y Danz, y que
derivan del hecho cierto de que, pese a ser la coincidencia la
relacién natural entre voluntad y su declaracién, a menudo no se
da, destaca que hoy dia parece sustentarse como solucién de com-
promiso la llamada <teoria de la validezs. No es otra cosa, a su
juicio, que una nueva variante de la teoria de la declaracién,
que, al igual que ésta, pretende salvar la eficacia y validez de la
declaracién, aun en el caso de error, con la diferencia que, en
lugar de partir del principio de proteccién a la buena fe, la vi-
gencia y mantenimiento de la declaracién, se justifica por el
mero hecho de que, quien la manifiesta ha querido dar validez,
en todo caso, a su declaracién. Es obvio, afiade, que sigue sin re-
solver el problema cierto de la discrepancia entre voluntad y de-
claraciéon. Este problema sélo cabe plantearlo y resolverlo par-
tiendo de la misma esencia de la declaracién de voluntad. A ésta
le es consustancial el principio de su conformacién auténoma. Por
ello, toda declaracién que adolezca de cualquier defecto de volun-
tad es viciosa. Sin embargo, este solo hecho no autoriza a concluir
su radical nulidad, como hace la teoria de la voluntad. La razén
es, sencillamente, que a aquella autonomia va inexcusablemente
unida la responsabilidad de sus propios actos, que tiene también
una cierta primacia. No cabe una valoracién aprioristica y defi-
nitiva de cual de ambos principios debe prevalecer; ha de bastar
con que el Derecho positivo considere a uno y otro como elemen-
tos integrantes de la esencia del concepto.

El acto de declaracién de voluntad presenta también en si
mismo gran complejidad. Destaca el autor su aspecto de exterio-
rizacién o notificacién, refiriéndose a la declaracién expresa y
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tacita y a las teorias subjetiva y objetiva. Centra su atencion
sobre el tema del silencio. El silencio, como declaracién «sin pala-
bras», cuando se hace de €l instrumento de expresiéon al igual
que lo es el lenguaje, que ha de ser previamente convenido. El
aforismo qui tacet consentire videtur; no admite el Profesor Flu-
me que en materia civil el silencio sea generalmente negativo; lo
que ocurre es que en Derecho civil el silencio no equivale a decla-
racién alguna, ni positiva ni negativa; si excepcionalmente se le
admite como signo de exteriorizacién de una voluntad, entonces
es de plena aplicacion el aforismo canodnico. El silencio como acto
declarativo en comparacion con el delito de omision; mientras que
éste se castiga porque el negligente podia y debia haber evitado
el resultado, habiendo omitido un hacer, la situacién es radical-
mente diversa en la declaraciéon de voluntad por silencio, porque
aqui es un acto positivo. Se calla en la conciencia de expresar un
asentimiento. El silencio como acto declarativo y como omisién
de una declaracion; también cabe que en el trafico civil y mercan-
til el silencio tenga relevancia juridica como simple omisién; pero
es preciso distinguir ambos supuestos por sus distintas consecuen-
cias; la omision, por mas que tenga relevancia juridica, no sera
nunca una declaracién y, por ello, sus efectos surgen, no a resul-
tas de un negocio, sino por imperativo legal, a consecuencia de
su valoracion juridica como un comportamiento, al que son de
aplicar normas distintas de las que rigen para el negocio juridico.
El silencio como apariencia de consentimiento; sélo en caso de
omisién negligente puede determinar responsabilidad por culpa in
contrahendo. La llamada declaracién «<silenciosa» por facta con-
cludentia o declaracién indirecta o mediata, en contraposicion al
silencio, declaracién directa e inmediata. No obstante cuanto pre-
cede, también es declaracién de voluntad el acto que no implica
notificacién a ofros y consiste en mera actuacién de la voluntad,
sin que por ello ambas categorias puedan contraponerse, cual pre-
tende Manigk (Willenserklaerung und Willensbetaetigung),; 1o im-
portante es la comiin naturaleza de ambos: ser actos auténomos
de constitucion de relaciones juridicas. De ahi que concluya cali-
ficando de desafortunado el término declaracion de voluntad,
pues comprende actos que no son declaracién y, por otra parte,
mas que de voluntad, es, segin lo ya apuntado, de validez. La
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expresiéon no pone tampoco de manifiesto que se trata de un acto
juridico; y, s6lo concibiéndola asi, como la puesta en funcién de
una regulaciéon juridica, cabe distinguir estos actos constitutivos
de relaciones juridicas por imperio de la autonomia de la voluntad
de aquellos otros en que una mera conducta, singularmente, una
omisién, pueden cobrar relevancia en Derecho.

La declaracion de voluntad es, por fin, también una regulacién.
Como acto, es un proceso del que hay que separar la declaracién
resultado de ese acto, es decir, la regulacion, que se distingue de
aquél, de la misma forma que se distingue la Ley de su promulga-
cién. La discutida distincion entre essentialia, naturalia y acci-
dentalia negotii, que arranca de la Edad Media, cobra real senti-
do cuando se la refiere al negocio juridico en su aspecto de regu-
lacién. Essentialia y accidentalia negotii constituyen contenido de
la regulacion que nace del acto, hacen referencia a la conforma-
cién auténoma del negocio. No asi los naturalia negotii, que, fren-
te a la opinién de los juristas del xXix, defensores de la teoria de
la voluntad, se refleren a una regulaciéon legal, ajena a la posible
voluntad de las partes. Esta triple division, destaca el autor, pone
claramente de manifiesto el entramado que existe entre relaciones
nacidas del negocio juridico y del ordenamiento legal.

Alude seguidamente a la necesidad de establecer la debida
delimitacién entre negocio juridico y hechos y actos que no lo
son; necesidad que se impone desde el momento en que existen
negocios atipicos, cuyo contenido no viene dado por la norma
y que, sin embargo, no cabe confundir con aquellas estipulacio-
nes o acuerdos que no constituyen, modifican o extinguen relacio-
nes juridicas. No cabe el negocio juridico en la regulacién de rela-
ciones personalisimas de la esfera familiar, de amor, amistad, y
no es criterio decisivo, el contenido patrimonial. Se refiere a aque-
llos supuestos que, teniendo un significado patrimonial, en el am-
bito de las relaciones personales carecen de naturaleza negocial,
frente a otros acuerdos que caen de lieno en el campo del negocio
juridico, pese a carecer de tal contenido econémico. Dedica en
este punto especial atencién al tema de la responsabilidad que
nace del deber de prestacién de auxilio, de la tutela o salvaguarda
por actos del incapaz o por dafios causados por cosas o animales
propios y de relaciones de mera complacencia o de favor, y en
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este ultimo caso, se pregunta hasta qué punto cabe hablar de una
presunta «voluntad de obligarses> y puede el favor imponer un
deber de diligencia, al menos. Parece indudable que la presunta
voluntad de obligarse es una pura ficcion que carece en absoluto
de trascendencia juridica. Sin embargo, si que pueden ser im-
portantes sus causas, su significacién econdémica y, sobre todo,
para el receptor, 'las circunstancias bajo las que se dispensa el
favor, que pueden hacer nacer, por fuerza del Derecho, una obli-
gaciéon de diligencia, cuya inobservancia dé lugar a reparacion de
dafios. El comerciante, por ejemplo, que facilita a otro, por puro
favor, un conductor no experimentado, que determina y causa por
ello ciertos perjuicios, venia obligado a poner en su eleccion la
diligencia y cuidado debidos. Diligencia obligada que no descansa
en un vinculo nacido de un negocio—y esto es lo que importa
destacar—, sino en un principio general de Derecho que le obliga
a actuar diligentemente en todo acto relativo a su comercio, se
trate o no de un negodio juridico. Se pregunta, por ultimo, si tie-
nen el caracter de negocio juridico las clausulas de expresa exclu-
siébn de obligatoriedad y las que excluyen la via judicial. En el
primer supuesto, tratandose de un acuerdo sobre prestaciones bi-
laterales, hay que entender que se estara siempre en presencia de
un hegocio juridico, pues el incumpiimiento unilateral facultara
a la otra parte a la restituciéon en base al enrigquecimiento sin
causa. Hay negocio juridico en la medida en que la causa de la
prestaciéon es la contraprestacién del otro. Guarda relacion con
este caso aquel otro en que las partes convienen un acuerdo en
la comun creencia de que es nulo en Derecho, siendo asi que es
eficaz. Aqui no cabe siempre la misma solucién; puede entenderse
que por esta comun creencia en una nulidad radical se ha ex-
cluido toda regulacién juridica (omisién de un requisito formal
de caracter constitutivo), no, en cambio, cuando erréneamente se
estima que lo convenido es nulo porque choca con una prohibiciéon
legal, y ésta no existe o+ha sido derogada, ya que en este caso no
hay una «renuncias a la obligatoriedad del contrato. La clausula
de exclusion de acciones procesales se da fundamentalmente con
ocasion de prestaciones unilaterales; ejemplo tipico es el testa-
mento; se suele hablar entonces de naturalis obligatio, pero no
hay duda de que se trata de un negocio juridico.
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Dentro de esta tematica, plantea el problema del llamado
<«contrato de facto», teoria formulada inicialmente por Guenther
en 1941, que le merece un juicio negativo. Nada impide, sefiala el
Profesor Flume, ordenar dentro- de la normativa de los contratos
y del negocio juridico, las relaciones de la moderna contrataciéon
masiva, de los contratos de adhesién, las que derivan de un uso
o comportamiento social, ni merecen tampoco una regulaéién es-
pecifica para estos casos, los problemas de capacidad y vicios de
la voluntad. El que visita a un médico o come un bocadillo que
encuentra sobre la mesa del restaurante, por mas que no emita
una declaraciéon de voluntad en sentido literal, asume la obliga-
cién de pagar, como contraprestaciéon convenida al servicio que
recibe, al igual que ocurre con cualquier otro negocio juridico y,
en definitiva, con cualquier contrato de adhesién. Si es cierto que
en éstos lo tnico que la parte decide es una aceptacién, y que,
por sus circunstancias, no es enteramente <libres, no 1o es menos
gue asi ocurre en la mayoria de los contratos en que se desen-
vuelve la vida diaria. En este sentido, cada negocio juridico es una
conducta social tipica, y la aceptaciéon de un servicio oneroso o de
un contrato de adhesién es acto consciente constitutivo de rela-
ciones juridicas auténomas, en la misma medida en que pueda
serlo la aceptacién de una oferta. Tampoco es admisible esta
teoria para la regulacién de la ineficacia de aquellas relaciones
de tracto sucesivo nacidas de determinados contratos, como los
de sociedad o laborales, que tienen indudablemente distinto tra-
tamiento que la nulidad de los contratos en general, pero. en
ningin caso cabe decir que los efectos, que pese a su nulidad, pro-
ducen y se les reconocen, han de entenderse nacidos de un mero
<hecho». Bstan vinculadas a un negocio juridico, aunque sea in-
eficaz. Y es que en estrictos términos de Derecho no cabe equi-
parar nulidad e inexistencia. Nulidad es invalidez, pero el acto
nulo existié. Consiguientemente, no cabe ignorar el hecho del
nacimiento de una serie de relaciones a partir de un ‘acto nulo.
Cuando se estd en presencia de contratos de sociedad o laborales
nulos en Derecho es obvio que no puede pretenderse dar solucién
a la serie de relaciones que originaron, partiendo de su ignoran-
cia o absoluta inexistencia. C6mo deban resolverse estos casos es
cuestion problematica y dificil, pero a la que no ayuda, desde
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fuego, la inutil teoria del contrato de facfo. En la medida en que
tales contratos nulos han establecido regulaciones que, en si mis-
mas, son irreprochables por su origen y contenido, hay que darles
validez, también dentro de la relacion juridica que surge de la
ejecucién del contrato ineficaz.

La contraposicién entre acto y negocio juridico requiere de la
previa determinacion del concepto de acto que, en general, se
interpreta como abstraccién de todos aquellos supuestos admitidos
por el Ordenamiento juridico, en los que cobra relevancia juridica
un acto que, sin ser ilegal, no es tampoco negocio juridico. Con-
cepto negativo que no ilustra acerca de su contenido, por lo que
ya desde Savigny ha intentado verse la diferencia, segtin que la
voluntad del actor se dirija o no inmediatamente a la constitu-
cién de una relacion juridica. A juicio del autor, una exacta deli-
mitacion de los hechos legales en una u otra categoria tiene sélo
relativa importancia. En gran medida, las prescripciones sobre los
negocios juridicos se adecian a muchos actos, con la tnica sal-
vedad de que, mientras para aquéllos rigen per se, para éstos hay
que analizar caso por caso su aplicabilidad. En este orden, care-
cen de sentido la serie de sistemas de actos juridicos que los auto-
res se han esforzado en desarrollar, dada la multiplicidad de he-
chos que el concepto abarca, sin otra nota comun que la negativa
de no ser negocio juridico. Ello no obsta a que esa multiplicidad
sea susceptible de remisién a grupos que faciliten su estudio, siem-
pre que no se olvide que, para una correcta solucién juridica,
habra de considerarse, en todo caso, la especial regulacién que la
particularidad de cada hecho en concreto pueda exigir.

Por ultimo, ha de puntualizarse la diferencia entre negocio
juridico y la llamada conducta con relevancia en Derecho; dife-
rencia que estriba, fundamentalmente, en que ésta adquiere tal
significacién en mérito a sus circunstancias, como simple supues-
to factico, ex lege. No es una regulacion, sino simple supuesto para
ella, regulaciéon que surge por imperativo legal, a consecuencia
de la valoracién juridica de una conducta. En el negocio juridico,
la regulacién nace por obra de la autonomia privada, y sélo los
negocios juridicos son susceptibles de agrupacién bajo un deno-
minador comun. En ofras figuras, que se resumen en una ma-
nifestacion del comportamiento humano que adquiere relevancia
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juridica son, en cambio, variae causarum figurae, y la esencia
de cada singular comportamiento no admite identificaciéon con
otro, sino que le viene dada por su particularidad especifica.

Capitulo II.—Clases de negocios juridicos.

Bajo este titulo general, se reflere el autor, en primer lugar,
a los distintos grupos en que pueden clasificarse los negocios ju-
ridicos (por razén del contenido; unilaterales y multilaterales;
recepticios y no recepticios; negocios juridicos de disposicion; in-
ler vivos y mortis causa, etc.), para centrar luego su atencion en
los negocios causales y abstractos, euya distinciéon procura con
detalle, y resume, respectivamente, en las formulaciones cessante
causa cessat effectus y cessante causa non cessat effectus. Hace
un estudio histérico de la causa a partir del Derecho romano y
de su evolucién ulterior hasta llegar al Derecho aleman vigente.
Sefiala, mas adelante, que en los negocios causales del derecho
de obligaciones, el problema de la causa no se trata, si no es
en relacién con el negocio abstracto de disposicién, al que sirve
de fundamento. Destaca, por ultimo, las diferencias que el pro-
blema de la causa presenta en el negocio oneroso y en el gratuito,
indicando la menor fuerza vinculante de ésta y su misma cues-
tionabilidad, que por demas constituye asimismo el niicleo de la
teoria inglesa de la consideration.

Refiriéndose siempre al Derecho aleman, dedica especial aten-
cion al negocio abstracto de disposicién. Mienfras que en el ne-
gocio abstracto obligacional no cabe abstraer el derecho del acree-
dor del fundamento de su crédito, porque a la reclamacién sin
causa es de oponer el enriquecimiento injusto, los negocios de
disposicion, que implican procurar algo a otro, se configuran en
el Derecho aleman, de tal forma, que la disposicién confiere «por
si sola» al receptor, independientemente de la causa del negocio,
una posicién juridica plenamente eficaz. Ello no excluye que, en
ocasiones, pueda hacerse depender la eficacia, de aquel funda-
mento o causa, pero solo, si ésta se ha estipulado expresamente
como condicién del negocio. Sefiala como negocio abstracto mas
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importante dentro de este grupo el de transmisiéon de propiedad.
Desde el Derecho romano se cuestiona acerca de la posible nece-
sidad de la iusia causa traditionis. Se detiene en la actual polé-
mica que domina en la doctrina alemana contra el principio de
abstraccién en este contrato (sobre todo, de transmisién de mue-
bles) y que responde en gran medida al hecho de no aparecer reco-
gido en ningun otro Ordenamiento, ni encontrarse tampoco a lo
largo de la historia juridica conocida. Polémica que, a juicio del
autor, tiene muy complejo alcance y no cabe resolver con la mera
eliminacion del principio. Este guarda estrecha relacién con la
forma mucho mas amplia con que el Derecho alemin regula el
ervor, en comparaciéon con el Derecho extranjero. Sin embargo,
ello no autoriza generalizar el principio hasta el extremo de que
los defectos inherentes al negocio abstracto y al causal puedan no
afectarle, pues, como sefiala el Profesor Flume, aun manteniendo
integramente el principio de abstracciéon con total independencia
del negocio causal, la transferencia de propiedad, desde luego no
se opera, si, ofrecida la cosa en base a una concreta causa, el
tomador la recibe en concepto o por causa distinta.

Capitulo IIL.—Formacion o génesis del nmegocio juridico.

Estudia el autor, en primer término, el problema de la capa-
cidad; en especial, tal y como la regula el BGB. Es presupuesto
del negocio juridico, y el Derecho positivo ha introducido un
status juridico general de incapacidad y también de capacidad li-
mitada. Minoria de edad y declaracién legal de incapacidad supo-
nen este status. El incapaz lo es plenamente, aun cuando de hecho
haya podido consentir y obligarse con libre, consciente y total
autonomia. De este status hay que diferenciar los supuestos que el
autor califica de incapacidad natural, la incapacidad parcial y la
relativa. El que tiene transitoriamente enfermas sus facultades
mentales no es un incapaz; sin embargo, la declaracion prestada
bajo aquel estado, que excluye una libre determinacién, es nula.
Cabe hablar aqui de incapacidad natural, que permite la plena
eficacia de los actos en los intervalos de lucidez, ya que la inca-
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pacidad se hace depender por ley de la libre determinacion de la
voluntad. No obstante, destaca, lo decisivo no es el momento o
acto de voluntad, sino las facultades mentales y volitivas, que no
cabe disociar. Normalmente, tanto la doctrina como la jurispru-
dencia anteponen a la facultad mental el acto de voluntad. Sin
embargo, es esencial la facultad del agente para comprender la
significacién de su declaraciéon y el alcance de la decision que
supone. No ofrece mayores prchlemas la incapacidad parcial, en
que la anomalia se refiere s6lo a algﬁn determinado campo o ma-
nifestacion vital. Si, en cambio, la incapacidad relativa, en que el
débil mental se determina con pleno conocimiento y libre auto-
nomia en los negocios sencillos y habituales del diario acontecer,
pero no en aquellos otros que entrafian mayor dificultad, caso
muy frecuente en la senectud. Razones de seguridad juridica ex-
cluyen este tipo de incapacidad de la mayoria de los ordenamien-
tos legales, y el Cédigo aleman no es una excepcion. (Hasta qué
punto puede admitirse la validez de estos negocios para los que
el débil mental carece de las necesarias facultades volitivas y
mentales? No puede olvidarse que la capacidad se exige en el
negocio juridico en cuanto que éste presupone, como requisito
constitutivo e inherente a su misma esencia, la libre autonomia
y posibilidad de autodeterminacién de la parte. Ademass, si la ley
y la jurisprudencia reconocen la eficacia del negocio realizado en
intervalos de lucidez por el incapaz natural, ¢c6mo puede recha-
zarse la incapacidad relativa con el argumento de la seguridad
juridica? Su reconocimiento parece necesario, opina el tratadista,
sobre todo, en punto a la capacidad para testar. El festador tuvo.
que ser capaz de concebir el testamento con plena comprensién
de su significacién juridica y alcance econémico, con facultades
plenas para poder decidir en cuanto a ello. En los contratos inter
vivos ha de postularse su ineficacia, siempre que a la parte le
resulte patente y manifiesto que su contraparte carece de condi-
ciones mentales y volitivas para decidir sobre el contrato cues-
tionado. No hacerlo asi, conducira a los Tribunales a tener que
declarar la absoluta incapacidad de estos débiles mentales, aun
cuando se trate de personas capaces de decidir con plenitud de
facultades en los actos y negocios usuales de la vida diaria.

Sin que podamos detenernos en ellos, vamos a limitarnos a
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sefialar los restantes temas que, dentro de la regulacién legal de
la capacidad en el BGB, considera el autor. Expone los supuestos
de limitacién de la capacidad, y se refiere a los negocios del me-
nor, segliin requieran o no de la ratificacién o autorizaciéon por su
representante legal, distinguiendo los supuestos de negocio uni-
lateral y contrato, para diferenciar dentro de éste, el distinto tra-
tamiento de la incapacidad por minoria de edad y las restantes
incapacidades legales. Analiza después la aprobacién o ratifica-
ciéon como acto juridico independiente y, pese a ello, integrado
como un todo unitario en el negocio juridico del menor, atendida
la regulaciéon juridica objeto del contrato, que enlaza con la pro-
blematica del conocimiento y de los vicios de la voluntad y la
medida en que han de referirse al acto del menor o al acto de
aprobacion. Seguidamente, el problema de la ineficacia por falta
de ésta y las consecuencias juridicas de ejecucién de un contrato
ineficaz, con especial referencia a los supuestos de conftrato de
trabajo y de participacion en Sociedad. Aborda, por tltimo, el
problema de la capacidad en relaciéon con los actos juridicos, par-
ticularmente la adquisicién y pérdida de la posesién, para con-
cluir este apartado con el problema del consentimiento a las in-
tervenciones quirtirgicas y, en general, a actos que supongan
asuncién de un peligro o correr un evidente riesgo. Matiza muy
distintas situaciones en que cabe atribuir, al menos en parte, el
cuidado de la propia persona, también al menor. Destaca que es
importante hacer hincapié en que en estos casos se trata, en
definitiva, de decisiones personalisimas, como lo son la eleccion
de religion o el testar, para las que el ordenamiento legal no exi-
ge la mayoria de edad, por lo que, mas que ésta, 10 que hay que
valorar aqui es, si en el menor se dan la inteligencia y alcance
requeridos para tomar aquellas decisiones.

Con cierta amplitud, se refiere después el autor a la declara-
~ ci6én recepticia entre ausentes, concretamente al paragrafo 130 del
BGB. Expresa que el precepto atafie exclusivamente a la regula-
cién del momento, en que adquiere eficacia o se consuma dicha
declaracion. Son dos los momentos que la norma distingue: el de
la emisién o la proposicién y el de la llegada, recepcién o «entra-
da» de la declaracién de voluntad. Se regula el evento de revo-
cacién en el lapso intermedio y se establece que para su eficacia
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<seréd indiferente que el declarante muera o pierda su capacidad
para contratar, después de haberla emitidos. Dejando a un lado
polémicas doctrinales en torno a este tema, hay que circunscri-
birse, dice el autor, a su normativa legal. Al BGB no le basta,
para una declaracién recepticia eficaz, con el momento de la emi-
sion; precisa de la llegada de la declaracién al destinatario. Pero,
aunque «idealmente» el concepto de declaracion recepticia no se
consuma sino por su conocimiento por el destinatario, 1a seguri-
dad del trafico juridico obliga a que, en solucién unitaria y para
todo supuesto de confratacién o declaracion entre ausentes, se
objetivice el momento de su efectividad. Y este momento que,
como tal hecho, es €l de la llegada a destino, es el que ofrece difi-
cultades, puesto que la norma no ha precisado lo que deba enten-
derse por tal. A juicio de los redactores del BGB, basta, para que
se entienda recibida la declaracién, con que «obre o tenga entrada
en la esfera de accién del destinatario». Lo problematico es, si
ello exige que entre de tal modo que, «en circunstancias normales,
haya tenido el destinatario posibilidad de conocerlas. Afirma el
autor que esta posibilidad de conocimiento s6lo es exigible cuando
se estd en presencia de un vencimiento a plazo fijo, que tiene tra-
tamiento especial y distinto de la recepcion de la declaracion en
general. En efecto, no puede olvidarse, dice, que si aquel momento
de la llegada se objetiviza como decisivo, responde ello, a que la
declaracion esta dirigida a su efectivo conocimiento, y en cuanto
que la seguridad del trafico no permite analizar caso por caso, si
aquél se did, se acude a dicha férmula objetiva. Ahora bien, si
una declaracién, proposicion o denuncia a plazo fijo se deposita
en el casillero postal del destinatario después del horario normal
de oficina y en el ultimo dia de un vencimiento, no cabe duda, que
la. imposibilidad de su conocimiento a tiempo, puede ser decisiva,
pero ello exclusivamente a juicio del destinatario. El remitente,
que quisiera retractarse o simplemente aprovecharse de una mo-
dificacion legal aplicable en un ulterior momento, no puede am-
pararse en aquella imposibilidad de conocer, para alegar su in-
eficacia. La simple entrada hace eficaz la declaracion, salvo que
el destinatario no la entendiera llegada a tiempo, por imposibili-
dad de conocerla dentro del término fijado; lo decisivo es el Zu-
gang, o llegada, siendo el caso del vencimiento a plazo fijo, con
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la particularidad indicada, ajeno en si mismo a la probleméitica
en cuestién.,

El negocio juridico formal es objeto de un apartado indepen-
diente, que comienza con unas breves precisiones histéricas, se-
fialando la evolucién, en general, de la forma, desde ser algo ab-
soluto, consustancial al acto o negocio juridico, hasta quedar
reducida a mero medio o atributo de éste, para la consecucion de
los mas variados fines (certeza, publicidad, eficacia frente a ter-
ceros, etc.). Desde este punto de vista, acoge el BGB el requisito
de la forma, y sienta, como regla, la libertad formal, aun cuando
en algunos campos concretos, como el derecho de familia, pueda
decirse que ésta es la excepcion. Funcién especifica que la forma
cumple, es la de delimitar la perfeccion del contrato de lo que son
simples negociaciones previas; pero su observancia es mero indi-
cio, tanto de su realidad como del contenido del contrato, que, por
tanto, cede ante la prueba en contrario. La inobservancia de la
forma prescrita ofrece consecuencias distintas, segliin se trate de
forma impuesta por la norma o convenida por las partes, por
mas que el BGB trate ambos supuestos en un mismo precepto, el
paragrafo 125. A su tenor, la inobservancia de una forma convenida
determinara «en caso de duda» la nulidad del negocio juridico.
Al decir de la doctrina, la validez de una estipulacién, que no
guarde las formalidades que las partes hubieren convenido para
ella, deriva del entendimiento de que las partes han anulado, si-
quiera tacitamente, aquel previo acuerdo relativo a la forma a
observar. Esta ficcion es para el Profesor Flume juridicamente
equivocada e incorrecta. Supone desconocer, que las obligaciones
que las partes contraen entre si, no limitan ni reducen las posi-
bilidades mutuas de libre conformacién de su autonomia privada,
por lo que, a diferencia de lo que ocurre ante una forma legal-
mente prescrita, las partes no quedan sometidas a la forma conve-
nida; siguen siendo plenamente soberanas en sus determinaciones
conjuntas. En definitiva, la forma no es aqui requisito inexcusable.
Su falta no determina la radical nulidad del negocio. Basta para
que el contrato sea valido con que la otra parte lo consienta. El
problema se remifte a una cuestion de prueba y de apreciacion de
1a existencia de este consentimiento. Sin olvidar la distincion que
el Ordenamiento juridico hace entre forma inexcusable (Muss-



240 LIBROS

Form) y forma prevista (Soll-Form), que <debe» concurrir y que
es ajena al Derecho privado, destaca el autor que, en cambio, la
forma legalmente prescrita es, conforme al paragrafo 125, presu-
puesto de validez del negocio y a ella ha de ajustarse éste en
todas sus partes. En la medida en que estipulaciones complemen-
tarias, contrarias al negocio, impliquen o denoten ausencia de
consentimiento o inexistencia, no s6lo seran nulas en si mismas,
sino que determinaran la nulidad del contrato total.

Supuesto excepcional es el de subsanacién del vicio de forma
por ejecucién o cumplimiento del contrato, a tenor de lo que
dispone el paragrafo 313, 2.°, del BGB, y en el que ha querido
verse una limitacién a la nulidad radical derivada del 125. La
cuestion, en puridad, s6lo puede plantearse en el derecho de obli-
gaciones, en que la forma puede ser meramente instrumental y,
de otra parte, pueden surgir relaciones juridicas a resultas de
ciertas conductas que merecen una determinada valoracién juri-
dica. Pero en absoluto se desvirttia el principio de nulidad que
consagra, el paragrafo 125, porque no es que aguella conducta pueda
convalidar un negocio formalmente nulo; es que excede del am-
bito que la norma regula, produce efectos propios y es en si mis-
ma efilcaz. No hay una limitaciéon a la eficacia de aquel principio,
que la jurisprudencia ha querido amparar como supuesto excep-
cional en la buena fe y también en la doctrina de los actos pro-
pios e, incluso, de la culpa in contrahendo. El contrato formalmen-
te nulo no cobra validez o eficacia por fuerza de circunstancias,
que se piensa deben ser relevantes o decisivas, por imperio del
principio de la buena fe. Lo que ocurre es que tales circunstancias
tienen relevancia propia al lado del confrato formalmente nulo.
El problema estriba en determinar qué consecuencias pueden y
deben producir aquéllas, cuando concurren juntamente con un
negocio juridico viciado de nulidad, problema que hay que enfocar
y resolver a la luz de los restantes preceptos del ordenamiento
legal y de la doctrina jurisprudencial.
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Capitulo IV.—La interpretacion.

En relacién con la interpretacion de la Ley, defiende y justi-
fica la interpretacién exclusivamente normativa, haciendo espe-
cial referencia a la formulacién de Savigny, que entiende plena-
mente vigente y que se ha tachado indebidamente de <«positivis-
mos; e interpretado, hasta la mas reciente doctrina, con error,
su conocido postulado «la universalidad del derecho es tan esen-
cial como su unidad». En él no se afirma, dice, la universalidad
del Derecho positivo vigente. Sélo, que de la unidad del derecho
y de su comprensién como tal, han de derivar y alcanzar desarro-
llo las nuevas y sucesivas normas legales. Por tanto, la mision
fundamental de la interpretacién de las normas es ahora, como
siempre ha sido, 1a de desentrafiar el sentido de la ley. Completar
sus lagunas o, incluso, modificar su contenido, son sélo supuestos
de excepcién que se dan precisamente en razén de la universali-
dad del derecho. Es el Derecho, como todo, y no la ley en particu-
lar lo que ata y limita las facultades del intérprete, el que, sin el
poder del legislador, ve constrefiida su funcién a remover las
incongruencias que la ley particular ofrece ante la universalidad
del derecho, cuando la aplicacién de aquélla contradice el pensa-
miento juridico, tal y como ha cobrado realidad en el ordena-
miento juridico total.

Analiza después, con detenimiento, la problemética de la in-
terpretacion de los negocios juridicos, partiendo de su diferencia
esencial con el problema de interpretacion de la ley. Ha de estarse
en este caso al real y efectivo entendimiento de las partes, que es
el hecho que determina el sentido de la regulacién buscada y,
por ende, la interpretacion del negocio. S6lo cuando es imposible
deducir, o no consta, bajo qué mutuo entendimiento se presté
realmente la declaracién, puede recurrirse a la interpretacion
normativa.

16
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Capitulo V.—Negocios juridicos ilicitos.

Refiere el autor este estudio al articulado del BGB, en que tie-
nen cabida los distintos supuestos que plantea. Considera, en
primer lugar, el negocio contrario a una ley prohibitiva. La va-
riedad y distinto alcance de estas leyes, sus efectos; su diferencia
con las leyes que so6lo limitan, pero que no prohiben, y la posibili-
dad de establecer relaciones juridicas validas; el ambito y con-
cepto del fraude de ley; asimismo, la radical diferencia entre
" normas prohibitivas que afectan de modo directo e inmediato al
negocio juridico, al que convierten en negocio «no permitido», y
aquellas otras en que la prohibicién atafie al hecho de negociar
y, s6lo mediatamente, al negocio. Dedica especial atencion a las
prohibiciones legales de disponer, de alcance s6lo relativo, en
cuanto establecidas exclusivamente en defensa o para proteccion
de determinadas personas y que no pueden confundirse con las
limitaciones de capacidad para disponer que tienen eficacia abso-
luta. Finalmente, trata de la imposibilidad de limitar contractual-
mente las facultades de disposicién sobre derechos enajenables.

El negocio contrario a las buenas costumbres, en la formula-
cién del paragrafo 138 del BGB, no comprende, acertadamente, a
juicio del autor, referencia alguna al negocio contrario al orden
publico. Piensa que aquella expresiéon contiene implicito este su-
puesto ¥ que es, por tanto, mas acertada que la comun en otras
legislaciones, de contratos contrarios a la moral. Es el negocio
juridico en sentido propio, es decir, la regulacion objetiva que
establece, y no el elemento subjetivo, la negociacion en si, 1o que
ha de chocar con las buenas costumbres para que entre en juego
la sanciéon de nulidad. El hecho subjetivo de que la parte conozca
0 deje de conocer las circunstancias que lo hacen contrario a
las buenas costumbres es irrelevante para la calificacion del mis-
mo, en contra de la opinién de Nipperday-Ennecerus, salvo que
excepcionalmente la oposicién no provenga de su contenido inme-
diato y <objetivo». Pero no es que en este caso tenga relevancia la
consideracion subjetiva; es que se cuestiona el mismo contenido
objetivo del contrato, y es elemento constitutivo de aquel conteni-
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do, la concreta situaciéon subjetiva que lo determina. Es el caso de
la usura, que analiza con detalle. Alude después a la trascendencia
qué fin y motivos puedan tener y a su aplicacién en el campo de
las relaciones amorosas y pseudomatrimoniales.

Finalmente, se refiere al discutido problema de la exclusién de
la condictio o accién de enriquecimiento sin causa en el negocio
contrario a las buenas costumbres. No es dado, afirma, establecer
una solucién tnica que excluya, en todo caso, la restitucién; ana-
liza los distintos supuestos susceptibles de agrupacién y la pro-
cedencia o improcedencia, en su caso, de la accién de restituciéon
por enriquecimiento sin causa (negocios unilaterales gratuitos,
datio ob turpem causam, contrato bilateral ejecutado por ambas
partes, préstamo usurario, etc.).

Capitulo VI.—La teoria de los vicios de la voluniad.

Se divide el tema en tres apartados generales.

El primero, de la reserva mental, el negocio simulado y la
declaracién por broma o jactancia. El segundo, del error; y el
ultimo, referente al dolo y la intimidacion. Ha de bastarnos con
enunciar sistematicamente su respectivo contenido. La reserva
mental no invalida la declaracién de voluntad; la simulacién,
posible sélo en las declaraciones recepticias, se distingue clara-
mente del negocio fiduciario, del negocio con testaferro y del
negocio en fraude de ley, siendo el negocio simulado radicalmente
nulo frente a todos, incluso el tercero de buena fe. La declaracion
por broma, que es nula, pero obliga al resarcimiento de dafios.
Analiza detenidamente y diferencia los distintos supuestos.

El tema del error es, a su vez, objeto de nueva subdivisién:
Rasgos generales de su regulacién en el BGB. El problema que el
error plantea en el negocio juridico se reflere a su trascendencia
en orden a la eficacia o ineficacia de éste. No admite una solu-
cién unica y absoluta para los distintos ordenamientos, pues
depende de la medida en que el derecho exija o reconozea res-
ponsabilidad al individuo por su defectuosa autodeterminacion.
Los supuestos de error con relevancia juridica a tenor del parigra-
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fo 119 del BGB son el error en el contenido de la declaracion, el
error en el hecho de la declaracion (Irrung) y el error in subs-
tantia, en cuanto a los negocios juridicos inter vivos. Error refe-
rido siempre a la propia declaracién, no a su entendimiento por
el destinatario. Analiza, después, sus consecuencias: anulacién e
indemnizacién de dafios; el fundamento de ésta (la palabra dada)
y su alcance. La irrelevancia del error en los méviles o motiva-
ciones. Las limitaciones que presenta la regulacion legal del error
en el BGB (negocios que crean o constituyen un determinado
status, titulos-valores, actos de comercio). La regulaciéon especial
en las disposiciones mortis causa, en que el error tiene una mayor
relevancia, ya que el testador no da su palabra a otro, y se trata-
sobre todo, de respetar la regulacién, tal como la quiso. Concluye
este apartado con unas breves consideraciones criticas acerca de
la normativa del BGB ante codificaciones mas modernas (Codigo
civil italiano), que sé6lo estima el error perceptible por el con-
tratante o (Cédigo civil austriaco, Derecho inglés), que lo regulan
desde el punto de vista de la buena fe. Defiende en términos gene-
rales la regulacién contenida en el BGB y el distinto tratamiento
del error en la declaracién y en los motivos del negocio juridico,
rechazando, desde luego, como criterio decisivo, el de la cognos-
cibilidad del error. En tultimo término, afiade, 1a polémica levan-
tada en torno a la norma del paragrafo 119 carece de contenido. En
efecto. los casos de error lo son, en su mayoria, de error in subs-
‘tantia y en la base del negocio, y en estos supuestos, no se trata
de una discrepancia en cuanto a la declaracién unilateral de vo-
luntad, tnica a resolver de conformidad con el paragrafo 119, sino
del problema de la relacién entre el negocio juridico y la reali-
dad, que ofrece muy distinta problemaiatica y regulacidén.

Hace a continuacién historia de los antecedentes de la actual
normativa del error en el BGB, resultado de una evoluciéon que
arranca del Derecho romano, cuyas fuentes analiza, y que recibe
su moderna. contextura, muy influenciada por la teoria de Sa-
vigny. Sefiala su ulterior trayectoria hasta el momento presente,
con especial alusion a las controversias y trabajos que culminaron
en el segundo proyecto del BGB, que recogié soluciones en algu-
nos puntos radicalmente opuestas a las que formulara el primero,
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con una mas acusada y creciente vinculacién, en esta regulacion
del error, al dogma de la voluntad.

Se detiene, después, en cada uno de los supuestos de error en
la declaracién, in substantia, en los motivos y el llamado error en
la base o fundamento del negocio. Bajo el titulo general de error
en la declaracién, valora los supuestos de declaracién prestada
inconscientemente, para referirse luego al error en el acto de la
declaracién (que llama Irrung y no Irrtum, y que podria tradu-
cirse por «confusién»). Es el caso del equivoco en la expresion ver-
bal o escrita. Precisa su diferencia con el error en los motivos
y considera el supuesto del error en la firma puesta al pie de
documento no leido y de la firma en blanco. Supuesto indepen-
diente, aunque similar, es el del error en la transmisién de la
declaracién. Consideracién aparte dedica al caso del error en el
contenido de la declaracién (el error de identidad—error in per-
sona o in objecto—, en las propiedades, en las consecuencia lega-
les, el doble o mutuo error). En cuanto al error in substantia o
sobre las cualidades sustanciales, el fundamento de su relevancia
radica en la discordancia entre negocio juridico y realidad. Se
requiere, pues, de una previa precisibn del concepto; de lo que
deba entenderse por cualidad sustancial, sélo posible, si se tiene
en cuenta, primero, que la idea o0 representaciéon de la cualidad
es parte integrante y constitutiva de la voluntad en el negocio
juridico, y, segundo, que el concepto juridico de cualidad esencial
s6lo es ampliable hasta el limite de comprender como tal, en el
sentido del paragrafo 119, las circunstancias a que el negocio se
remite, bien en virtud de estipulaciones especiales, bien por fuerza
de la clase o tipo de negocio de que se trate. El error en 1los moti-
vos, 1o conozca o no el contrario, es inoperante, a no ser que dicho
movil se haya constituido en parte integrante del negocio; pero
entonces se trataria de un error en las cualidades sustanciales.
Aquel error es s6lo estimable cuando se utiliza con malicia o con
engaiio, pero la responsabhilidad no deriva del paragrafo 119, sino
que sera exigible a partir del principio de la culpa in contrahendo.
El lamado error en la base del negocio. Empieza exponiendo los
rasgos generales de la teoria de la base del negocio, en su doble
formulacion de base subjetiva y objetiva (que revive, respectiva-
mente, las teorias de la <¢presuposicions de Windscheid y de la
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«clausula rebus sic stantibus»). El problema con que esta teoria se
enfrenta se remite también al de relacién enfre negocio juridico
y realidad. A juicio del autor, esta problematica la contempla y
resuelve el Derecho positivo en muchas de sus disposiciones (la
prestacion imposible, 1a asuncién de riesgos, la evicion, el sanea-
miento, ete.), y, por tanto, aquella teoria no es sino un comple-
mento de la normativa legal para aquellos casos que, sin estar
comprendidos en el articulado vigente, se piensa tienen cabida
en el concepto de base del negocio, como situaciéon de hecho o
supuesto factico existente al lado del contrato. El autor condena
esta teorfa como artificiosa e initil. Base del negocio no es sino
la realidad misma a 'que el contrato se contrae y no algo que
exista a su lado. Todos y cada uno de los casos que la realidad
plantea han de resolverse a la luz de las disposiciones vigentes.
Todo el problema se reduce a encontrar la regulacién legalmente
aplicable. No se trata de enconfrar soluciones singulares, caso por
caso, que han conducido, en definitiva, a decisiones de <equidad».
Por el contrario, ha de hallarse para cada tipo de contrato la
regulacién capaz de resolver el problema de cual de las partes
debe asumir el riesgo de la realidad. No es que el contrato con-
tenga esta regulacién para el caso de que la realidad no se co-
rresponda con la contemplada en el contrato o ésta sufra una
alteraciéon subsiguiente; dicha regulacién ha de resultar del con-
trato como naturale megotii. Esta valoracion s6lo es posible si el
concreto contrato sometido a decisién juridica se conceptia, no
como singularidad, sino como exponente de un tipo contractual
(compraventa, arrendamiento, contrato de servicios, de obras que
el autor estudia como tales tipos generales). No hay una figura
juridica univoca de la «presuposiciéns> 0 de la base del negocio,
de la reserva virtual, etc., con que intentar resolver la doctrina
de la clausula rebus sic stantibus. La «justas distribucién del ries-
go de la realidad se defermina, en defecto de estipulaciones ex-
presas, segun el tipo de contrato de que se trate. La teoria de la
base del negocio ha conducido a que no se tomen en serio los
contratos, a que no se intente siquiera enconftrar, a partir del
contrato mismo, la solucién legal procedente; al repetido y con-
tinuado intento de rehuir y soslayar el cumplimiento de las obli-
gaciones contractuales. Cuestion aparte, y tarea que los Tribuna-
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les tienen por delante, es la de precisar hasta qué punto la actual
regulacion de determinados tipos de contratos pueda estar pre-
cisada de una distinta distribucién del riesgo en casos excepcio-
nales. Asimismo, la de concretar si, efectivamente, no existen nor-
mas especiales para ciertos tipos de contratos, y las generales del
derecho de obligaciones no son adecuadas a la especialidad de
aquéllos. El1 tema del dolo y la intimidacién es esquematizado con
concision y claridad, sin que consideremos imprescindible dete-
nernos en un resumen del mismo. '

Capitulo VIIL—Nulidad e impugnabilidad.

Bajo este titulo, que recoge la terminologia del BGB al res-
pecto, se trata de la ineficacia en general. Para el autor, nulidad
no puede en absoluto equipararse a inexistencia. El contrato nulo
es, en todo caso, un contrato, no un mero suceso factico, y puede
tener relevancia en Derecho. Lo que le califica y define es, a su
jucio, la <«no-validezs» de la regulacion juridica tal y como habia
de serle propia y el negocio perseguia, precisamente, por causa
de nulidad. Elemento decisivo es la causa, razén o motivo de nuli-
dad. Esta ha de contemplarse siempre en funcién de agquellas cau-
sas, que son las que determinan las concretas consecuencias ju-
ridicas que produce, en lugar de la regulacién juridica propia del
negocio. La impugnabilidad supone la validez del contrato sus-
ceptible de impugnacién, mientras ésta no se produce. Pero ésta
determina su radical nulidad ab inifio. Esta consecuencia ha lleva-
do a parte de la doctrina a calificar este supuesto como «nulidad
suspensivas. Su esencia ha de verse, segiin el Profesor Flume, en
el hecho de que la parte con derecho a impugnarlo tiene la deci-
sion en orden a la validez o ineficacia del negocio juridico, que
sera nulo, incluso frente a terceros, sin perjuicio de la posicién
del tercero de buena fe. La impugnacion es, por consiguiente, un
negocio juridico en cuanto tal. La declaracién impugnatoria, el
ejercicio de un derecho constitutivo en base a una causa de im-
pugnacion., Frente a la nulidad, la subsanacién o convalidacién
del negocio impugnable es plenamente eficaz, bien entendido que
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tiene un valor positivo. No es una renuncia de un derecho a im-
pugnar; es dar, positivamente, validez al negocio, prescindiendo
de la causa de impugnacién.

Se refiere después a la problematica legal de la nulidad parcial
¥ de la conversion que resulta, respectivamente, de los paragrafos.
139 y 140 del BGB. Esta ultima no es, sefiala, sino un caso espe-
cial de aquélla. Se trata de una nulidad parcial «cualitativas
frente al caracter «cuantitativo» que define y caracteriza a la
primera. La idea crucial que preside esta materia y, en especial,
el paragrafo 139, entiende el autor que es, sencillamente, €l que a
las partes de un negocio juridico no puede serles impuesta, en
lugar de la regulacién total que convinieran, una regulacién par-
cial que, como tal, no hayan querido. Bajo esta perspectiva cabe
hallar solucién distinta, con unicidad de criterio, para cada caso,
atendida siempre la realidad que le subyace y que determina, si
la regulacion negocial debe o no ser reconocida por el Derecho.

Capitulo VIII.—EI contrato.

Su tematica general se estudia dentro de la concreta ordena-
¢ién del Derecho civil aleman. También <«el» contrato es una abs-
traccién que resume los distintos tipos de contratos reconocidos
por el Ordenamiento juridico. Se inclina el autor por la concepcién
amplia del término, como convencién, si bien sobre intereses
opuestos, dirigida a crear, modificar o extinguir, no sélo relacio-
nes obligacionales, sino también de derechos reales, de familia,
etcétera. Por consiguiente, comprende en el concepto tanto el
llamado acto colectivo (Gesamiaki) como la Vereinbarung, o
unién creadora de un status objetivo. Para apreciar en Derecho,
dice, la indudable especialidad de estos tipos o figuras nada se
gana con calificarlos con nuevos conceptos abstractos. Muy por
el contrario, se trata de valorarlos en esa misma especialidad,
que, pese a su condicién de contratos, los caracteriza. Tras refe-
rirse luego a las fases de la vida del contrato, a éste como vincu-
lacién de los contratantes y, en especial, a la fuerza vinculante
de la oferta; a la revocacion por contrarius eonsensus, como nuevo
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contrato entre las partes, y, en general, a la inexcusable necesi-
dad del acuerdo de voluntades (clausulas impuestas, el comple-
mento de la lex coniractus por las normas legales, en base a los
naturalia negotii, a la coaccién derivada de situaciones de mono-
polio), se detiene en la consideracién de la figura del precontrato
y en la radical distincién entre tratos o negociaciones previas y
el contrato. Impugna el concepto del precontrato, que no tiene
para él estricta significacién practica, pues su diferencia con el
contrato principal sélo existe, realmente, cuando uno y otro esta-
blecen relaciones obligacionales distintas, supuesto que contradice
la definicién legal y la concepciéon doctrinal dominante.

Bajo el enunciado general de «consentimiento y disentimien-
to», el consensus y dissensus del Derecho romano, alude el autor
al primero como acuerdo resultante de las declaraciones de vo-
luntad de los contratantes. Acuerdo que s6lo puede calificarse
como «voluntad unica del contrato» en la medida en que las vo-
luntades estan reciproca y directamente referidas entre si. Ana-
liza como supuestos diferenciados la formacién del consentimien-
to por coincidencia de las voluntades reciprocas y equivalentes
(firma de un texto contractual) y aquel que surge de declaracio-
nes complementarias (oferta y aceptacién) Este plantea una mas
compleja problemitica en el disentimiento, segiin regulan los
paragrafos 145-153 del BGB, desde el momento en que la acepta-
ciébn puede no limitarse a una mera adhesiéon a la oferta, sino
tener un contenido propio que discrepe de la declaracion del ofe-
rente (en cuanto a las modalidades de la prestacién, al contenido
o a los propios sujetos). Plantea y expone la diferencia entre el
disentimiento oculto y el error, que no cabe negar en la actual
redaccion del BGB, aunque su delimitacion ofrezca en ocasiones
dificultad. Los contratos entre nacionales de distintos paises son
el ejemplo tipico, cuando cabe dar distinto sentido a sus declara-
ciones, porque difiere el que con arreglo a las respectivas legis-
laciones les corresponde. Mientras que el disentimiento oculto
supone que las partes no han llegado a entenderse, que no ha
nacido el contrato, en el error, el contrato ha nacido, aunque vi-
tiado, por el distinto entendimiento que una ¢ ambas partes dieran
a su declaracion, en discrepancia con el sentido legalmente pro-
cedente. Después de exponer por qué el disentimiento no puede
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originar responsabilidad por culpa in contrahendo, en contra de
lo que en algun fallo ha sentado la jurisprudencia, analiza los
paragrafos 154 y 155, referentes, respectivamente, al disentimiento
manifiesto o abierto y al oculto, en consideracion con el problema
de la eficacia de los contratos incompletos. Si en el primer caso,
presupuesta siempre la inexcusable coincidencia de voluntades
sobre los elementos esenciales, la solucién responde al respeto
debido al principio de autonomia de la voluntad, que resultaria
contradicho si los puntos no regulados, por discrepancia mani-
flesta, pudieran quedar al arbitrio o decisién judicial, siendo asi
que las partes han anunciado que el contrato quedé inacabado por
falta de acuerdo en alguno de sus puntos; en el segundo, de lo
que se trata es de salvar el acuerdo que existi6 entre los contra-
tantes, en la medida en que no esté viciado, porque ellos creyeron
haber coincidido también en cuanto a esos puntos que, pese a su
voluntad, por disentimiento oculto, quedaron sin convenir,
Aborda a continuacién el tema del llamado contrato de adhe-
sién o condiciones generales del contrato. El fundamento de vali-
dez de estas condiciones, caracteristica tipica de las cuales es no
haber sido convenidas entre las partes, radica, no en la ficcion
de una supuesta aceptaciéon o conducta tacita en aquel que las
tolera (su silencio como <¢acto declarativo» con eficacia normativa
—Raiser—}, sino, exclusivamente, en que el Derecho las reconoce
como validas para ciertos negocios y dentro de la concreta esfera
de determinados contratantes, en complemento de sus estipulacio-
nes contractuales. No son una sumision, que supondria en todo caso
un acuerdo, ni mucho menos se trata de una ordenacién legal.
Tienen el mismo caracter que las regulaciones estipuladas en el
contrato, sin mas diferencia que haber sido establecidas unilate-
ralmente. En razén de esta imposiciéon unilateral, no puede regir
para ellas el principio de libre determinacién de la autonomia
privada. De ahi, que el problema de las limitaciones a su validez
tampoco pueda resolverse a la luz de los limites que, en general,
se le sefialan a la libertad de contratacion, cuando se combate el
individualismo o el liberalismo. Es el propio principio individua-
lista el que sefiala e impone los limites a tales condiciones gene-
rales para que respondan a equidad. Problema singular es el que
resulta de la frecuente remisiéon que suelen hacer oferente y
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aceptante a sus respectivas condiciones generales. La jurispru-
dencia alemana no lo ha resuelto siempre de igual modo y, en
general, ha venido dando importancia decisiva al que pronuncié
«la ultima palabras. Este criterio, dice el autor, no es sostenible,
porque, aparte de no responder al uso del trafico, plantea graves
problemas de prueba y remite a una apreciacién, caso por caso.
La esencia de toda esta problematica esta realmente en que nin-
guna de las partes plante6é con claridad la cuestion de las con-
diciones generales que habian de valer, imponiendo definitiva-
mente sus propias condiciones. En ultimo término, si ninguna de
ambas las impuso, no ha de estarse a ninguna de ellas, sin per-
juicio de la plena eficacia del contrato, que se completara con las
disposiciones legales sobre el particular.

Capitulo IX.—Condicion y término.

Estudia el autor concepto y clases de condiciones y el encua-
dre de esta figura en la teoria del negocio juridico. La fijacién o
establecimiento de la condicién es parte integrante del corres-
pondiente negocio juridico, y sus vicios, tratandose de condicion
suspensiva, afectan inexcusablemente a éste. La resolutoria, en
cambio, puede ser parte auténoma e independiente de la regula-
cién negocial, con la consecuencia de que, por aplicacién del pa-
ragrafo 139, las condiciones contrarias a la ley o a las buenas cos-
tumbres sean solamente nulas en si, sin viciar de nulidad el
contrato. Considera especialmente los efectos y consecuencias ju-
ridicas del negocio condicionado antes del cumplimiento de la
condiciéon, partiendo, como principio, de su irretroactividad, y la
necesidad consiguiente de una regulaciéon que garantice la efec-
tividad, en su momento, del negocio condicionado: posicién juri-
dica del derechohabiente conditione pendente, como titular de un
derecho expectante transmisible; limitaciones a la facultad de
disposicién del transmitente; la posicién juridica de aquel frente
a éste y a terceros; el problema de la legitimaciéon procesal y la
fuerza de cosa juzgada frente al adquirente, cumplida la condi-
cién. Analiza, en suma, ampliamente esta tematica a la vista de
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los concretos preceptos del BGB, aludiendo, en cambio, s6lo muy
someramente a la obligacién a término. Dentro de la teoria gene-
ral de la condicién, le merece tratamiento aparte la compraventa
con reserva de dominio hasta el total desembolso del precio (la
adquisicién de buena fe, adquisicion a non domino, transmisibilidad
del derecho del comprador, titulo de posesién, posicién frente a
terceros, momento y legitimacién para el ejercicio de la accion
en indemnizacién de dafios, concurso del vendedor o del compra-
dor, posiciones respectivas y de los terceros acreedores). Concluye
el autor sefialando que la posicién juridica del comprador, bajo
reserva de dominio, puede calificarse como expectativa de dere-
cho, aunque su derecho no esta referido exclusivamente al futuro.
De inmediato, le corresponde un derecho de uso y posesiéon y la
proteccién frente a terceros como poseedor legitimo. Es también
decisiva la consideracién que subyace a los paragrafos 160 y 161,
segun la cual, en el negocio traslativo, la ley debe garantizar la
adquisicién del derechohabiente, para el caso de que la condicion
se cumpla, asi como la transmisibilidad de su situacion juridica.
<Pero los esfuerzos dirigidos a dar a esta expectativa de derecho
un contenido equivalente al dominio, esencialmente igual aunque
algo ‘'menos’, han sido y son inutiles. La situacién que resulta de
la garantia juridico-legal de adquisicion del dominio, una vez
cumplida la condicion, no admite comparacién posible con 1la
soberania que en la actualidad corresponde al duefio sobre la
€osa.»

Capitulo X.—Representacion y apoderamiento.

Bajo la rubrica representacién, se refiere el autor a la teoria
general de la representaciéon, circunscribiéndose a la directa o
propia y, en concreto, a la actuacién en nombre de otro que la
caracteriza. Actuacién que se diversifica en dos momentos: la
actuacién en sentido estricto y la legitimacién para ese actuar.
Presupone la actuacién en nombre de otro, el requisito basico de
13 exteriorizacién o notoriedad, cuyo alcance no implica declara-
ciéon expresa de actuar en nombre de otro y si sélo que asi se
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deduzca de las circunstancias del caso. Hace un detallado comen-~
tario de los diversos problemas y supuestos que se han querido
comprender bajo la frase hecha <«negocio para aquel a quien
afectas y que, en realidad, no tienen cabida dentro de la regu-
lacién legal de la representacién. A tenor del Derecho aleman
positivo, ha de quedar patentizado de modo inequivoco quién sea
la otra parte contratante. Es el contrato, no lo que detras de él
pueda esconderse, 10 tnico relevante y decisivo.

En cuanto al concepto «poder de representacions, que se ha
calificado por la doctrina como capacidad, derecho subjetivo, e
incluso competencia secundaria, y que hace relacién al titulo que
el representante ostenta, afirma el autor que se trata de una
figura juridica singular, no encuadrable en concepto alguno gene-
ral del Derecho. No es sino pura y simple legitimacién, como ya
puso de manifiesto Laband al distinguir conceptualmente el poder
del mandato y desligar el derecho de representacion de la concre-
ta relacion juridica entre representante y representado. Legitima-
cion para constituir en favor de aquél, en nombre del que se actua,
regulaciones juridicas que valgan como suyas. Se refiere en este
punto al problema de la representacion sin titulo o legitimacion
(su subsanacioén; eficacia retroactiva; el caracter de negocio juri-
dico en suspenso del asi celebrado hasta su ratificacién; la res-
ponsabilidad exigible al representante no legitimado) y, en espe-
cial, al debatido problema de la admisibilidad del negocio que
el representante de una persona fisica o juridica, actuando como
tal, concluya consigo mismo o con terceros, a los que asimismo
represente, con objeto de obligarse mutuamente. Esta problemé-
tica, sefiala el Profesor Flume, se ha planteado exclusivamente
bajo la perspectiva de la colisibn de intereses, olvidando que si
éste puede ser el punto decisivo, aquélla es heterogénea y varia,
segin se trate de negocios juridicos unilaterales o de contratos.
Afirma que, aunque la prohibicién que como principio general
establece el paragrafo 181 del BGB se apoye y funde en la indicada
incompatibilidad, lo importante no es que esta colisién se dé en
el caso concreto, ni siquiera, que el representante haya actuado
en contra de los intereses de su representado. El contrato es in-
eficaz en todo caso—salvo que se dé alguna de las excepciones
legalmente previstas—. Lo es, incluso, si sélo deparara ventajas
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para el representado. Y esta solucion ha de reputarse acertada,
opina el autor, pues las dificultades que sin duda acarrea en mu-
chos casos, es mal muy inferior, a la inseguridad que derivaria de
no partir de un principio general prohibitivo. En todo caso, pun-
tualiza, nada tiene que ver lo expuesto con el problema del auto-
contrato. Este es un acto juridico especial, totalmente desligado
e independiente de la representacion. El autocontrato cabe en la
medida en que el Ordenamiento juridico lo admita, bien enten-
dido que no es un contrato, sino una figura especifica a la que el
Derecho reconoce, en su caso, efectos y consecuencias juridicas
iguales a las que nacen normalmente de relaciones cqntractuales.

Partiendo de la separacién y diferencia entre poder de repre-
sentacién, como resultado de un negocio juridico (representacion
voluntaria o apoderamiento, la Vollmacht), y €l negocio juridico
que da nacimiento a aquél (Bevollmaechtigung), sefiala el autor
cé6mo éste puede tener lugar por declaracién frente al apoderado
(representacion interna o mandato representativo) o frente a un
tercero o al publico en general (representacién externa o apode-
ramiento). El poder en que la representacion voluntaria consiste
adquiere su sentido y alcance de la concreta relacién juridica
entre representante y representado, que sustenta el acto o negocio
de apoderamiento. Y ésta, aunque en general descanse en un con-
trato de mandato, en un arrendamiento de obra o de servicios,
puede apoyarse también en un contrato de sociedad y en las mas
variadas relaciones juridicas obligacionales. Pero ese poder o re-
presentacién, como legitimacién para concluir regulaciones juridi-
cas para el representado, tiene substantividad propia y plena in-
dependencia frente a la relacién juridica interna que lo cimenta.
De la misma forma, el apoderamiento es, en sus presupuestos y
efectos, negocio juridico, independiente de la relacion juridica que
le sirve de base y, también, del mismo negocio juridico que sustenta
a ésta. Pero no por ello puede decirse que el apoderamiento sea
un negocio abstracto. Siempre est4d <adosados a otra relacién ju-
ridica, a pesar de aquella substantividad indicada. De este apoyo
0 sostén resulta siempre una cierta relacién de dependencia entre
la representacion y la relaciéon juridica que la fundamenta. Tam-
bién entre el apoderamiento y el negocio juridico en que se ci-
menta aquella relacion juridica interna. Ahora bien: esta depen-
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dencia tiene muy distinto alcance en la representacién interna
y en la externa. En la primera, sin que ello suponga en absoluto
abdicar de la esencial separacién, magistralmente sefialada por
Laband, se dan sutiles y distintos modos de unién y de contacto
entre la representacién y la relaciéon juridica interna, el apode-
ramiento y el negocio juridico base de esta relacién. En la se-
gunda, en cambio, al determinarse su subsistencia y contenido
exclusivamente por la relacion externa, es la representaciéon, total-
mente independiente de la relacién juridica que le sirve de base.

No nos detenemos, pese a su interés, en el estudio de la sub-
sistencia y extincién del poder. Tampoco en la probleméatica que
ofrece la relacion entre el negocio de apoderamiento y aquel que,
en su virtud, concluye el representante. Dedicaremos s6lo unas
breves lineas, para terminar el resumen del contenido de este
capitulo, al poder irrevocable. El autor lo califica de figura juri-
dica especial que no cabe situar en plano de igualdad con el poder
revocable, sin otra diferencia con él que el que éste sea la regla
y aquél la excepcion. Se trata, a su juicio, de dos figuras juridicas
esencialmente distintas. La irrevocabilidad del poder confiere al
apoderado una posiciéon propia, en cuanto que le autoriza a con-
cluir por su exclusiva voluntad y aun en contra de la del poder-
dante relaciones juridicas vinculantes para éste. Semejante posi-
cién contradice la esencia misma del poder. Este se entiende dado,
constitutivamente, en favor del poderdante. Su reconocimiento
por el Ordenamiento juridico descansa en el principio de la auto-
nomia de la voluntad que, por ende, impone la libre revocabilidad
como cualidad consubstancial al mismo. Sin embargo, desde el
momento en que la norma legal puede configurar y admitir un
poder dado en favor de los intereses del apoderado, es obvio que,
por fuerza de los mismos argumentos anteriores, ha de serle con-
substancial la irrevocabilidad. Pero estamos entonces ya en pre-
sencia de una figura nueva y distinta y ante un problema de De-
recho positivo, que la regula y admite, o, no le da cabida en su
articulado legal. Este poder irrevocable es, en definitiva, un acto
de ejecucion especialmente conformado. Ser acto de ejecucién
constituye el presupuesto inexcusable para que pueda tratarse
efectivamente de un poder irrevocable. Por otra parte, es obvio
que so6lo un poder especial puede tener este caracter. Unicamente
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si al apoderado le asisté una accién o derecho frente al poderdante
para la ejecucién de un negocio juridico, de modo que pueda
ejecutarlo directamente, se estd en presencia de este tipo de po-
der, al que, por consiguiente, es decisiva la relacién juridica en
que se apoya. Las alteraciones que en ésta se produzcan le afec-
taran esencialmente, hasta el extremo de convertirlo en algo dis-
tinto: simple poder revocable. En cambio, en cuanto que una vez
otorgado es independiente de la voluntad del poderdante no le
afectan las causas de extincién que de la vinculacién a la vo-
luntad de aquél se dan en el poder revocable (sic, muerte o in-
capacidad del poderdante). Tampoco tiene caracter personalisimo,
ya que es realmente un atributo del derecho o accién del apode-
rado o tercero que le sirve de base. Sin embargo, ha de tenerse
en cuenta, que el apoderado no tiene sino un poder de represen-
tacion, es decir, no una posicién juridica propia sobre el derecho
de que se trate (un derecho de disposicién, generalmente). Por
tanto, son absoluta y plenamente eficaces los actos o contratos
que el poderdante pueda realizar contraviniendo aquellas facul-
tades de disposicion que irrevocablemente confiriera, sin perjui-
cio de su responsabilidad por dafios frente al apoderado.

Capitulo XI.—Subsanacién y convalidacién (Die Zustimmung).

Se refiere el autor en este ultimo capitulo de su obra, y bajo
la, rubrica general de Zustimmung (literalmente, asentimiento,
conformidad), a la serie de supuestos en que el negocio juridico re-
quiere de la concurrencia del consentimiento previo o ulterior de
ciertas personas para su plena eficacia. Se abarcan asi los insti-
tutos de la licencia y autorizacién, de la confirmacién y ratifica-
cién, en definitiva, se trata de la subsanacién y convalidacién del
negocio juridico, falto de aquella asistencia. El BGB establece
para todos estos supuestos unas normas o principios de general
aplicacién en sus paragrafos 182-185. Dice el autor que esta figura
juridica genérica de la Zustimmung o confirmacién, latu sensu,
se conforma en la ley como negocio juridico con substantividad
propia y, al tiempo, como negocio auxiliar de aquél, para cuya va-
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tidez y eficacia es necesario. Este doble caricter le conflere una
problematica especial, que analiza y desarrolla, para considerar
luego separadamente el supuesto del previo consentimiento, es
decir, 1a autorizacién o licencia (Einwilligung), su similitud y di-
ferencias con el apoderamiento, y el de la aprobacién ulterior,
confirmaciéon y ratificacién (Genehmigung). Figuras que el BGB
distingue terminolégicamente, aunque no aplique con rigor y con-
secuencia los respectivos términos en la calificacién de los distin-
tos supuestos.

El amplio contenido de este tratado, que agota el tema del
negocio juridico, es inabordable para una recension, que aun peca
de excesiva como tal. Queremos confiar, que quepa disponer pronto
de una traduccién autorizada, que ha de ser sumamente Gtil como
obra de estudio y de consulta.

L3

AURORA HUBER.

La enfiteusis en Mallorca, por Enrique Lalaguna Dominguez. Edi-
cion separada de la «Revista de Derecho Agrarios, num. 2, Za-
ragoza, 1965, 68 pags.

Nos hallamos a las puertas de un momento importante en la
historia de los Derechos forales; estd produciéndose la singladura
de la primera fase—compiladora—con la segunda—c«periodo su-
ficiente de divulgacién, estudio y vigencia»>—, de las previstas en
la Conclusién 1.2 del Congreso Nacional de Derecho Civil; de Zara-
goza (octubre de 1946). Momento importante porque acaso de la
generosidad cientifica con que la recorramos dependa el que los
sucesivos periodos previstos lleguen a buen término.

Y éste es, para mi, el primer mérito del trabajo de Lalaguna,
que quiero comentar: su actitud de generosidad cientifica, al apli-
car sus reconocidas dofes de civilista al estudio de una institu-
cion foral de Baleares; en definitiva, a la Compilacién del Derecho

17
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civil de Baleares. Creo que es una actitud ejemplar y constructiva
sobre la que vale la pena reflexionar.

Ello supuesto, y prescindiendo—por evidente—del interés y ac-
tualidad del tema monografico, hay dos aspectos en el estudio de
Lalaguna que también quisiera resaltar. Uno se refiere al amplio
panorama normativo—histérico y vigente-—en que se perfila con
singular claridad la institucion estudiada; el otro se refiere al
modo de tratar la materia.

Es sabido que el Derecho civil de Baleares, sobre el que han
aparecido valiosas aportaciones de conjunto en estos ultimos afios,
no cuenta, a diferencia del de otras regiones, con estudios de
indole monogréafica, base previa indispensable para un ulterior des-
arrollo sistematico. La Compilacion de Baleares ha supuesto una
ardua tarea para la Comisiéon encargada de los trabajos prepa-
ratorios. El autor es consciente de la dificultad de un plantea-
miento sistematico en el tratamiento de una determinada insti-
tucion de este territorio, ya que con tal planteamiento sistematico
se halla estrechamente relacionado el problema de las fuentes,
que en el Derecho de Baleares es mas intrincado y menos cono-
cido que en el de los demés territorios forales. En esta dificultad
seguramente se oculta una interdependencia enervante entre el
caracter eminentemente consuetudinario del Derecho balear y la
carencia casi absoluta de literatura juridica. Asi, una monografia
sobre cualquier institucién de este Derecho requeria una paciente
labor de analisis en extensiéon y profundidad sobre el problema
general de las fuentes. En este aspecto, el trabajo llevado a cabo
por Enrique Lalaguna abre una ancha perspectiva de posibilida-
des criticas para otros trabajos monograficos.

El segundo aspecto apuntado se relaciona con el delicado tema
de lo que se ha denominado <«politica de compilacioness. Juega, de
una parte, el deseo de conciliar el respeto debido al sistema en
el que histéricamente germinaron y pervivieron las instituciones
forales con la necesidad de adaptarlas a las exigencias y circuns-
tancias del momento presente, tras el largo periodo de obstruc-
ciébn de fuentes que las Comisiones compiladoras han venido a
interrumpir. De otra parte juega la conveniencia—en el peor de
los casos, practica-—de adaptar la sistematica de las compilacio-
nes a la del Cédigo civil, 10 cual es también problema delicado en
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la fijaciéon  de su alcance y de la magnitud de los sacrificios que
deban aceptarse, y que, en todo caso, requiere un trabajo previo
de «selecciéon de aquellos preceptos del Cé6digo que, en correspon-
dencia con la naturaleza de cada institucién, se puedan articular
como Derecho supletorio con los textos del Derecho peculiar, sin
deformarse y sin deformarlos. El haber atendido a esta finalidad
con singular rigor y hondura es garantia del acierto de'la primera
parte del estudio comentado, dedicada a establecer 10s presupues-
tos criticos que condicionan la interpretacién y aplicacién de las
normas sobre enfiteusis a la luz de los principios generales que
han orientado la labor compiladora. En este sentido, se ha de
convenir con el autor en la oportunidad de ponderar, antes -de
entrar en la exégesis de los preceptos aplicables, el sentido y me-
dida en que responde la Compilacién a las exigencias del sistema
en el que histéricamente se ha formado el censo enfitéutico ma-
llorquin, y por otra parte, en qué condiciones han de coexistir en.
el futuro el régimen especial del texto compilado y el régimen
general del Coédigo.

En las consideraciones iniciales sienta el autor las bases de su
trabajo con la exposicién de los precedentes inmediatos y-las in-
novaciones del texto compilado, las conexiones y limites de éste
con la disciplina del Cédigo, y el valor de la «tradicién juridica
balears> por via interpretativa en la aplicacién del régimen de
censos. .

La parte segunda se dedica a la formacién histérica, fuentes
y naturaleza de la institucién. El autor justifica la especial aten--
cién prestada a los precedentes histéricos y a las fuentes priva-
tivas del Derecho de Mallorca en materia de enfiteusis para una
correcta inteligencia de las disposiciones vigentes, pensando no
s6lo en la inmediata virtualidad de la Compilacién, para lo que
se autoriza el recurso a la interpretacién histérica (art. 2.°), sino
también en la oportunidad de posibles correcciones en un futuro
préoximo a la vista de las <«omisiones y deficiencias» y de ¢las du-’
das y dificultades que haya originado la aplicacién de sus precep--
tos» (Disposicién adicional), correcciones que segun el autor se
deberan plantear légicamente sobre la misma perspectiva histérica-
en que se ha pretendido basar la unidad de sistema del texto com--
pilado. : : ST
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El ceriso enfitéutico actualmente’ subsistente en Mallorca, més
eonocido en esta regién con el nombre de <alodios, se perfila
dentro del marco de una profunda inveStigacién ‘histérica sobre
el fondo de una estructura romana que se mantiene a través de la
experiencia juridica medieval sin alteraciones fundamentales, ad-
quiriendo su genuino sentido a través de una serie de disposicio-
nes especiales del reino de Mallorca (31glos Xm-xXv) determinadas
en su origen y evolucién por el influjo constante del Derecho de
Catalufia. Esta influencia, apuntada a veces en estudios de carac-
ter general sobre la formacién del Derecho civil de Mallorca, se
precisa con referencia concreta a la enfiteusis en el cuadro de
concordancias que traza Lalaguna sobre un andlisis comparativo
de las fuentes pecuhares del Derecho mallorquin con las propias
del Derecho de Barcelona.

A la luz de los datos histoéricos, se precisa el concepto y natu-
raleza de la institucién, explicando el sentido del encuadramiento
de la enfiteusis en la teoria de los censos y las consecuencias de
esta confusién sistematica, que a través de la influencia del C6-
digo se propaga insensiblemente en ciertos aspectos a los Proyec-
tos de Apéndice, base de los trabajos de la Compilacién y causa
principal de la antinomia entre los articulos 57 y 63, que Lalagu-
na, en una fina y bien trabada argumentacién, resuelve a favor
de este tiltimo.

El autor se detiene en destacar el acento romano del censo
enfitéutico mallorquin, deslindandolo de las dos formas tradicio-
nales de rents periédica (censo consignativo reservativo) y del
arrendamiento, figura con que la enfiteusis guarda una notable
afinidad en el plano de las relaciones obllgatonas. En la estruc-
tura de la enfiteusis alodial distingue Lalaguna dos clases de re-
laciones juridicas: las gque surgen con un cierto caracter de esta-
bilidad en el campo de los derechos ;ea'les y las que dan sentido
funcional a l1a institucién en el campo de las obligaciones. Desde
la creacién del censo, y como condicién de subsistencia, se esta-
blece entre estos dos 6rdenes de relaclones un juego de reciprocas
influencias. En toda situacién en que el derecho de propiedad
pierde plenitud para coexistir con un ius in re aliena, la unidad
natural del objeto determina el nacimiento de relaciones obliga-
torias entre los respectivos titulares. En la enfiteusis, la limita-
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cién de los derechos en el plano real por la presencia de relacio-
nes obligatorias entre sus titulares es mas fuerte y profunda que
en otras situaciones, porque la conexi6én no es una mera conse-
cuencia derivada de la unidad del objeto, sino un elemento deter-
minante de la constituciéon del censo y, en cierto modo, la con-
diciéon esencial de su duracién indefinida. ,

Los resultados de la investigacién histérica y dogmatica se
proyectan sobre la exégesis del texto compilado en la tltima parte
del estudio. El régimen vigente responde con fidelidad, en opinién
de Lalaguna, a las dos exigencias principales que subyacen en la
Conclusiéon Primera del Congreso de Derecho Civil de 1946 y que
pueden condicionar la viabilidad del previsto en su apartado e),
<una vez terminado ese periodo de convivencia de los distintos
Derechos hispanicos para examinar la forma y caricter del futu-
ro Coédigo general de Derecho civils.

El relato detenido de las precisiones que se introducen sobre
el significado y ambito de aplicabilidad de los articulos 55 a 63
de la Compilacién rebasaria el propédsito de esta nota critica. Por
su especial interés me referiré inicamente a la redimibilidad del
censo enfitéutico, regulada en el articulo 63. Este aspecto cons-
tituye, sin duda, 1a novedad mas destacada de la Compilacién en
relacion con el Derecho anterior (aunque la idea habia sido ya
propuesta por Ripoll en su Memoria de 1880). Es, por otra parte,
la cuestion mas debatida en la doctrina. La férmula del texto
vigente es fruto de una enmienda al Proyecto en tres puntos fun-
damentales: 1) m6dulo de fijacion del precio de redencién; 2) ca-
racter supletorio del m¢ddulo legal; 3) inclusién en la base del
precio de redencién de las mejoras y edificaciones posteriores a
la fecha del establécimiento enfitéutico (que el texto del Proyecto
excluia explicitamente). Segun el autor, la clave de estas tres di-
ferencias fundamentales es la distinta idea acerca de la natura-
leza del alodio que inspira a uno y otro texto. En la Compilacién
se acepta la influencia.de la nuda propiedad en la configuracién
de las relaciones obligatorias entre los dos titulares de la finca,
extrayendo las consecuencias practicas de la consideracién del
concedente como propietario del predio dado en enfiteusis. El Pro-
yecto, aunque aludia al alodio como «nudo dominio directo», lo
consideraba—si se atiende al cuadro de efectos—como una carga o
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gravamen que pesa sobre la propiedad de la finca atribuida al
enfiteuta. S

Sobre la férmula de redimibilidad aceptada en definitiva en el
vigente articulo 63 plantea Lalaguna la doble cuestién de si res-
peta la naturaleza tradicional -de la institucion y de si responde
a las necesidades del momento presente.

En cuanto a la primera cuestién, coneluye que, en el articu-
lo 63, 1a redencion del alodio se aproxima al tratamiento adecua-
do, es decir, no como simple liberacién de renta, sino como un
modo de adquirir la propiedad. En el segundo aspecto, afirma La-
laguna - que tal solucion- es aetual en la medida en que no sig-
nifica necesariamente la decapitacion del censo alodial. Ello le
da ocasién, ademés, para valorar la solucién en funcién de la
epolitica de eompilacioness, eon una oportunisima cita de auto-
ridad. :

- Por Jo demas, se manifiestan en este trabajo de Lalaguna las
virtudes cientificas evidenciadas ya en los anteriores: concisién
expositiva, hermanada—y no es facil hacerlo—con la claridad y
la eleganecia; rigor cientifico, sobre- todo en el manejo directo y
puntual de una bibliografia exhaustiva que se enriquece con los
puntos de vista doctrinales del Derecho comiin y del Derecho de
Catalufia en relacién de afinidad o contraste con el tema tratado.
Y quiero terminar, como he comenzado, destacando lo ejemplar
que resulta la actitud de Lalaguna ante las compilaciones; creo
que, sin buscarlo, ha comenzado a lucrar €l premio a esta actitud;
porgue si &l se propuso—y ha logrado cumplidamente-—una apor-
tacion constructiva al Derecho civil de Baleares, 1o cierto es que,
adems$s, se ha encontrado con otra aportacién positiva a la tema-
tica general de los censos, tan necesitada de tratamiento profun-
do, claro-y riguroso.

FRANCISCO DE Asts SAmmo REBYLLIDA.

Catedratico de Derecho Civil
de la Universidad de Navarra,
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Ensayo sobre la adquisicion a non domino de bienes muebles, por
Gert Kummerow. Universidad Central de Venezuela, Facultad
de Derecho. Caracas, 1965.

El autor nos descubre su propésito en la Introduccion: trata
de analizar los articulos 794, 795 y 1.986 del Cddigo civil venezo-
lano, traducecion literal de los correspondientes preceptos del Co-
digo civil italiano de 1865 y del de Comercio de tal pais, de 1882,
a la luz de las modernas tendencias legislativas, no menos que de
las actuales exigencias del trafico.

Expone a continuacién los articulos 794 y 795, cuyo contenido
conjunto es analogo al de nuestro 464. En la interpretacién del
primero de aquéllos se adscribe decididamente a la tesis progresiva
germanista, aceptando que se establece una adquisicion a non
domino de la propiedad u otros derechos reales y un verdadero
principio de irreivindicabilidad. Son supuestos de aplicacién de 1a
norma: a) pérdida voluntaria de la posesién de los bienes; b) ad-
quisicion definitiva de la posesién por un tercero; ¢) titulo abs-
tractamente idéneo para la transferencia del derecho en favor del
poseedor de buena fe, y d) delimitacién categoérica del objeto:
s6lo se aplica el precepto a los bienes muebles corporales y a los
titulos al portador.

La tercera parte de la obra estd destinada al estudio de los
supuestos de inaplicabilidad de las normas relativas a la adqui-
sicién a non domino, por tratarse de determinadas especies de
muebles sometidos a legislacién especial, en la que suele alcanzar
destacada importancia la institucién registral; se habla asi de las
aeronaves (Ley de Aviacion Civil), de los buques (Cédigo de Co-
mercio) y de los automéviles (Ley de Transito Terrestre).

Precisando mas los efectos de la adquisicion a non domino,
amparada por el articulo 794, el autor nos dice que se adgquiere
la propiedad libre de derechos reales limitados y cargas, que Se
extinguen toda clase de acciones contra el adquirente (reivindi-
catoria, terceria, aceién de nulidad, rescisién o resolucitn), que no
es exigible responsabilidad civil al adquirente por culpa en el
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examen de las facultades dispositivas del transferente non domi-
nus, y que existe paralelismo con la usucapién de muebles, si
éstos han sido perdidos o sustraidos y poseidos en concepto de
duefio durante dos afios. .

-La quinta parte de la obra estd destinada al examen de ague-
llos casos en los que se enajena la cosa por guienes no siendo
propiamente poseedores de ellas se encuentran, sin embargo, en
situaciones analogas; se siguen aqui las huellas de la monografia
espafiola, de Melén Infante. El aufor analiza una pluralidad de
supuestos que‘c'lasiﬁca en cinco apartados: a) servidor de la po-
sesién; b) situaciones posesorias derivadas de titularidades tran-
sitorias o interinas; c) las derivadas de titularidades efectivas no
acompafiadas de ius disponendi; d) las derivadas de titularidades
sujetas a impugnacién, y otras situaciones posesorias de origen
diverso. .

Tras dedicar un breve capitulo al problema de la posibilidad
de adquisicién a non domino de derechos reales limitados sobre
bienes muebles, problema que resuelve afirmativamente, el autor
se adenfra en el estudio de la adquisicién de la prenda, y dedica
la siguiente parte de su obra al régimen de los bienes perdidos
o sustraidos, en los que no funciona la irreivindicabilidad, y siem-
pre desde el punto de vista del tercero-adquirente de buena fe,
ya que el hallador y el autor de la privaciéon ilegal estan someti-
dos a las normas comunes. Estudia quiénes han de ser considera-~
dos poseedores de mala fe, qué debe entenderse por cosas perdidas
y cosas sustraidas y la naturaleza y funcionamiento de la accion
recuperatoria, finalizando con la cuestién del saneamiento de la
circulacién de bienes muebles, es decir, si la insercién de un po-
seedor de buena fe basta para sanear la anémala circulacién de
la cosa, lo que resuelve negativamente.

La parte novena de la obra ests destinada al articulo 1.986 del
Cédigo venezolano, que establece una prescripcién bienal en ma-
teria de muebles, y que hay que concordar con el 794. Tras de
sefialar las hipétesis excluidas de aquel articulo, estudia, con
referencias de Derecho comparado, la tesis comun de que el mismo
contiene la preséripqion extintiva a que se somete la accién co-
rrespondiente al propietario o poseedor para recuparar la . cosa
perdida o sustraida .,y terminar rechazandola. La accién ‘recupe-
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ratoria es imprescriptible, y por la via del articulo 1.986 los ter-
ceros de buena fe pueden adquirir la propiedad o derechos reales
limitados sobre bienes muebles, a través de la concurrencia de
dos factores: el transcurso del bienio y la posesién legitima.

Por 1ltimo, tras de dedicar un capitulo a las especialidades en
materia de titulos al portador perdidos o sustraidos, con anilisis
del articulo 130 del C6digo de Comercio, en el capitulo undécimo
se sistematizan las conclusiones en orden a la reforma del sis-
tema positivo venezolano en la madteria.

En resumen: una Util monografia, no sélo por el interés del
tema, sino por la similitud de nuestras normas con las de aquel
pais.



