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RESUMEN

Este trabajo estudia una de las instituciones mds significativas del Derecho
privado alemdn, con miras a conseguir un doble objetivo: de una parte, contribuir
a su conocimiento desde una perspectiva historica. En este sentido, se analiza la
Jormacion historica del concepto en los distintos cuerpos normativos vigentes en el
territorio alemdn del siglo xix; de otra parte, se estudian los elementos esenciales
de la declaracion de voluntad en Derecho alemdn y se ofrece una reestructuracion
particular, partiendo de que la llamada voluntad de actuar (Handlungswille) no es
un elemento del tipo subjetivo, sino del tipo objetivo de la declaracion.
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ABSTRACT

This work studies one of the most significant institutions of German pri-
vate law with a view to achieving a twofold objective: on the one hand, to
contribute to its knowledge from a historical perspective. In this sense, the
historical formation of the concept in the different bodies of law in force in
Germany in the 19th century is analysed; on the other hand, the essential
elements of the declaration of will in German law are studied and a particu-
lar restructuring is offered, based on the assumption that the so-called will to
act (Handlungswille) is not an element of the subjective type, but of the
objective type of the declaration.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. I (enero-marzo), pp. 165-206



166 Brian Buchhalter Montero Estudios Monogrdficos

KEY WORDS

General Part of Civil Law. Legal transaction. Declaration of will.
Germany. History of Law.

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Formacién del concepto «declaracién de
voluntad» en Alemania: 2.1. Derecho comun; 2.2. El Codex Maximilia-
neus Bavaricus Civilis de 1756. 2.3. El Derecho general para los Estados
Prusianos de 1794. 2.4. El Cédigo Napolednico de 1804 en Renania y el
Cdédigo Napolednico con Anexos y Leyes de Comercio como Derecho
estatal para el Gran Ducado de Baden de 1810. 2.4.1. Renania. 2.4.2.
Baden. 2.5. El Cédigo Civil General Austriaco de 1811. 2.6. El Cédigo
Civil del Reino de Sajonia de 1863. 2.7. Recapitulaciéon.—3. Los Proyec-
tos del BGB.—4. Declaracién y voluntad en el BGB.-5. Nocién actual
de declaracién de voluntad. 5.1. Dogma de la voluntad. 5.2. Teoria de la
declaracién. 5.3. ;Qué posicién asume el BGB?-6. Sistemadtica de
la declaracion de voluntad. 6.1. Tipo objetivo: la manifestacién de la
voluntad. 6.1.1. La voluntad de actuar. 6.1.2 Declaraciones de voluntad
expresas y tcitas. 6.2. Tipo subjetivo: otras voluntades. 6.2.1. Voluntad
de vincularse juridicamente (Rechtsbindungswille o Erkldrungs-
bewusstsein). 6.2.2. Voluntad negocial (Geschdftswille).—7. La manifes-
tacion de la voluntad a través del silencio esperado o la «no-declara-
cién».—8. Conclusiones.—Fuentes.—Jurisprudencia.—Bibliografia.

A mi amigo Pau Cuquerella

1. INTRODUCCION

Este estudio tiene por objeto una de las instituciones mas signi-
ficativas y caracterizadoras del Derecho privado alemdn, a saber, la
declaracion de voluntad. Esta proyecta su relevancia en un doble
sentido: por una parte, impregnando todo el Derecho publico! y
privado aleméan?; y, por otra parte, influyendo en una notable canti-
dad de ordenamientos juridicos de todo el mundo (cfr. nota 13).
Teniendo en consideracion tal importancia, este trabajo pretende
lograr dos objetivos: el primero, analizar la formacién histérica de
la declaracién de voluntad en la caleidoscdpica ordenacion juridica

I En Derecho administrativo, sin animo de exhaustividad, se puede ver el clasico
trabajo de SacHs, 1985, pp. 398 y ss.

2 En Derecho mercantil destaca el supuesto del § 362 HGB que dispone lo siguiente:
«si un comerciante, cuya actividad implica la realizacién de negocios por cuenta ajena,
recibe una oferta de alguien con quien ya mantiene relacion comercial, estd obligado a
responder a ella inmediatamente; su no actuar se considerard como aceptacion de la ofer-
ta» (la cursiva es nuestra).
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vigente en la Alemania anterior al Cédigo civil (BGB, en adelante);
y el segundo, reestructurar sus elementos esenciales —partiendo de
que la voluntad de actuar no es tanto parte integrante de lo subjeti-
vo, sino de la accion, es decir, de lo objetivo de la declaracion.

La declaracion de voluntad no recibe mas mencién expresa en
nuestro Cédigo Civil (CC, en adelante) que la que le dispensa el
articulo 1.3. II, cuya actual redaccién data del 31 mayo de 1974.
Ahora bien, que nuestro Cédigo Civil no contenga regulacion par-
ticular del negocio juridico —ni, por tanto, de la declaracion de
voluntad— no ha impedido afirmar que, con el articulo 1090 CC a la
vista, es posible admitir como vélida «la expansion de las normas
sobre el contrato en general a las hipétesis en que la produccién de
efectos no tiene origen contractual» 3. Ello permite presumir que
las obligaciones nacidas de las declaraciones de voluntad (contrac-
tuales o no) se regulan por las normas generales de los contratos en
lo que le sean aplicables*. Teniendo en cuenta esta solucidn inter-
pretativa, lo cierto es que para aprehender los contornos de la
declaracién de voluntad en nuestro Derecho civil es necesario
adentrarse hasta el lejano Libro IV del Cédigo Civil que —entre
otras cuestiones— reglamenta, al modo francés, algunas institucio-
nes asimilables a la declaracion de voluntad (como el consenti-
miento en los arts. 1261.1.° 0 1265 o la oferta y la aceptacién en el
art. 1262. I y II). Sin embargo, a diferencia del Cédigo Civil y de
algunas compilaciones de Derecho civil autonémico que no ofre-
cen tampoco tratamiento sistemdtico (la catalana> o la aragonesas,

3 DieEz-Picazo y GULLON, 2017, p. 396.

4 Igualmente, DE Los Mozos, 1987, p. 32, nota 59.

5 Mencion expresa existe, sin embargo: 1) en la Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro
cuarto del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a las sucesiones, en el parrafo primero del articu-
lo 427-25 («legado alternativo») en el que se dice lo siguiente: «En el legado alternativo, el
causante puede atribuir la facultad de eleccion a un tercero, el cual debe hacer la eleccion
mediante una declaracion de voluntad dirigida a la persona gravada con el legado»; y 2) en el
Preambulo de la Ley 3/2017, de 15 de febrero, del libro sexto del Cédigo Civil de Cataluiia,
relativo a las obligaciones y los contratos, y de modificacién de los libros primero, segundo,
tercero, cuarto y quinto, donde se dice, respecto de la gestion de asuntos ajenos, que: «la gestion
de asuntos ajenos se presenta como una institucion residual respecto al mandato, precisamente
por el hecho de que la ratificacién de la gestion supone la aplicacion de las reglas del mandato.
Ahora bien, a falta de ratificacion, es necesario determinar las obligaciones derivadas de la
gestion de asuntos ajenos, que se basan en un acto voluntario no negocial, no solo porque los
efectos juridicos son independientes de la intencién o voluntad subyacente en la conducta del
gestor, sino, ademds, porque el gestor no se obliga a partir de una declaracion de voluntad, sino
por el mismo acto de gestion». Es de destacar también, en el Anteproyecto de Ley Valenciana
de Sucesiones, la mencion expresa a la declaracion de voluntad que se realiza en algunos pre-
ceptos como los articulos 29, 219, 226.111 o 231 (disponible online en: https://cutt.ly/DJQL-
P3R).

6 Se refiere a la declaracién de voluntad tan solo de pasada en el Predmbulo (I11.6)
del Real Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, por el que se aprueba el Cédigo del
Derecho Foral de Aragén.
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entre otras’), existen algunos conjuntos normativos nacionales y
extranjeros que si se ocupan expresamente de ella. Entre los prime-
ros, cabe destacar la Compilacién del Derecho Civil Foral de
Navarra (CNav, en adelante), que dedica sus leyes 14 y ss. al «ejer-
cicio de los derechos y (...) las declaraciones de voluntad»?8. En la
legislacion aplicable a todo el territorio nacional destaca la escueta
referencia a la declaracion de voluntad que contiene el articulo 49
de la Ley del Notariado (LN, en adelante); lo que se completa con
un menos parco tratamiento en el Reglamento de la organizacién y
régimen del Notariado (RN, en adelante), que las menciona en sus
articulos 1.IV.b), 144, 147, 176 o 211, entre otros®. Sin embargo,
mds alld del tratamiento particular que realiza el Cédigo Civil del
consentimiento contractual, no es perceptible tratamiento sistema-
tico alguno de la declaracion de voluntad como categoria general.
Otros codigos del entorno europeo ofrecen, por el contrario, una
regulacion detallada de la declaracién de voluntad en un sentido
abstracto, como supraconcepto (Oberbegriff) y como fundamento
no solo del contrato, sino de todos los negocios juridicos 9. En esta
tradicion destaca muy particularmente el BGB que, desde su entra-
da en vigor en el afio 1900, ofrece una profusa regulacion de la
declaracién de voluntad, configurdndola como una de las «institu-

7 No contiene referencia alguna: la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de
Galicia; tampoco el Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la compilacién de derecho civil de las Islas Baleares. De destacar es,
sin embargo, en esta misma Comunidad Auténoma la Ley 1/2006, de 3 de marzo, de
voluntades anticipadas, que ofrece un tratamiento prolijo y extenso de las declaraciones de
voluntad en el ambito de los tratamientos médicos; e igualmente, la Ley 5/2003, de 9 de
octubre, de declaracion de voluntad vital anticipada de Andalucia.

8 La regulacion de la declaracion de voluntad en la Compilacion Navarra ha perma-
necido inalterada por la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional (STC, en adelante)
ndm. 157/2021 (REC: 315/2020, ponente Encarnacién Roca Trias) de 16 de septiembre de
2021, que se ha ocupado de enjuiciar la constitucionalidad de determinados preceptos del
Derecho civil navarro.

9 También el articulo 53 de la Ley del Registro Civil (LRC, en adelante) hace men-
cién expresa a la «declaracién de voluntad del interesado»; lo que se completa con lo pre-
visto por el articulo 231 del Reglamento del Registro Civil (RRC, en adelante). En el
mismo sentido lo emplea la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de uniones de hecho formaliza-
das en la Comunitat Valenciana [arts. 3 y 5.1.b)]. Por ultimo, en el &mbito estatal, cabe
destacar el articulo 21.2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.

10 Esta tendencia a la abstraccion del BGB —que se proyecta, en lo que a nosotros
nos interesa, en la ubicacién de la declaracién de voluntad en la parte general del cédigo—
no ha sido asumida unanimemente como positiva. Ya MENGER reprochaba desde una pos-
tura materialista —en Das Biirgerliche Recht und die Besitzlosen Volksklassen, 3.* ed.
ampliada, Verlag der Laupp’schen Buchhandlung, Tiibingen, 1904, p. 17— una redaccién
alambicada del BGB, alejada de lo popular y excesivamente abstracta. De esta obra hay
traduccién espafiola de PosaDA, Libreria General de Victoriano Sudrez, Madrid, 1898;
como postura contraria, destaca entre nosotros, el trabajo de PEREZ SERRANO, «El derecho
civil y los ricos», Academia Valenciana de Jurisprudencia y Legislacion, nim. 25, Valen-
cia, 1950. Mucho mas severo que MENGER era BEKKER, cuando, en su System und Sprache
des Entwurfes eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Verlag von J. Gut-
tentag, Berlin, 1888, pp. 50 y ss., calificaba de pecados lingiiisticos (sprachliche Siinden)
determinadas expresiones del BGB.
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ciones definitorias» ! de la parte general del Derecho civil e irra-
diando su esencia a una buena parte de ordenamientos juridicos del
mundo entero!2. Y, como ya habia dicho Saleilles en un famoso

11 MUSIELAK, 2011, p. 769.

12 Asi, destaca el Codigo Portugués, (CPort, en adelante), que ofrece tanto una parte
general, como una regulacion general de los negocios juridicos y de las declaraciones de
voluntad (alli conocida como «declaragdo negocial») en sus articulos 35 y ss. En esta
misma linea destaca el Cédigo Brasilefio (CCBra, en adelante), que dedica sus articulos
104 y ss. al «negocio juridico». Expresamente menciona la institucion de la declaracion de
voluntad en algunos preceptos, como el articulo 107: «A validade da declaragdo de vonta-
de ndo dependerd de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir»; o en el
articulo 110, aunque con otro nombre («manifestagdo de vontade»); articulo 110, todo sea
dicho, que coincide casi literalmente con el § 116 BGB. Por otra parte, el Cédigo Civil
holandés (CHol, en adelante) si ofrece una regulacién que sigue en cierta manera el BGB
aleman, pues contiene disposiciones generales tanto sobre el negocio juridico como sobre
la declaracion de voluntad (art. 33 y ss. del Libro III). Por dltimo, en Europa del Este des-
taca la regulacion ofrecida en Estonia por la Ley de la parte general del Cédigo Civil,
cuyos §§ 62 y ss. ofrecen una configuracion fuertemente deudora del BGB aleman. Por el
contrario, no sigue el modelo propuesto por el BGB aleman el Cédigo Civil suizo (CSuiz,
en adelante) de 1912, cuyo art. 7 establece que «las disposiciones generales del derecho de
obligaciones respecto del nacimiento, cumplimiento y extincion de los contratos son tam-
bién de aplicacion a otras relaciones juridico-civiles». Tampoco ofrece una regulacién
general de la declaracion de voluntad el Cédigo Civil italiano (Clta, en adelante), que se
limita a decir en su articulo 1324 que «salvo disposicién en contraria de la Ley, las normas
que regulan los contratos se observaran, en cuanto sean compatibles, para los actos unila-
terales entre vivos que tengan contenido patrimonial»; y en su articulo 1326 (en sede de
contratos) que «el contrato esta perfeccionado en el momento en el que el que ha realizado
la propuesta tiene consciencia de la aceptacion de la otra parte (...)». De otro lado, cabe
destacar el reciente Cédigo civil rumano (CRu, en adelante), que se refiere en su articulo
1179 al consentimiento de las partes como condicion esencial para la validez de los contra-
tos, pero no regula de manera generalizada la declaracion de voluntad, ni contiene tampoco
una parte general al estilo alemdn. La misma situacion se puede predicar de México, cuyo
Cédigo Civil (CCMex, en adelante) carece de una regulacion sistemadtica de la declaracion
de voluntad, sino que se limita a presuponer su existencia en algunos preceptos como el
articulo 103. VI 'y VIII, 189. IV y V, 1404, 2961 parrafo segundo, entre otros. Si se ocupa
de la cuestién el CCMex —a la manera romana— al hacer referencia al «consentimiento»
como elemento esencial del contrato (art. 1794. I). Tampoco el Cédigo uruguayo (CCUr,
en adelante) ofrece una perspectiva distinta, pues ni contiene parte general en sentido
estricto (tan solo un Titulo Preliminar al modelo francés) ni regulacién sistemdtica de la
declaracion de voluntad. Si la menciona de manera expresa, sin embargo, en su articulo
959, que en sede de «condiciones, plazos y objeto o fin de las disposiciones testamenta-
rias» expresa lo siguiente: «Si el modo es en beneficio exclusivo de aquél a quien se impo-
ne, se mirard como simple declaracion de voluntad que no encierra obligacién juridica,
salvo que lleve cldusula resolutoria». Y al igual que sucede con el CC espafiol, debemos
acudir a la regulacidon de los contratos para encontrar una referencia implicita a la misma
en la regulacién del consentimiento como elemento esencial de los mismos (art. 1261.1.°
CCUr). Notable es, del régimen uruguayo, la prolijidad del tratamiento dispensado al con-
sentimiento (arts. 1262 a 1277). Denomina a la clasica «oferta» como declaracion de
voluntad «propuesta» (por ejemplo, art. 1263). Posicion intermedia asume el reciente
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina (CCyComArg, en adelante) que, a pesar
de ofrecer una regulacion concreta de la parte general, no contiene una disciplina particular
del negocio juridico, sino que tan solo se ocupa de los hechos y actos juridicos (arts. 257 y
ss.). Se aleja pues el nuevo Cédigo argentino de su famoso predecesor, el Cédigo obra de
Dalmacio Vélez Sarsfield, que regulaba de manera expresa la declaracion de voluntad,
diferenciando con gran finura la declaracioén tdcita y la presunta [aquella «inducida por una
presuncion de la ley» (art. 915)]; también se ocupaba con detalle de la «manifestacion de
voluntad» derivada del silencio (art. 919), regla que sigue literalmente el nuevo articu-
lo 263 del nuevo Cédigo Argentino. También en el Cédigo Civil Japonés (CJap, en adelan-
te) es fuertemente trazable la influencia de la regulacion alemana de la declaracion de

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. I (enero-marzo), pp. 165-206



170 Brian Buchhalter Montero Estudios Monogrdficos

estudio sobre la declaracion de voluntad en el BGB, «se trata de
[analizar] una tesis cientifica que domina toda la concepcién del
acto juridico y todas las transacciones de orden econémicox 13 —por
lo menos, en los paises cuyos Derechos privados se estructuran en
buena parte alrededor del concepto de negocio juridico. Y aunque
pudiera parecer a primera vista que la cuestion carece de relevancia
préctica para los juristas de tradicion latina, justamente, «es una de
las buenas ensefianzas que nos deja la jurisprudencia romana, que
la ciencia, para ser practica, no solo debe restringirse a lo
practico» 14, ni tampoco a lo patrio.

2. FORMACION DEL CONCEPTO «DECLARACION DE
VOLUNTAD» EN ALEMANIA

La declaracién de voluntad es una instituciéon profundamente
arraigada en una comprension del Derecho que culmina en el BGB.
Su regulacién en Alemania es deudora de una larga tradicién que
se compone esencialmente por dos corrientes: una —llamémosle—
de caricter germdnico, decididamente abstracta, que asumi6 una
regulacion general y sistematica de la declaracién de voluntad; y
otra, romano-francesa que, presente sobre todo en el suroeste de
Alemania, no ofrecid una sistematica abstracta de la declaracién de
voluntad, sino que se content6 con una regulacion particular de la
misma, tanto inter vivos como mortis causa. Por ello, un breve
recorrido histérico por las normas que constituyeron el Derecho
privado en Alemania es decisivo para la comprension de la declara-
cién de voluntad, tal como la asume hoy el BGB.

2.1 DERECHO COMUN

En buena parte de Alemania rigieron —desde el siglo X111 apro-
ximadamente y hasta la entrada en vigor del BGB (el 1 de enero
de 1900)- las normas de Derecho comin (conocido en Alemania

voluntad. Una traduccién del CJap puede verse en: BARBERAN PELEGRIN, y DOMINGO
OsLE, Cddigo civil japonés, con la colaboracién de NoBuo HAYASHI y prélogo de ANTO-
NIO GARRIGUES WALKER, Thomson Aranzadi, Navarra, 2006.

13 SALEILLES, 1901, p. VIIL.

14 VON IHERING, citado por ZITELMANN, 1879, p. 4. Entre nosotros también lo ha
dicho DE CasTRO Y Bravo, 1985, p. 61: «se ha podido dudar de la utilidad de ocuparse
todavia de cuestiones tan dificiles y espinosas. Aconseja tratarlas el que, de hecho, quedan
planteadas con cada uno de los problemas que ofrece el negocio juridico, y para cuya solu-
cién se impone el haberlas resuelto previamente».
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como gemeines Recht o simplemente ius commune)'>. Este conjun-
to normativo —ajeno a la abstraccién germéanica— no ofrecié ningu-
na regulacion sistemética de la declaracién de voluntad, ni tampo-
co de ninguna categoria asimilable, sea primigeniamente, al
negocio juridico 6. Asi, como ya advertia Bekker en su System des
heutigen Pandektenrechts: «para un ojo acostumbrado, las fuentes
no ofrecen mas que un caos de decisiones medio armoniosas y
otras en parte directamente contradictorias» !7. Para Bekker, los
notables esfuerzos de algunos como Savigny o Windscheid no fue-
ron suficientes para encontrar una base general que sustentara una
comprension abstracta del negocio juridico y de la declaracién de
voluntad. De esta manera, aunque las fuentes del gemeines Recht
ofrecieron aprovechables soluciones practicas, no manifiestan
anclaje suficiente para una construccion sistemadtica y abstracta de
la declaracion de voluntad!8. Ahora bien, ello no significa que las
fuentes comunes no se hayan ocupado en cierta manera de la cues-
tién y, siguiendo a Scialoja, se puede afirmar que la intencién de
las partes —manifestada o declarada con riguroso formalismo en un
inicio— se erigia como elemento esencial de aquellos primigenios
negocios juridicos'®. Més alla de esas consideraciones, sin embar-
g0, no es posible trazar una sistematizacién clara de la declaracién
de voluntad en este gemeines Recht alemén, como sucede igual-
mente entre nosotros, en Els Furs de Jaume I (1238-1271)20 0 en
las Partidas (1256-1265)2!,

15 El derecho comiin regia en gran parte de Baviera (Miinchen, Regensburg, Aus-
burg, por ejemplo), en buena parte de lo que hoy es Baden-Wiirttemberg (Ulm, Stuttgart,
Konstanz, por ejemplo), en otras ciudades de la Alemania central como Frankfurt, Darm-
stadt, Wiirzburg, Coburgo, Gotha, Hannover, Kassel, Gottingen o al Norte de Alemania
desde Oldenburg a Kiel y hacia el Este hasta las ciudades de Rostock y Stralsund. Al res-
pecto puede verse: BEKKER, 1857; BOCKING, 1853; ENDEMANN, 1899; GIERKE, 1895;
HEUSLER, 1885; MAURENBRECHER, 1834. THOL, 1851; WOLFF, 1843.

16 ScIALOJA, 1942, p. 43. También ALBUQUERQUE, 2005. p. 3.

17" BEKKER, 1889, p. 57.

18 BEKKER, 1889, p. 55 y especialmente pp. 63 y ss. en las que se explaya y analiza
detalladamente cada una de las fuentes romanas en las que los partidarios de la teoria
voluntarista de la declaracion de voluntad sustentaban sus posiciones.

19 SCIALOJA, 1942, p. 34.

20 La influencia del Derecho romano se deja sentir también en Els Furs de Jaume [
(1238-1271), lo que explica una regulacién casuista de la cuestion y totalmente ajena a la
abstraccién de la teorfa del negocio juridico. Asi, la declaracion de voluntad queda subsu-
mida en el consentimiento, de modo que «si tu no consientes a la particién de toda la
herencia de tu pare (...), puedes la parte de aquella herencia que fue partida sin tu consen-
timiento» [388; 3.18.1]. Por otra parte, la preferencia por lo declarado y lo objetivo se
proyecta también en Els Furs cuando se dice que «en los contratos o en los hechos la ver-
dad de la cosa mayormente debe ser guardada que la escritura (...), mas vale lo que sea
hecho o dicho en realidad que lo que sea escrito simplemente» [497; 4.10.1].

21 Dice la Ley 1 del Titulo 5 («de las ventas y de las compras») de la Partida Quinta
(«que habla de los préstamos y de los condesijos, y de las ventas y de los cambios, y de
todos otros pleitos y posturas que hacen los hombres entre si, de cualquier manera que
sean») lo siguiente: «véndida es una manera de pleito que los hombres usan entre si mucho,
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2.2 EL CODEX MAXIMILIANEUS BAVARICUS CIVILIS DE 1756

En segundo lugar, el régimen juridico de la declaracién de volun-
tad alemén estuvo compuesto por el conjunto de normas promulga-
das en Baviera?2. Alli rigi6 desde 1756 y hasta la entrada en vigor del
BGB el Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (CMBC, en adelan-
te). El CMBC tuvo como finalidad principal la consolidacién de un
ius privatum unitario y coherente. Deudor de una comprension
romana y casuista de la declaracion de voluntad, no ofreci6 tampoco
el CMBC regulacién sistemédtica. Solo son perceptibles algunas
menciones aisladas a la declaracién de voluntad en el Primer Capitu-
lo de la Cuarta Parte del CMBC —relativo a los contratos y las obliga-
ciones nacidas de ellos (Von der Convention und denen hieraus ents-
pringenden Pflichten (...) iiberhaupt)?3. Alli destaca particularmente
el § 5 que determina los requisitos esenciales de los contratos, exi-
giendo expresamente la promesa (Versprechen) de uno y la acepta-
cion (Annahm [sic]) del otro respecto de aquello sobre lo que surgird
la obligacion (1o que recuerda a nuestro art. 1262 CC)24. Mas all4 de
estas aisladas menciones, sin embargo, no es trazable una compren-
sién general de la declaracién de voluntad.

2.3 DERECHO GENERAL PARA LOS ESTADOS PRUSIANOS
DE 1794

En otra buena parte de Alemania rigi6, desde 1794 hasta la entrada
en vigor del BGB, el Derecho general para los Estados Prusianos (Allge-
meines Landrecht fiir die Preufsischen Staaten [ALR, en adelante]).?
Este conjunto normativo, producto de la labor codificadora prusiana,
concebido bajo el mando de Federico el Grande y publicado durante el
reinado de Guillermo Federico II, mostré su predileccion genuinamente

y hacese con consentimiento de ambas partes por precio cierto, en que se avienen el com-
prador y el vendedor».

22 Al respecto se puede ver: DANZER, 1894. Respecto de la codificacién civil en
Baviera se puede ver: DOLEMEYER, «Bayerische Kodifikationen des Naturrechtszeitalters»
en CorDES, 2008, pp. 478 y ss.; SCHLOSSER, H., «Codex Maximilianeus Bavaricus — Kodi-
fikation zwischen ITus commune und Naturrecht» en CZEGUHN, 2014.

23 La fuerte influencia romana en el CMBC se manifiesta en las continuas referen-
cias que el mismo realiza al Derecho romano como fuente del ordenamiento juridico.

24 Sobre la comprension iusnaturalista medieval de la declaracion de voluntad y su
relacion con la promesa: EISENHARDT, 1986, p. 877.

25 El ALR rigi6 desde unos kilémetros al Este de Gottingen hasta las ciudades de
Konigsberg y Tilsit al Norte y hasta las ciudades de Gleiwitz, Konigshutte o Beuthen al
Sur, a pocos kilémetros de lo que hoy es Kattowiz. Al respecto puede verse: CONRAD,
1958; DILCHER, 1994 (vol. I), pp. 446 y ss.; DULHEUER, 1858; desde una perspectiva muy
original HEUER, 1960; KLEINHEYER,1995; LANDAU, 1993, pp. 447 y ss.; y, por tltimo,
THIEME, 1937, pp. 355 y ss.
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germanica por el pensamiento abstracto. Asi, dedic6 su extenso Titulo
Cuarto —ubicado en la Primera Parte, entre la regulacion de las acciones
y de los contratos— a la regulacién sistemaética de la declaracion de
voluntad. El § 1 de este Titulo Cuarto defini6 de manera expresa y gene-
ral la declaracion de voluntad, estableciendo que se trata de «una exte-
riorizacion de lo que el declarante pretende que ocurra o que no ocurrax,
formulacion que —aparte de hacernos recordar nuestro 1117 CC- se
erige como una de las primeras definiciones abstractas de la declaracion
de voluntad en un cuerpo legal. Los siguientes pardgrafos del ALR se
ocuparon de sistematizar los requisitos necesarios para afirmar la exis-
tencia de una declaracion de voluntad. Entre ellos, destaca particular-
mente el § 22 del Titulo Cuarto que, con notable sutileza técnica, distin-
guia entre la mera exteriorizacion de la voluntad (Willensduferung®),
cuando la exteriorizacién no retne los requisitos de validez necesarios
para existir, y la declaracién de voluntad en un sentido estricto (Willen-
serkldrung), plenamente vélida y eficaz. Por dltimo, de la muy extensa
regulacion de la declaracion de voluntad del ALR se pueden destacar
dos previsiones mds: el § 52 del Titulo Cuarto, que exigia seriedad a la
declaracion de voluntad de la que nazcan derechos y obligaciones, tal
como reconoce en sus términos particulares el § 118 del BGB actual.
Exigencia de seriedad que es expresion de una comprension individua-
lista de la persona, cuya voluntad e intereses —seriamente manifestados e
introducidos en el trafico juridico— son objeto de tutela cuasi irrestricta?’.
Por ultimo, destac6 en el régimen juridico prusiano el § 61 del Titulo
Cuarto que, respecto del mero no actuar (stillschweigen), afirmé que
solo sera considerado como consentimiento, cuando el omitente hubiera
podido actuar y estuviese obligado a ello por la Ley. De la regulacion
prusiana se deriva, pues, una comprension abstracta y totalizante de la
declaracion de voluntad, llamada a ser el niicleo del negocio juridico?.

2.4 EL CODIGO NAPOLEONICO DE 1804 EN RENANIA
Y EL CODIGO NAPOLEONICO CON ANEXOS Y LEYES
DE COMERCIO COMO DERECHO ESTATAL PARA EL
GRAN DUCADO DE BADEN DE 1810

En otra buena parte de Alemania rigieron, bien el Cédigo Napo-
le6énico de 1804 o bien otros Cdédigos practicamente idénticos a €l.

26 Esta expresion es la empleada también por el art. 1.1 de la Ley Federal de 30 de
marzo de 1911, para el suplemento del Cédigo Civil Suizo.

27 FERRARA, 1913, p. 16.

28 Algunos expositores, sin embargo, del Derecho prusiano optaron por estudiar la
declaracion de voluntad en sede de contratos, lo que podria llevar a cierta confusion res-
pecto de su pretendido caracter general o totalizador. Al respecto se puede ver la obra de
TEMME, 1832, pp. 144 y ss.
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Estos conjuntos normativos contrastaron notablemente con la regu-
lacién tipicamente germanica, pues no existe en ellos —a imagen y
semejanza de lo que sucede en las fuentes del ius commune— trata-
miento sistemdtico de la declaracién de voluntad en un sentido
general 2.

2.4.1 Renania

En la zona oeste del Rin rigié, como fundamento del Derecho
privado renano (Rheinisches Privatsrecht), el Codigo Civil francés
de 180439, No ofrece este conjunto normativo ni regulacién ni tra-
tamiento sistemaético y abstracto de la declaracién de voluntad,
sino que, como decia Saleilles, los elementos esenciales de que se
ocupa la teoria general alemana de la declaracién de voluntad se
encuentran subsumidas en las teorias francesas relativas a la volun-
tad y a los vicios de la voluntad —tal como sucede en nuestro Dere-
cho3!l. Asi, es necesario acudir a la regulacion que el Cédigo fran-
cés ofrece de los contratos para aprehender los elementos esenciales
de la declaracién de voluntad (y particularmente, a los arts. 1101
y ss.). Especialmente relevante al respecto es el articulo 1108, que
designa al consentimiento (o Einwilligung, en la traduccién alema-
na que regia en Renania3?) como elemento esencial del contrato.
De esta manera, mas alla de que, para ser valido el consentimiento,
lo declarado debe coincidir con la voluntad interna, no es posible
derivar una comprension general y abstracta de la declaracion de
voluntad33. Es de notar, sin embargo, que la muy importante refor-
ma del Cédigo francés en materia de obligaciones y contratos
de 2016 parece abrirse a estas concepciones de caracter abstracto
ajenas a su construccion tradicional del Derecho civil. Asi, el nuevo
articulo 1100-1 del Code ofrece ya una definicion de los actes juri-
diques como «manifestaciones de voluntad destinadas a producir
efectos juridicos». ;Cabrd esperar, pues, que en un futuro el tradi-
cional sistema casuista del Code francés se acerque paulatinamente
a la abstraccion del BGB alemdn —apaciguados ya los prejuicios
contra lo aleméan?

29 SCHMIDT-SALZER, 1969, p. 281.

30 Sobre la vigencia del Cédigo Napolednico en Alemania puede verse: BAUER,
1809; BERGMANN, 1810; CRETSCHMAR, 1883; DOLEMEYER, MOHNHAUPT, y SOMMA
(eds.), 2006; FEHRENBACH, 1974; PUTTFARKEN y SCHNIER, 2006, pp. 223 y ss.; KOCKE-
ROLS, 1902; REHBERG, 1814; SCHUBERT, 1976; y WADLE, 2002.

31 SALEILLES, 1909, p. VIl y, especialmente, p. 19.

32 La traduccién a que se hace referencia es la realizada por VON LAassauLXx
(1781-1818), Catedratico de Derecho en la Hochschule der Rechte en Koblenz; fue impre-
sa en 1807, por Pauli und Comp. en Koblenz.

3 CRrOME, 1892, p. 254.
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2.4.2 Baden

En otra importante parte de Alemania, la regulacion de la decla-
racion de voluntad vino determinada por el Cédigo francés de 1804
y ciertos anexos que le fueron afiadidos. Asf, rigi6 en Baden desde
el 1 de enero de 1810 hasta la entrada en vigor del BGB un Dere-
cho particular, conocido como Badisches Landrecht y formado por
el Cddigo de Napoledn y determinados anexos (Code Napoléon
mit Zusdzen und Handelsgesezen als Land-Recht fiir das Grofther-
zogthum Baden)34. En este conjunto normativo —deudor de la tradi-
cién romano-francesa— no es perceptible tratamiento sistematico
alguno de la declaracion de voluntad. Tampoco en las especialida-
des mercantiles que contuvo el Derecho badenés y que se adjunta-
ron como anexos al Code de 1804 existe prevision alguna respecto
de la declaracion de voluntad.

2.5 EL CODIGO CIVIL GENERAL AUSTRIACO DE 1811

En determinadas zonas fronterizas entre el Imperio Austrohtinga-
ro y lo que hoy es Alemania rigi6 el Cédigo Civil General Austriaco
de 1811 (Allgemeines Osterreichisches Biirgerliches Gesetzbuch,
ABGB en adelante) . Desde una posiciéon mds préxima al fuerte
casuismo romano-francés del Cédigo de Napoleén que a la predilec-
cion por lo abstracto del Derecho prusiano, el ABGB no ofrece regu-
lacidn sistematica de la declaracion de voluntad. De esta manera, en
el ABGB, la denominacion expresa Willenserkldrung esta reservada
practicamente a las declaraciones de voluntad mortis causa (como se
desprende de los §§ 582, 599,601,647,701,729, entre otros). Mas
alla de esto, también son perceptibles algunas normas relativas a las
declaraciones de voluntad en un sentido general. Asi, el § 863 esta-
blece que la voluntad se puede expresar, «no sélo expresamente
mediante palabras y signos generalmente aceptados, sino también
tacitamente mediante acciones que, teniendo en cuenta todas las cir-
cunstancias, no dejan ningtin motivo razonable para dudar de ella»;
y, de otra parte, del § 869 se desprende la necesaria libertad, concre-
cidn, seriedad y claridad que deben constituir las declaraciones de
voluntad. Sin embargo, al margen de algunas previsiones aisladas no

34 Al respecto puede verse: BEHAGEL, 1869; la monumental obra de BRAUER, 1809;
FrEY, 1848; KOHLER, 1883; MUNCKE, 1845; y, por tltimo, sin referencia concreta a las
obligaciones en general, PLATENIUS, 1896.

35 Sobre el ABGB se puede ver: BERGER, 2010; DOLEMEYER y MOHNHAUPT (eds.)
2012; GEISTLINGER, HARRER, MOSLER y RAINER, 2011; GSCHNITZER,1996, pp. 5 a 16; y
SLAPNICKA, 1973.
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es perceptible ningin tratamiento sistemdtico de la declaracién de
voluntad; y, por tanto, la influencia del ordenamiento austriaco en la
configuracion abstracta y general de la declaracién de voluntad en el
BGB alemén fue reducida.

2.6 EL CODIGO CIVIL DEL REINO DE SAJONIA DE 1863

De otro lado, la regulacion de la declaraciéon de voluntad estuvo
determinada, para el Reino de Sajonia, por el Cédigo Civil del
afio 1863 [Das Biirgerliche Gesetzbuch fiir das Konigreich Sachsen
(SBGB, en adelante)].3¢ Este Cédigo, proximo a la idea prusiana de
la declaracidn de voluntad, dedic6 sus §§ 88 y ss. ubicados en la Ter-
cera Seccién («Negocios juridicos») del Titulo Cuarto («De las
acciones») del Libro I («Disposiciones Generales») a la regulacion
de los negocios juridicos. Es en este marco en el que se regula la
declaracion de voluntad, como elemento esencial del negocio juridi-
co. Asi, el § 91 del SBGB establecia que «la declaracion de voluntad
debe ser seria; de lo contrario, el negocio juridico es nulo», siguien-
do el ya visto precedente prusiano. De otra parte, el § 98 regulaba
expresamente la declaracion de voluntad técita —a diferencia de lo
que sucede en el BGB actual—, sefialando que «la declaracion de
voluntad es expresa cuando se realiza por palabras o signos com-
prensibles o técita, cuando se realiza por expresiones o acciones que
permiten inferir la existencia de una declaracioén de voluntad». Y, por
ultimo, destaca el § 89 que sancionaba con la nulidad los negocios
juridicos celebrados por las personas que no gozan de la suficiente
capacidad de obrar y que, por tanto, no pueden emitir declaraciones
de voluntad negociales vélidas, sirviendo de precedente al actual
§ 105 BGB. Se ubica pues, el Cddigo sajon en la tradicion puramen-
te germénica, en la que prevalecid la formulacion abstracta de con-
ceptos generales, antes que el casuismo romano-francés.

2.7 RECAPITULACION

De todo lo anterior cabe colegir que en territorio aleméan convi-
vieron dos maneras de entender la declaracion de voluntad: una
primera corriente, partidaria de una comprension general y abstrac-
ta de la declaracién de voluntad, que se proyecta en el Derecho

36 Para el Derecho sajon antes de la entrada en vigor del SBGB se puede ver:
HELD, 1852; PoLAND, 1853. Para lo posterior a 1863 se puede ver: FRANCKE, 1892;
GRUTZMANN, 1887; SCHMIDT, 1869; o SINTENIS, 1864; y finalmente, de 1900 en adelante
se puede ver: AHCIN, 1996; y BuscHMANN, 1980, pp. 553 y ss.
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sajon y el prusiano; y otra segunda posicion, romano-francesa, que
no ofrece una regulacién general de la declaracién de voluntad,
sino que la presupone en las diferentes instituciones del Derecho
civil (como sucedié en Baden o Renania, por ejemplo). Como se
verd de seguido, el BGB alemédn asume —mds claramente en los
dltimos proyectos y en el texto definitivo— la tradicién prusiano-
sajona y dedica una extensa regulacién a la declaracion de volun-
tad en un sentido abstracto y general. El BGB abandona, pues, los
precedentes romanos que sustentaban el ius commune y asume
como propia la visién del Derecho prusiana, para la cual «el Dere-
cho romano no es (...) patrio, no fue concebido ni desarrollado en
nuestra tierra; contradice de manera esencial nuestra manera de
pensar y, por tanto, no puede satisfacer (...)»37.

3. LOS PROYECTOS DEL BGB

Fruto de esta variada tradicidn existente en el territorio aleman,
el tratamiento que los distintos Proyectos del BGB otorgaron a la
declaracion de voluntad no fue unitario. La regulacién inicialmente
prevista en los de 1888 y 1895 difirié notablemente de la que al
final asumiria el BGB. El Proyecto de 1888 regulé muy escueta-
mente la cuestion, dedicando tan solo 4 pardgrafos (§§ 72 a76) y
contrastando con la prolija formulacion vigente en el Derecho pru-
siano. El § 72 del Proyecto establecia, laconicamente, que la decla-
racion de voluntad puede emitirse tacita o expresamente.38 Por su
parte, el § 73 determinaba que con la interpretacion de una declara-
cién de voluntad se debe averiguar la voluntad real (wirklicher
Wille) y que no debe estarse exclusivamente al sentido literal de la
expresion, lo que sirve de anclaje para afirmar la prevalencia de lo
querido frente a lo declarado (en un sentido similar a nuestros
arts. 675. 1 CC, 773. 1y 1281. I CC). Por otro lado, el § 74 regula-
ba detalladamente las condiciones de eficacia de las declaraciones
de voluntad recepticias; y los §§ 75 y 76 establecian normas proce-
sales relativas a la emision de la declaracidon de voluntad. En el
segundo Proyecto (1895) se percibe ya un notable aumento en el
nimero de preceptos dedicados a la regulacion de la declaracion de
voluntad (§§ 90 a 109 —intitulados ahora «Voluntad y declaracién
de voluntad» [Wille. Willenserkldrung]), cuyo espiritu pervive, en
términos generales, en la regulacion final.

37 Grimwm, 1899, p. XVIIL.
38 Sobre la declaracion de voluntad tdcita en el Derecho alemén anterior al BGB se
puede ver la obra de Kori, 1817.
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4. DECLARACIONY VOLUNTAD EN EL BGB

La tradicién que acabamos de resefiar desemboca en la regula-
cion de la declaracion de voluntad actualmente vigente, contenida en
los §§ 116 a 144 BGB. Tales preceptos se ubican en el Titulo Segun-
do («Declaraciones de voluntad») de la Seccion Tercera («Negocios
juridicos») del Libro I («Parte general») del BGB. De este conjunto
normativo se desprende que la declaracion de voluntad es una insti-
tucion puramente auténoma y distinguible del negocio juridico, a
pesar de que en algunos preceptos del BGB pueda existir cierta con-
fusiéon —como por ejemplo en los §§ 142 y 144 BGB que se refieren
a los efectos de la anulacién de los negocios juridicos y no de las
declaraciones de voluntad que los conforman.3 De esta regulacidn,
tan dogmdtica como pragmadtica, es posible derivar los elementos
esenciales de la declaracion de voluntad, tal como es entendida por
la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria en Alemania. Antes de
analizar en detalle los elementos esenciales de la declaracion de
voluntad debemos presentar el concepto que actualmente se maneja
de ella; y determinar en caso de divergencia qué prepondera, si lo
objetivo (la declaracién) o lo subjetivo (voluntad).

5. NOCION ACTUAL DE DECLARACION DE VOLUNTAD

A pesar de la indiscutible relevancia de la declaracion de volun-
tad como «nucleo del negocio juridico»+0, como «elemento central y
mds caracteristico»*! o simplemente esencial*2, el BGB no ofrece
una definicién de ella (a diferencia de su precedente prusiano). Exis-
te, sin embargo, unanimidad en la doctrina y en la jurisprudencia en

39 ARNOLD, «Vorbemerkung vor § 116» en WESTERMANN, GRUNEWALD y MAIER-
REIMER, 2020. En algunos momentos se advierte la identificacién total del negocio juridi-
coy la declaracién de voluntad en la obra de WINDSCHEID 1887, p. 186: «el negocio juridi-
co es declaracién de voluntad». También advertia de tales riesgos CASTAN TOBENAS, 1943,
p- 295, cuando dice que algunas definiciones de negocio juridico «tienen el inconveniente
de identificar el negocio juridico con la declaracién de voluntad, prescindiendo, por consi-
guiente, de aquellos otros elementos, distintos de la declaracién de voluntad misma, que
pueden también formar parte del negocio». Igualmente advierte de la confusion y del «tira-
nico dominio» del estudio de la declaracién de voluntad en la teoria del negocio juridico
DE CAsTRO Y BRrAvo, 1985, p. 57, cuando afirma que no es justificable la desmesurada
importancia que se le otorga a la declaracion de voluntad, «hasta confundir la declaracién
de voluntad y negocio juridico, dejando de lado el significado social del negocio vy, asi,
olvidando el de su causa».

40 BOECKEN 2019, p. 78. En nuestro Derecho, también lo admitia asi CASTAN TOBE-
NaAs, 1943, p. 298; de «nicleo central del negocio juridico» hablan también DfEz-PicAzo
y GULLON, 2017, p. 403; igualmente EspiN CANOVAS, 1977, p. 436.

41 DorAL y DEL Arco, 1982, p. 91.

42 Von TuHR, 1923, p. 35. Igualmente, MATTHIASS, 1910, p. 94.
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entender que una declaracién de voluntad es una exteriorizacién de
la voluntad —un hecho juridico voluntario*® o acto juridico**—, dirigi-
da a la produccién de un concreto efecto juridico que nace en la
medida en que es querido por el declarante y es reconocido por el
Derecho®. Se trata, pues, de un comportamiento humano o accién
(menschliches Verhalten o simplemente Handlung) que es expresion
y comunicacion de una intencién y deseo firme de celebrar un nego-
cio juridico.46 Asi, los elementos esenciales de la declaracion de
voluntad se derivan sin mayor dificultad de su propio nomen iuris:
declaracion (Erkldrung) y voluntad (Wille), que cobran expresion
normativa en el BGB en el término conjunto Willenserkldrung.*’ La
polémica, sin embargo, iniciada en el siglo X1X y que perdura hasta
hoy con diversos matices, estriba en determinar cudl de estos dos
elementos debe prevalecer ante un conflicto o discordancia. A pri-
mera vista puede pensarse que esta discusion es, como se suele decir,
«puramente técnica». Sin embargo, en cada una de las posiciones
que se defienden subyace una concepcion particular de la persona y
de la sociedad. Como se verd con detalle de seguido, en la concep-
cion voluntarista domina una concepcidn individualista y preponde-
ramente protectora del interés del declarante (acreedora del liberalis-
mo-burgués en que se incardinaron sus principales formuladores).
La concepcion objetiva o declaracionista, por el contrario, hunde sus
raices en una distinta ponderacion de intereses: la proteccion del
interés individual ya no es irrestricta, sino que debe tutelarse la con-
fianza legitima, la apariencia y, en definitiva, la seguridad juridica.

5.1 DOGMA DE LA VOLUNTAD

Desde la més autorizada romanistica alemana se puso de relie-
ve que lo esencial en la declaracién de voluntad no es otra cosa que
la voluntad, de suerte que la manera en que esta se exterioriza o
expresa es solo una pura necesidad de conocimiento. La declara-
cién no es, desde esta postura, un requisito que ontolégicamente se
pueda predicar de la declaracion de voluntad en si.48 Uno de los
primeros abanderados de esta tesis fue Savigny, para quien «(I)a

43 DE PaBLO CONTRERAS, «El derecho subjetivo: su ejercicio y limites» en DE
PaBLO CONTRERAS, 2018, p. 215.

44 Brasco Gasco, 2018, p. 33.

4 Por todos: BOEMKE y ULRICI, 2009, p. 49. Ya desde antiguo se venian asumiendo
posturas similares. Al respecto se puede ver: DERNBURG, 1906, p. 441; y VON BUCHKA,
1898, p. 23.

46 BELow, 1960, p. 93.

47 VoN TuHR, 1923, p. 36.

48 Esta tesis encuentra su anclaje ya en algunos pasajes que constituian el Derecho
comun, como ya hacia notar PHILLER, 1899, p. 35.
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voluntad debe ser concebida en si misma como lo tinico importante
y eficaz y tan solo porque se trata de un acontecimiento interno,
invisible (inneres, unsichtbares Ereignis) necesitamos un signo a
través del cual se pueda conocer. Y este signo, por medio del cual
conocemos la voluntad, no es mds que la declaracion. De ello solo
se sigue que la coincidencia entre la voluntad y la declaracién no es
algo accidental, sino su relacion natural», pero no necesariamente
esencial.* También fue claro Windscheid cuando —mds concilia-
doramente— sostuvo que «la declaracién sin voluntad tiene tan
escasa relevancia juridica como la voluntad sin declaracion» .
Otros ilustres defensores de esta tesis, con mayores 0 menores
matices, fueron Enneccerus>!, Henle32 o Roever33; cuyas posicio-
nes terminaron siendo asumidas por el Proyecto de 1888, donde se
podia leer que: «(e)l ordenamiento juridico reconoce al individuo
la posibilidad de configurar libremente sus relaciones juridicas,
dentro de ciertos impuestos por circunstancias externas. De este
modo, la voluntad dirigida a producir un efecto juridico se toma en
consideracion; y justamente, el efecto juridico pretendido se pro-
duce, porque es querido»3*. Asi, el primer Proyecto, de marcado
cardcter liberal y llevado a su extremo, parecia conceder a la libre
decision del individuo una primacia absoluta, de manera que, sin
coincidencia entre lo declarado y lo querido, no puede haber res-
ponsabilidad.

5.2 TEORIA DE LA DECLARACION

Frente a esta posicion subjetiva, se alzaron otras tesis objetivis-
tas que, poniendo el foco de atencién en la declaracion, relegaron
la voluntad a un segundo plano, lo que no deja de ser proyeccién
juridica de una comprension de lo politico en la que lo relevante ya
no era tanto el individuo, sino la colectividad. Asi, lo decisivo seria
lo declarado y, en segundo término, cémo lo declarado es percibido
por terceros segun las exigencias de la buena fe y del trafico juridi-
co’. El cimiento sobre el que se edifica esta comprension de la
declaracién de voluntad no es, pues, la proteccién del interés del
declarante sino la proteccién de la seguridad juridica, hasta tal

49 VoN SAVIGNY, 1840, p. 258.

50 WINDSCHEID, 1880, p. 73.

51 ENNECERUS, 1888, pp. 67 y ss.

52 HENLE, 1910, p. VIL

53 ROEVER, 1874, pp. 9y ss.

54 Motive zu dem Enwturfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche
Reich, 1888, p. 190.

55 BOECKEN, 2019, p. 79, nota 70.
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punto que se ha venido reconociendo de manera expresa que las
consideraciones sobre la proteccion de la confianza legitima son
parte integrante de la teoria del negocio juridico® —como no podia
ser de otra manera en un Estado democratico de Derecho, pero
también social (art. 20.1 de la Constitucién alemana [GG en ade-
lante]). De esta manera, las consecuencias juridicas que se anudan
a la declaracién de voluntad tendrian su origen tnica y exclusiva-
mente en la «imagen externa» de la declaracidn, careciendo de
relevancia, en cierta medida, cudl sea la voluntad interna que se
pretendiera exteriorizars’. Particularmente severo fue Bekker,
cuando sostuvo que «el mundo al que la Ley debe mirar no se cons-
tituye por una multitud de nifios consentidos que colocan el cultivo
del placer individual por encima de todo lo demds; quien exige ser
considerado en el mundo debe saber que su voluntad individual tan
solo puede tener efecto en tanto es compatible con el interés gene-
ral; y debe, al mismo tiempo, estar preparado para pechar con las
consecuencias legales que, nacidas de sus acciones, se exigen de
acuerdo con el interés general»38. Mds alld de otros muy ilustres
representantes de esta posicion (Bihr3°, Dernburg®’, Regelsber-
ger®!, SchloBman®? o Von Ihering63), lo cierto es que esta tesis
cobro cierta expresion legislativa en el Proyecto de 1895; vy, asi, en
la fundamentacion que acompai6 a este Proyecto (fundamentacion
conocida como Protokolle), se podia reconocer una posicién que,
conciliando ambas posturas, sirvio de base para la tesis actualmen-
te dominante: «ni el dogma de la voluntad ni el principio de la
proteccion de la confianza (teoria de la declaracion) podian ser
asumidos sin modificaciones considerables; de este modo, es nece-
sario considerar los casos concretos, sin asumir de manera explici-
ta una posicion u otra»%4. Y ya lo decia Ferrara: la tesis declaracio-

56 ELLENBERGER, «Einfiihrung vor § 116», en PALANDT, 2016, p. 92.

57 BoEMKE y ULRIcI, 2009, pp. 49 y 50.

58 BEKKER, 1889, p. 59. De esta manera, continia BEKKER, «la voluntad es intangi-
ble; la declaracion es tangible. Dado que el hombre carece de medios para conocer lo
interno (como proceso puramente interior) en el resto de los hombres, solo pueden tenerse
en cuenta en el trafico juridico y ante los tribunales, aquellas voluntades plasmadas en
declaraciones (como signo externo de la voluntad interna, perceptible por todos); no se le
puede atribuir otro sentido a la voluntad que aquel que se desprende de la declaracién»
(p. 60).

5 BAHR, 1875, pp. 393 y ss. No se trata tanto, de que BAHR haya propuesto el aban-
dono de la teoria de la voluntad, como que haya ofrecido una solucién consistente en la
ficcidn juridica de que existe una declaracién de voluntad, a efectos de resolver algunos
problemas de error, como advierte EISENHARDT, 1986, p. 878.

60 DERNBURG, 1900, p. 221.

61 REGELSBERGER, 1868, pp. 17y ss.

62 SCHLOSSMAN, 1876, pp. 85y ss.

63 VoN IHERING, 1861, pp. 1y ss.

64 Protokolle der Komission fiir die Zweite Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen
Gesetzbuchs, 1895, p., 94.
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nista, llevada a sus tltimas consecuencias, deriva en un strictum ius
de «tal rigorismo y formalismo juridico que impide el comercio y
su libre circulacion, por lo que histéricamente se manifiesta tam-
bién como una regresion» .

5.3 (QUE POSICION ASUME EL BGB?

Entre nosotros ha dicho Lasarte que «la respuesta [a esta cuestion]
no puede ser unitaria, entre otras razones, porque el CC no es que no
contenga una regulacion general de la materia (...), sino que ni siquie-
ra ofrece normas particulares que permitan abordar los diferentes
supuestos propuestos doctrinalmente» %. .o mismo vale para el BGB
que, a pesar de regular expresamente la declaracién de voluntad, tam-
poco asume claramente ninguna postura. Tenia razén Manigk, cuando
sostenia que cada una de estas anteriores posiciones —y de sus estrictas
derivaciones— padecen de una cierta «unilateralidad doctrinal»%7: para
€l, el BGB no asume de manera expresa ninguna de estas posiciones,
sino que pretende establecer una base respecto de la cual puedan con-
ciliarse —«desde una perspectiva empirica y desde una ponderacion
justa» 98— los intereses en liza. No faltan, sin embargo, quienes afirman
la predileccién del BGB por lo objetivo®?; tampoco faltan quienes sos-
tienen que el BGB es un claro seguidor del dogma de la voluntad, a la
que concede la maxima importancia. Lo cierto es que hoy, apacigua-
das las aguas, la doctrina dominante parte de que el BGB asume la
llamada Geltungstheorie o teoria de la vigencia’!. Desde esta postura
intermedia —que, para nosotros, hunde sus raices en Zitelmann’2, a
pesar de que se lo adscribe habitualmente a las segundas corrientes
subjetivas— se ha venido sosteniendo que la declaracién de voluntad es
un acto dirigido a la materializacién de un negocio juridico y, como
tal, estd dominado por una intencién o voluntad. De este modo, la
declaracion es mds que la mera exteriorizacion de la voluntad interna;

65 FERRARA,1913, pp. 16y 17.

66 LLASARTE, 2021, p. 392. También SciaLosa, 1942, p. 38.

67 MANIGK, 1939, p. 95.

68 MANIGK, 1939, pp. 95y 96.

% GUDIAN, 1969, p. 233.

70 KLOCKE, 2014, p. 16. Ver también HEPTING, 1988, pp. 209 y ss.

71 ARNOLD, «Vorbemerkung vor § 116» en WESTERMANN, GRUNEWALD y MAIER-
REIMER, 2020. De una «transaccién» entre ambas posturas habla claramente BYDLINSKI,
1975, p. 6.

72 «El medio [la declaracion] no es meramente una de las causas para la obtencion
del fin, sino que es, al mismo tiempo, la representacién objetiva de este fin, y cuando se
escoge correctamente, el medio tiene exactamente el mismo contenido que lo subjetivo
mediato tiene». (ZITELMANN, 1879, p. 241). En una obra del mismo autor, pero poco ante-
rior (1878), que lleva por titulo Die juristische Willenserkldrung, se puede advertir una
cierta predileccion por la teoria de la voluntad, lo que advierte EISENHARDT, 1986, p. 878.
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es parte esencial e indisoluble del todo «declaracién de voluntad»73.Y,
como ya ha dicho entre nosotros Diez-Picazo, esta posicion es exacta
cuando sostiene que las partes no solo declaran su voluntad, sino que
instauran y ponen en vigor (In-Gang-setzen) lo declarado’. En cual-
quier caso, el predominio de lo manifestado parece hoy claro en aras a
la proteccion de la apariencia y de la seguridad juridica, hasta tal punto
que, como se ha sefialado anteriormente, la proteccién de la confianza
legitima forma parte inescindible de la teoria del negocio juridico. No
es posible, pues, configurar una comprensién del negocio juridico que,
desde una postura puramente abstracta, desconozca su virtualidad
préctica: la conciliacion y satisfaccion de los intereses de quienes
actdan en el trafico —y de quienes, sin actuar, se ven afectados por ello.
Y, por tanto, para poder deducir efectos perjudiciales por una declara-
cioén de voluntad no querida en sentido amplio es necesario que con-
curra una serie de elementos, entre los que se cuenta la autorresponsa-
bilidad, la confianza legitima y la proteccién de la buena fe (al
respecto, cfr. 6.2.1). Esta es la postura que, entre nosotros, sigue la
Ley 19 de la CNav, cuando determina la nulidad de aquellas declara-
ciones de voluntad «emitidas por personas que carezcan de capacidad
natural de entender y querer», pues, aunque externamente puedan pro-
ducir una cierta apariencia, es evidente que no pueden producir efec-
tos. También lo entiende asi nuestro Tribunal Supremo, en STS
ndm. 350/2001 (REC: 335/1996, ponente Antonio Romero Lorenzo),
de 10 de abril de 2001 cuando afirma que el error obstativo —entendido
como aquel con el que se designa la falta de coincidencia inconsciente
entre la voluntad correctamente formada y la declaracion de la misma—
determina la inexistencia del negocio por faltar uno de sus elementos
esenciales”>. Como se vera mas adelante, todo ello no esta exento de

73 BoEMKE y ULRIct, 2009, p. 50.

74 DiEz-Picazo, 1993, p. 155.

75 Igualmente, la STS nim. 1134/1999 (REC: 926/1995, ponente Xavier
O’Callaghan Muioz), de 22 de diciembre de 1999, cuando afirma la inexistencia del con-
trato de compraventa celebrado concurriendo error obstativo; y también la STS
nim. 983/1951 (ponente Felipe Gil Casares), de 27 de octubre de 1951: «que si bien en el
caso de discordancia consciente entre la voluntad de los contratantes y sus declaraciones
no existen en nuestro Cédigo normas que determinen si habrd de darse prioridad a la
voluntad real o a la declarada, puede admitirse como regla general, y asi lo estableci6 la
sentencia de esta Sala de 23 de mayo de 1935, que, en ausencia de textos legales concretos
que enfoquen el problema, debe estimarse preferente la voluntad real, por inferirse asi no
solo de las tradiciones constantes de nuestro Derecho candnico, sino, ademas, del texto de
los articulos 1.265 y 673 del citado Cddigo, relativas a la nulidad de los contratos y de los
testamentos, y aun de lo dispuesto en los articulos 1.281 y 675, a propdsito de la interpre-
tacion de esos actos juridicos, siquiera haya de ser atenuado el rigor de dicho principio con
una serie de necesarias restricciones que implican desviaciones parciales hacia la teoria
llamada de la declaracion (...)». También en la jurisprudencia menor es clara la prevalen-
cia de lo querido sobre lo declarado, pues el error obstativo «hace que el negocio sea
inexistente por falta de uno de sus elementos esenciales, de modo que el error obstativo se
da cuando nunca se quiso lo que se declaré» [S. de la Audiencia Provincial (AP, en adelan-
te) de Valencia (seccién 11.*) nim. 169/2016 (REC: 596/2016, ponente José Alfonso Aro-

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. I (enero-marzo), pp. 165-206



184 Brian Buchhalter Montero Estudios Monogrdficos

discusion ni en Alemania ni en Espafia y, por tanto, hay que decir con
prudencia: la divergencia entre la voluntad y la declaracién supone,
generalmente, la inexistencia de la declaracion. Existen, sin embargo,
algunos supuestos en los que se admite la existencia de una declara-
cién con base en el principio de responsabilidad, como se verd més
adelante.

Para concluir, no puede olvidarse que una preferencia en favor
de lo declarado puede verse en el § 153 BGB que, ya en sede de
contratos, dice: «a la perfeccion del contrato no obsta que el ofe-
rente muera o devenga incapaz antes de la aceptacion de la oferta,
salvo que fuera otra la voluntad del oferente» 76. En nuestro Dere-
cho, ha sido tradicional la postura contraria, que ha venido soste-
niendo que la muerte o incapacidad sobrevenida’’ supone la cadu-
cidad de la declaracién de voluntad contractual u oferta’®. Se abre
paso entre nosotros, sin embargo, una tendencia de distinto signo,
proyectada en el articulo 1256 de la «Propuesta para la moderniza-
cion del Derecho de obligaciones y contratos» elaborada por la
Comision General de Codificacion» (2009), que establece lo
siguiente: «Ni la oferta ni la aceptacion pierden su eficacia por la
muerte o por la incapacidad sobrevenida de una de las partes ni
tampoco por la extincion de las facultades representativas de quien
las hizo. Se exceptian los casos en que resulte lo contrario de la
naturaleza del negocio o de otras circunstancias»7°. Asi pues, la
influencia directa del BGB —y de los cddigos en cierta medida deu-
dores de €l (ver nota 13)— llega hasta la Propuesta de 2009, base
ineludible de la modernizacién del Derecho de la contratacién en
nuestro pais.

las Romero), de 18 de mayo de 2016]; e igualmente, entre otras muchas, la SAP Barcelona
(seccién 17.%) nim. 273/2020 (REC: 866/2019, ponente Maria Cristina Hermosilla Liu), de
3 de noviembre. Una revision del tratamiento del error en los contratos puede verse en
FENOY PICON, 2017, pp. 473 y ss. Alli opta la autora por un tratamiento uniforme del error-
vicio y del error en la declaracién en el que se de cabida a los riesgos asumidos y, en defi-
nitiva, a la responsabilidad del declarante —en lo que a nosotros nos interesa (pp. 773 y
774). Esta postura también era ya defendida por ALBALADEJO, 1958, p. 130, cuando decia
que: «en cualesquiera otros [casos] en los que se hable simplemente de error, la regulacién
dictada debe, en principio, aplicarse al obstativo (...)», pues «aunque especulativamente el
error obstativo y el vicio aparezcan como dos figuras perfectamente distintas, sin embargo,
desde el punto de vista de las consecuencias que tengan respecto de la declaracién, deben
recibir el mismo trato, ya que, en definitiva, uno y otro desembocan en algo que prdctica-
mente es lo mismo; que por error se declard algo que no se quiso (obstativo) o se declard
algo que sin el error no se habria querido (vicio)» (p. 129).

76 Al respecto: JANKO, 2000.

77 Incapacidad sobrevenida en términos puramente biolégicos y no como la necesi-
dad de proveer medidas de apoyo en el sentido de la reciente Ley 8/2021, de 2 de junio, por
la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapaci-
dad en el ejercicio de su capacidad juridica.

78 RODRIGUEZ GUITIAN, 2012, pp. 9 y ss., para el moderno Derecho de la contratacién.

79 Al respecto y sin 4nimo de exhaustividad se puede ver RODRIGUEZ GUITIAN,
2012, p. 4, nota 2 y la doctrina que alli se cita.
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6. SISTEMATICA DE LA DECLARACION DE VOLUNTAD

Mais alld de la anterior polémica, lo que si se puede afirmar es
que tanto la jurisprudencia como la doctrina son undnimes al afir-
mar que la declaracién de voluntad se constituye unitariamente por
dos elementos diferenciados: declaracién y voluntad8?. Ambas
constituyen, respectivamente, el tipo objetivo y el tipo subjetivo de
la declaracion de voluntad.

6.1 TIPO OBJETIVO: LA MANIFESTACION DE LA VOLUNTAD

Dos cuestiones deben tratarse en esta sede: la estructura y esen-
cia del elemento objetivo de la declaracién de voluntad (la accién o
comportamiento humano); y las declaraciones expresas y técitas.
Lo primero por ser el género de todas las declaraciones y lo segun-
do por ser las dos especies mds comunes de las mismas.

6.1.1 La voluntad de actuar

El elemento externo o tipo objetivo de la declaracién de volun-
tad se satisface con la «exteriorizacion del elemento intencional» 8!,
se ha dicho entre nosotros. Tal exteriorizacidn exige un comporta-
miento humano que permita inferir —en circunstancias normales y
de acuerdo con la buena fe— que se trata de una declaracion de
voluntad, dirigida a la produccién de un determinado efecto juridi-
co32. La voluntad formada internamente exige, pues, un acto que la
haga presente en el trafico juridico, de manera que, como ya decia
Von Tubhr, pueda ser reconocida como tal por quienes intervienen
en el trafico juridico®3. Para la doctrina mayoritaria, anclada en un
cierto causalismo naturalista, el elemento objetivo de la declara-
cion de voluntad estd integrado por este tinico elemento externo,
consistente en la declaracion en si84. Asi, al analizar el elemento
objetivo de la declaracién de voluntad como accién o comporta-
miento humano, se prescinde generalmente del tratamiento de la
voluntad de actuar (Handlungswille), cuyo estudio se ubica en la
sede de lo subjetivo. Sin embargo, una comprensién més coherente
de la estructura de la declaracién de voluntad como accion humana

80 BROX y WALKER, 2008, p. 42.

81 STS ndm. 1939/1975 (ponente MANUEL PRIETO DELGADO), de 5 de marzo de 1975.
82 BOECKEN, 2019, pp. 79 y 80.

83 VoN TUHR, 1923, p. 36.

84 Por ejemplo, BORK, 2001, p. 214; GIESEN, 1995, p. 18; 0 WERTENBRUCH, 2010, p. 22.
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exige una sistemadtica distinta: el mas 16gico emplazamiento de la
voluntad de actuar como elemento constitutivo de la declaracion de
voluntad no puede ser otro que el tipo objetivo —y asi se expresa en
la sistemdtica que propone este estudio.

Decia Zitelmann que «seria de gran satisfaccidn si las
siguientes lineas contribuyeran al convencimiento, de que es
provechoso para el Derecho civil y para el Derecho penal, tratar
conjuntamente problemas que hasta ahora se han tratado
individualmente» 85. Partiendo de esta consideracion metodol6-
gica, y siguiendo la ya cldsica comprension finalista de la accion
humana, que ha gozado de gran predicamento en el estudio de
la parte general del Derecho penal, es posible entender que la
voluntad de actuar es, ontolégicamente, un elemento esencial
de la accién humana: la finalidad con que se actda es elemento
indisociable de la accién misma?®¢. Ello explica, en la teoria del
delito, que el dolo (elemento subjetivo del delito) sea considera-
do un elemento mds de la tipicidad del delito y no un elemento
de la culpabilidad, como antiguamente se venia entendiendo.
Cuestion distinta es que, por razones de politica criminal, deban
castigarse también acciones imprudentes —lo que solo ocurre
cuando expresamente lo disponga la Ley (art. 12 del Cédigo
Penal, CP en adelante)8’. Estas consideraciones son aplicables,
mutatis mutandis, a la declaracién de voluntad civil, pues, supri-
mida la voluntad de actuar no es posible afirmar la existencia de
ninglin comportamiento humano en sentido juridico, y, por
tanto, tampoco de una declaracién de voluntad. Sucede ello en
los supuestos de movimientos reflejos, hipnosis, sonambulismo,
o vis absoluta, en la medida en que la «accién humana» no estd
dirigida por una voluntad consciente . De este modo, simple y
llanamente, no son acciones «los hechos que el hombre no con-
duce finalmente, aquellos cuya realizacién no obedece al con-
trol final de su voluntad y que, por tanto, no podria su autor
decidir dejar de realizar (...)»8%. Poco coherente es, pues, enjui-
ciar si existe voluntad de actuar en el tipo subjetivo de la decla-
racién, cuando lo cierto es que ni siquiera existe una accion en

85 ZITELMANN, 1879, p. VIIL.

86 Un cierto finalismo se trasluce en las palabras de BETTI, 2018, p. 123, cuando
dice: «(...) la declaracion estd, por su naturaleza, conscientemente destinada a ser conoci-
da por otros y a hacerles notorio un determinado contenido». La cursiva es nuestra.

87 Exactamente lo mismo sucede, por ejemplo, en aquellos supuestos en los que al
silencio o a la «no-declaracion» se le atribuyen efectos juridicos: que es necesario un fun-
damento normativo afiadido (ver epigrafe VII).

8 BOEMKE y ULRICI, 2009, p. 50. También: ARNOLD, «Vorbemerkung vor § 116» en
WESTERMANN, GRUNEWALD y MAIER-REIMER, 2020.

89 MIR Puig, 2016, p. 196.
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un sentido juridico?. Por ello, «la accién no exige solo ser cau-
sada por una voluntad, cualquiera que sea, sino ademads ser con-
ducida finalmente por el contenido de finalidad de la voluntad» !,
pues «la especifica funcién de la accién consiste en ofrecer el
soporte minimo del edificio del delito»°2, en nuestro caso, de la
declaracién de voluntad. Cuestion distinta es, como se ha dicho
anteriormente, que por razones de politica legislativa deba atri-
buirse responsabilidad por «lo que aparece como declarado», a
pesar de no haber sido querido.

Esta concepcion finalista de la accidon que integra la declara-
cién de voluntad encuentra anclaje legal en diversos preceptos
del BGB. En primer lugar, en el § 105.1I BGB, que establece lo
siguiente: «nula es también una declaracion de voluntad que es
emitida en un estado de inconsciencia o de alteracion transitoria
de la actividad mental». En estos supuestos, la inexistencia radi-
cal de la declaracién de voluntad deriva justamente en que no
existe tal declaracién en un sentido juridico, pues no existe (por-
que no puede haber) voluntad de actuar. En segundo lugar, y a
sensu contrario, la frase primera del § 116 BGB no sanciona con
la nulidad la declaracion de voluntad que ha sido emitida con
reserva mental sin conocimiento del destinatario. En este supues-
to, el declarante sabe que declara y actia con la finalidad de
declarar y, por tanto, a pesar de que no queria lo declarado, lo
hace y, como consecuencia de ello, el Derecho no puede descono-
cer la existencia y eficacia de tal declaraciéon. Como dice De Cas-
tro, «a lo dicho y a lo hecho, pecho»?3. En definitiva, la declara-
ci6én de voluntad presupone, como accidn, un hacer o no hacer
dominado por la voluntad®4. Sin tal voluntad no es que falte el
elemento subjetivo de la declaracion de voluntad, es que no existe
comportamiento humano al que pueda atribuirsele tal relevancia
juridica®. A la misma conclusiéon debemos llegar en nuestro
Derecho comiun, cuando el consentimiento se obtiene, por ejem-
plo, con fuerza irresistible (art. 1267. I CC) lo que determina, ex
articulos 1265 y 1261.1.° la inexistencia del negocio juridico. Lo
mismo es predicable del Derecho civil autonémico, a la vista de
la Ley 19 de la CNav.

%  Gropp, 1997, p. 120.

91 MIR Puig, 2016, p. 192.

92 MIR Puig, 2016, p. 199.

9 DE CASTRO Y BrAvO, 1985, p. 62.

9 LARENZ, 1980, p. 300.

% A la misma conclusién se puede llegar con las normas del Derecho canénico a la
vista. El canon 125 § 1 sanciona con la nulidad el «acto que una persona ejecuta por una
violencia exterior a la que de ningiin modo ha podido resistir»; y tan solo con la anulabili-
dad, los actos realizados «por miedo grave injustamente infundido o por dolo» (§ 2).
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6.1.2 Declaraciones de voluntad expresas y tacitas

La segunda cuestion que se plantea en el seno del tipo objetivo
es el alcance de las declaraciones de voluntad expresas y tacitas —
las declaraciones presuntas se tratardn en relacion con el valor juri-
dico que se otorga al silencio (cfr. 7)%. A diferencia de lo que pre-
veia el primer Proyecto de BGB de 1888 en su § 72, el BGB actual
no reconoce expresamente que las declaraciones de voluntad pue-
dan emitirse de manera expresa o ticita, tal como se ha sefialado
anteriormente. En el Proyecto de 1894 desaparece esta regla, que
fue tenida por irrelevante. Y, asi, la forma de la declaracion de
voluntad, salvo que venga expresamente determinada por pacto o
por la Ley, es libre®’. Sin embargo, undnimemente se admite que
las declaraciones de voluntad se pueden emitir de manera t4cita o
concluyente (konkludentes Verhalten), lo que permite extender el
ambito del tipo objetivo no solo a las declaraciones de voluntad
que entran en el trafico juridico en su forma clasica, sino también a
través de modos no formales —o no formalmente expresados. La
admision de las declaraciones de voluntad técitas es simplemente
constatacion de que lo relevante, en términos generales, es lo que-
rido y declarado (en sentido amplio) y no tanto, el modo en que ello
sucede®s.

9 Silo reconoce de manera expresa la jurisprudencia del BGH. Ver, por ejemplo: S.
del BGH de 2 de noviembre de 1995 (BGH, NJW 1996, 919 y ss.); S. del BGH de 12 de
octubre de 1991 (BGH NJW 2000, 276 y ss.); la S. del BGH de 10 de mayo de 2001 (NJW
2001, 2324 y ss.); o la S. del BGH de 26 de enero de 2005 (VIII ZR 66-04).

97 BOEMKE y ULRICI, 2009, p. 54. Algunas particularidades sobre la forma se pueden
ver en las S. del BGH de 30 de julio de 1997 (BGH NJW 1997, 3169 y ss.) o en la S. del
BGH de 10 de julio de 2013 (BGHZ 198, 32).

9% En algunas resoluciones se observa, sin embargo, tendencia a considerar que en
las declaraciones de voluntad tacitas no existe como tal declaracion. En esta linea se puede
ver la STS nim. 566/1987 (ponente JUAN LATOUR BROTONS), de 28 de septiembre: «la
figura de la declaracién ticita de voluntad, como forma mediata de manifestacion de la
misma, que ha querido catalogarse entre los principios generales del derecho con generosa
liberalidad (...) ha cobrado carta de naturaleza por razones de indole practica obedeciendo
a la interpretacion usual de una conducta determinada que, si por si misma no es esencial-
mente indicativa de una declaracién de voluntad, se infiere, sin embargo, que tal conducta
debid ser una forma expresiva de voluntad, a modo del conocido «inditio voluntatis» y que
encuentra su mds genuina expresion en las «facta concludentia» y a las que el derecho sélo
reconoce una alternativa de indole subsidiaria cuando de primar la forma técita se trata».
También la STS ndm. 317/1986 (ponente JAIME CASTRO GARCIA), de 26 de mayo, cuando
dice que: «Es evidente que la reglamentacién negocial de interés puede exteriorizarse a
través del comportamiento, existird declaracion de voluntad tacita cuando el sujeto, aun sin
exteriorizar de modo directo su querer mediante la palabra escrita u oral, adopta una deter-
minada conducta que al presuponer el consentimiento por una deduccién razonable basa
da en los usos sociales y del trafico, ha de ser valorada como expresion de la voluntad
interna; en definitiva, se trata de los llamados hechos concluyentes (facta concludentia) y
como tales inequivocos que sin ser medio directo de exteriorizacion del interno sentir lo da
a conocer sin asomos de duda, de suerte que «el consentimiento puede ser tcito cuando
del comportamiento de las partes resulta implicita su aquiescencia». También: STS
ndm. 2784/1963 (ponente ToMAS DE OGAYAR Y AYLLON), de 14 de junio.
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6.2 TIPO SUBJETIVO: OTRAS VOLUNTADES

La declaracion o elemento externo debe estar fundamentado, como
se ha dicho, en una voluntad interna®. Muy vivamente se discuten las
partes constitutivas del elemento subjetivo de la declaracién de volun-
tad, aunque hoy predomina el entendimiento de que la voluntad se
constituye por dos elementos: la voluntad de vincularse juridicamente
(Rechtsbindungswille o Erkldrungsbewusstsein) y la voluntad nego-
cial (Geschdiftswille)'%. Las discusiones respecto de tales elementos
no son meros fuegos artificiales juridicos, sino que el caricter que se
les atribuya produce consecuencias juridicas de alta relevancia précti-
ca.!01 M3s alla de esto, habiendo asumido que el elemento objetivo de
la declaracion de voluntad se constituye por la accién y por la voluntad
de actuar, en las siguientes lineas nos ocupamos tan solo de la voluntad
de vincularse juridicamente y de la voluntad negocial.

6.2.1 Voluntad de vincularse juridicamente (Rechtsbindungs-
wille o Erklirungsbewusstsein)

El primero de los elementos que constituye la voluntad en un
sentido amplio es el conocido como conocimiento de declaracién
(Erkldrungsbewusstsein) o voluntad de vincularse juridicamente
(Rechtsbindungswille). Se trata del conocimiento y el deseo de for-
malizar un comportamiento —cualquiera 92— que tenga por objetivo
crear un vinculo juridico, de manera general 103, Falta tal comporta-
miento cuando el declarante persigue finalidades meramente facti-
cas o sociales, carentes de contenido juridico.!%* De este modo, la
concurrencia de este elemento subjetivo no exige un conocimiento
concreto de la consecuencia juridica en particular que se persigue,
sino que basta que el declarante quiera participar en el trafico juri-
dico de manera general 105, Se trata pues, de que un tercero objetivo
pueda deducir de la declaracion la existencia de una auténtica

% BOECKEN, 2019, p. 81.

100 Entre otros muchos: EISENHARDT, 1986, p. 875; JAUERNIG en JAUERNIG, 2004, p. 55;
KROPHOLLER, 2010, p. 41.

101 ARNOLD, «Vorbemerkung vor § 116» en WESTERMANN, GRUNEWALD y MAIER-
REIMER, 2020.

102 BOECKEN, 2019, p. 82.

103 S, del BGH de 18 de diciembre de 1985 (BGH NJW-RR 1986, 415); o S. del BGH
de 17 de abril de 1986 (BGHZ 97, 372). También en la literatura BOEMKE, y ULRICI, BGB,
p. 51; o también recientemente ARNOLD, «Vorbemerkung vor § 116» en WESTERMANN, GRU-
NEWALD Yy MAIER-REIMER, 2020.

104 BoeEMKE y ULRIcI, 2009, p. 51.

105 BoeMKE y ULRICI, 2009, p. 51; también se puede ver KLOCKE, 2014, p. 18.
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voluntad de vincularse juridicamente 1%. Para otros, sin embargo,
lo relevante es —mds que lo percibido por terceros— el conocimien-
to y la voluntad del declarante de emitir una declaracién de volun-
tad que produzca efectos juridicos 197,

Mis allé de esto, la cuestion mds relevante que se suscita en la
doctrina alemana son las consecuencias de la ausencia de este
Erkldarungsbewusstsein y, por tanto, del recurrente y «patoldgico
supuesto» de la falta de coincidencia entre lo declarado y lo queri-
do 198, Habitualmente se trata la cuestion exponiendo un muy clasi-
co supuesto de hecho, conocido como el caso de la subasta de vinos
de Tréveris (Trierer Weinversteigerung): un individuo accede por
error a una sala en la que se esté subastando vino; los alli presentes
pujan levantando la mano. Sin darse cuenta de que se encontraba
en tal sala, el individuo saluda con la mano a un conocido que se
encuentra alli. El subastador asume que este saludo es una puja, y,
dado que nadie supera la puja, le adjudica el vino!%°.

En este supuesto, la doctrina y la jurisprudencia admiten de mane-
ra generalizada que efectivamente existe declaracion de voluntad y
que esta es imputable al declarante, preponderando la proteccion del
trafico juridico y del interés del destinatario de la declaracién, como se
ha sefialado anteriormente 19, Tal consecuencia se hace derivar de
diversos preceptos; en primer lugar, del § 119. I BGB que sanciona
con la anulabilidad la declaracién de voluntad de aquel que la emiti6
no queriendo realizarlo con tal contenido, lo que supone que la decla-
racion de voluntad es valida y eficaz, pero claudicantemente sujeta a
una posible anulacién'!!; y, en segundo lugar, del § 118 BGB («una
declaracion de voluntad carente de seriedad, emitida en la creencia de
que la falta de seriedad no seria desconocida, es nula»), pues, objetiva-
mente, la declaracion de voluntad real no puede ser carente de serie-
dad!!2, Sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina exigen la concu-
rrencia de un requisito afiadido para poder imputar las consecuencias
de la declaracién al declarante: la imprudencia o falta de la diligencia
debida. A este respecto, al igual que nuestro articulo 1104.1 CC, el
§ 276.11 BGB contiene una definicién de imprudencia («actia impru-
dentemente el que no tiene en consideracion la diligencia necesaria del

106 KLOCKE, 2014, p. 18. Para algunos es suficiente incluso un Erklirungsbewusst-
sein potencial, como dice WERTENBRUCH, 2010, p. 23.

107 KLOCKE, 2014, p. 18.

108 FLUME, 1975, p. 49.

109 El supuesto aparece en practicamente todos los libros que se ocupan de la parte gene-
ral de BGB aleman, aunque originariamente parece que fue expuesto por IsAy, 1889, p. 25.

110 BOECKEN, 2019, p. 84.

111 GupIAN, 1969, p. 233.

112 Esta regla, que ya venia exigida en el Derecho comiin, como recuerda Von Horz-
SCHUHER, 1863, p. 339, pasé del § 93 del Proyecto de 1894 al §§ 114 del Proyecto de 1898.
Una norma de este calado no estuvo prevista, sin embargo, en el Primero Proyecto de 1888.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. I (enero-marzo), pp. 167-206



Declaracion y voluntad en el Derecho civil alemdn 191

trafico»), de modo que cuando el declarante podia haber previsto y
evitado —de acuerdo con la diligencia debida que impone el trifico
juridico— que su declaracion iba a ser asumida como tal por el destina-
tario, debe responder por ella, como de manera similar preveia el § 76
del Proyecto de 1888113. Ahora bien, la responsabilidad por la declara-
cién emitida sin voluntad de vincularse juridicamente no es absoluta,
pues como establece la sentencia (S. en adelante) del BGH de 7 de
junio de 1984 (BGHZ 91, 324), la declaracion puede ser igualmente
anulada por la via de los §§ 119, 121 y 143 BGB !4, Esta postura
asume igualmente nuestro TS, al afirmar que para «que el error invali-
de el consentimiento y permita la anulacién del contrato en el que
concurrid, debe ser excusable, es decir, que con la diligencia debida, la
persona que lo ha sufrido no hubiera podido excluirlo» (STS
Num. 478/2012 [REC: 1549/2009], ponente Encarnacién Roca Trias,
de 13 de julio de 2012).

6.2.2 Voluntad negocial (Geschidiftswille)

El segundo y tltimo de los elementos que configura la voluntad
es la llamada voluntad negocial (Geschdiftswille o Rechtsbindungs-

113 BOECKEN, 2019, p. 85. El § 76 del Proyecto de BGB de 1888 establecia lo siguien-
te: «(s)i la persona que desea emitir una declaracion de voluntad desconoce a la persona que
estd obligada a recibir la declaracién de intenciones, y esto no se debe a una negligencia, o si
se desconoce el domicilio de esta persona, la comunicacién puede efectuarse de acuerdo con
las disposiciones aplicables a la notificacion publica de una citacién en los litigios civiles».

114 TaS. del BGH de 7 de junio de 1984 (BGHZ 91, 324) establece lo siguiente: «una
declaracién de voluntad existe, aun cuando falta la voluntad de declarar (Erklirungsbewufitsein),
solo cuando esta le puede ser imputada al declarante. Ello presupone que este, en ejercicio del
cuidado exigido por el trafico juridico hubiera podido conocer y evitar que su declaracién o su
comportamiento podria haber sido entendida como una declaracién por el destinatario, segtn las
reglas de la buena fe y los usos juridicos». En el mismo sentido, las S.s del BGH de 5 de octubre
de 2006 (NJW 2006, 3777 y ss.); y de 29 de noviembre de 1994 (NJW 1995, 953 y ss.). Mucho
antes habfa asumido esta postura la STS ntim. 44/1935 (ponente JOSE CASTAN TOBENAS), de 23 de
mayo, cuando decia que: «cuando la disconformidad [entre declaracion y voluntad] sea imputable
al declarante, por ser maliciosa o por haber podido ser evitada con el empleo de una mayor dili-
gencia, existiendo a la vez buena fe por otra parte, se ha de atribuir pleno efecto a la declaracién a
virtud de los principios de responsabilidad y de proteccién a la bona fides y a la seguridad del
comercio juridico (...)». En nuestra doctrina, se trata de lo que DiEz-PicAzo y GULLON conocen
como principio de la autorresponsabilidad, de manera que si el declarante «actuando diligente-
mente pudo y debid desvanecer la confianza que en los terceros suscitaba su declaracién y no lo
hizo, responde de la eficacia de la declaracién» (DIEz-PicAzo y GULLON, 2017, p. 404). Igual-
mente, DE Cossfo y CORRAL, 1991, p. 284; y, en definitiva, como hace notar GULLON BALLESTE-
ROS, 1969, p. 32: «es preciso (...) investigar el motivo de la divergencia y ver si el declarante es o
no culpable de ella y merece o no sufrir las consecuencias». E igualmente, dice SCIALOJA, 1942,
p- 51: «yo quedaré obligado por mi declaracion, cada vez que sea responsable, y seré responsable
cuando la haya emitido conscientemente, o sea, con el conocimiento de ese contenido y de su
eficacia, salvo que mi conciencia quede excluida por causas excusables». Y, en definitiva, también
lo presupone PUIG BrRuTAU, 1994, p. 178, cuando dice que «es preciso que la voluntad interna se
manifieste, que no exista discrepancia entre lo querido y lo declarado, y que los contratantes coin-
cidan en lo que afecta al objeto y a la causa del contrato».
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wille'15), es decir, la voluntad de producir una muy concreta conse-
cuencia juridicall®, Se trata pues, del conocimiento y el deseo de
formalizar un determinado efecto juridico particular!!’. Como ha
sefalado el BGH en S. de 24 de mayo de 1993 (BGH NJW 1993,
2100 y ss.) no es requisito esencial de la declaracién de voluntad
sino tan solo natural, de modo que basta con que el declarante tenga
una reconocida voluntad de vincularse juridicamente, sin necesidad
de que conozca técnica y juridicamente cudl es el nomen iuris o la
institucién concreta que deba aplicarse 8. La jurisprudencia y la
doctrina son aqui undnimes en entender que, faltando la voluntad
negocial, concurre efectivamente una declaracién de voluntad valida
y eficaz!1. De este modo, la proteccién del declarante se satisface
con la mera posibilidad que la Ley le concede de anular su declara-
cién de voluntad (§§ 119 y 142.1 BGB)!20. Sin embargo, el BGB
exige, en interés del destinatario de la declaracion, que la accién de
anulacion se ejercite de manera inmediata (unverziiglich, dice el
§ 121 BGB) al momento en que se descubre el error!21.

7. LA MANIFESTACION DE LA VOLUNTAD A TRAVES
DEL SILENCIO ESPERADO O LA «<NO-DECLARACION»

Finalmente, uno de los problemas més cldsicos que dogmati-
camente suscita el régimen juridico de la declaracién de voluntad
en el Derecho civil aleman es el efecto juridico que debe atribuir-
se al silencio, es decir, al «no-declarar» (schweigen), cuando el
comportamiento es exigido por la Ley !22. Entre nosotros, ha
dicho Castan, el problema se resuelve en el contexto de las decla-

115 ENNECERUS y NIPPERDEY, 1960, p. 897.

116 BoEMKE y ULRICI, 2009, p. 51; también ya en CROME, 1900, p. 380.

117" BOECKEN, 2019., p. 82.

118 Todas estas consideraciones son también aplicables a las declaraciones de volun-
tad emitidas automdticamente (KOHLER, 2012, p. 53). Es decir, aquellas declaraciones de
voluntad que se emiten en razén de la programacién previa de un software (que contiene el
elemento subjetivo de la declaracién de voluntad), de manera que la mdquina simplemente
se limita a realizar (automdaticamente) el tipo objetivo de la declaracion de voluntad que
previamente ha sido configurada por un humano, como recuerda ARNOLD (ARNOLD, A.,
«Vorbemerkung vor § 116» en WESTERMANN, GRUNEWALD Yy MAIER-REIMER, 2020).

119 BOECKEN, 2019, p. 85.

120 ARNOLD, «Vorbemerkung vor § 116» en WESTERMANN, GRUNEWALD y MAIER-
REIMER, 2020.

121 ARNOLD, «Vorbemerkung vor § 116» en WESTERMANN, GRUNEWALD y MAIER-
REIMER, 2020.

122 Al respecto se puede ver: FABRICIUS, 1996, pp. 1y ss. Entre nosotros ha sido muy
clara la STS ndm. 169/1957 (ponente FRANCISCO BONET RAMON), de 24 de enero, cuando
se ha referido al silencio absoluto, no suficiente para acreditar la existencia de una declara-
cién de voluntad no formalmente expresada de manera que, en términos generales, el con-
trato «no puede resultar de un comportamiento meramente negativo de una de las partes,
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raciones de voluntad presuntas, que no se fundan en facta conclu-
dentia, sino en disposiciones legales (o convencionales, segun la
Ley 18 de la CNav y el art. 218 del CPort)123. Una perspectiva
similar se asume en Alemania, donde se entiende en términos
generales que el mero no actuar no puede suponer una declara-
cién de voluntad en sentido estricto (qui tacet non utique
fatetur)124, aunque si una manifestacion en sentido amplio. Solo
en situaciones excepcionales se admite que la «no-declaracion»
produzca los efectos de una declaracion, bien porque lo dispone
la Ley (§ 455 BGB), bien porque lo finge una resolucion judicial
(art. 708 de la Ley de Enjuiciamiento Civil [LEC en adelante]
o § 894 de la Ley de Enjuiciamiento Civil alemana [ZPO en ade-
lante]); o bien porque asi lo han convenido las partes, salvo en los
contratos que llevan incorporadas condiciones generales de la
contratacion, en los que tal pacto es nulo (§ 309.9 [it. b) BGB 125,
Asi, al silencio se le atribuye un doble sentido. Uno negativo se
puede trazar en los §§ 108.11.2 o 177.11.2 BGB. El primero de
ellos establece que cuando los representantes legales del menor
no ratifican expresamente el contrato celebrado por este, el silen-
cio se entiende como no convalidacién. Atribuyen un sentido
positivo al mero no actuar los §§ 416. 1, 455.2; 516. 11.2 o0 545
BGB, por ejemplo 26, En cualquier caso, es crucial la buena fe
(§ 242 BGB) como elemento integrador. Esta puede determinar,
en concretos supuestos, la existencia de una declaracion de volun-
tad cuando el silencio no pueda ser asumido de ninguna otra
manera mas que como una toma de posicion frente a una declara-
cién de voluntad recibida!?7. Para este ambito son también prove-
chosos los avances logrados en el Derecho penal, donde se admi-
te legalmente que las omisiones (el silencio en nuestro caso), solo
pueden equivaler a las acciones cuando exista una especifica
obligacién o cuando el omitente haya creado una ocasion de ries-
go para el bien juridico protegido mediante una accién u omisién
precedente (art. 11 CP). Asi: el silencio (la omisién) solo puede
equivaler a la accién (la declaracién) cuando exista una especifi-

de un estado de simple inercia, cual es el silencio absoluto, sino que debe manifestarse con
palabras o con hechos (...)».

123 CaSTAN TOBENAS, 1943, p. 303; como supuestos cita CASTAN los de los articulos
742.1, 1181, 1189 y 1191. A estos preceptos se le puede afiadir: el 898 o el 1005 CC.

124 CANARIS, 1975, p. 77. En la jurisprudencia se puede ver la antigua S. del BGH
de 4 de abril de 1951 (BGH NJW1, 353 y ss.) y el mds reciente Auto del BGH de 19 de
septiembre de 2002 (BGH NJW 2002, 3629).

125 Entre nosotros, el equivalente a este § 309.9.b) BGB es el articulo 85.2 del Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, (LGDCU, en adelante)].

126 Respecto del Derecho mercantil, cfr: nota 3.

127 ZERRES, 2018, p. 47.
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ca obligacion de actuar (derivada de la Ley, de un convenio o de
la buena fe). 128 En definitiva, el «no-declarar» o silencio —cuando
es exigible— no deja de ser una manera de manifestar la voluntad
a la que, mutatis mutandis, se deben aplicar las normas generales
de la declaracién de voluntad.

8. CONCLUSIONES

La declaracion de voluntad es una institucion definitoria del
Derecho civil alemdn. Su caricter nuclear se proyecta en una muy
prolija exposicion en el BGB, que se hace eco de la tradicion pru-
siana y sajona, especialmente proclive al pensamiento abstracto y a
la elaboracion de conceptos generales —como la posterior categoria
de «negocio juridico», que asumen ya como propia gran parte de
las doctrinas de tradicién romana-francesa. En la formacion hist6-
rica del concepto de «declaracion de voluntad» han pugnado las
tradiciones romanas y prusianas (entre otras), encarnadas en los
distintos cuerpos normativos expuestos al comienzo de este traba-
jo. La victoria puede afirmarse para la tradicion prusiana y sajona,
que ha conseguido colonizar el BGB con su abstraccion y generali-
zacion.

Tradicionalmente se ha venido entendiendo que la voluntad de
actuar (Handlungswille) es un elemento perteneciente el tipo sub-
jetivo de la declaracion de voluntad. Sin embargo, un entendimien-
to finalista de la declaracién de voluntad —que parta de que se actda
para algo— exige concluir que la voluntad de actuar no puede ser
mads que parte del tipo objetivo de la declaraciéon de voluntad. La
consecuencia practica fundamental de ello es que la inexistencia de
la voluntad de actuar determina la radical inexistencia de accién en
sentido juridico y que, por tanto, no es posible imputar al «decla-
rante» ninguna responsabilidad, ni aun habiendo generado una
apariencia legitima en que un tercero de buena fe pudiera confiar y
haya confiado.

Ello puede explicar con mayor coherencia ldgica que, a pesar
de la inexistencia de determinados elementos subjetivos de la
voluntad (como la llamada voluntad de vincularse juridicamente o
la voluntad negocial), pueda igualmente afirmarse la existencia de

128 Fundamento de ello es también la prevision del articulo 511 CC que establece lo
siguiente: «el usufructuario estara obligado a poner en conocimiento del propietario cual-
quier acto de un tercero, de que tenga noticia, que sea capaz de lesionar los derechos de
propiedad, y responderd, si no lo hiciere, de los dafios y perjuicios, como si hubieran sido
ocasionados por su culpa» (la cursiva es nuestra).
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una declaracion. La ausencia, sin embargo, de voluntad de actuar
no puede tener otra consecuencia que la inexistencia misma de
declaracion de voluntad.

Por ultimo, a pesar del escaso tratamiento orgdnico y global
que se le ha dispensado en nuestro Derecho a la declaracion de
voluntad y especialmente a la declaracién de voluntad como cate-
goria abstracta —tratada como una subespecie del consentimiento
contractual— parece poder abrirse camino en un sentido contra-
rio'?. Es decir, la declaracién de voluntad como categoria abs-
tracta reclama para si una atencién diferenciada del consenti-
miento contractual. Ejemplo de ello pueda ser la redaccion que de
algunos preceptos se ofrece en la «Propuesta para la moderniza-
cién del Derecho de obligaciones y contratos» elaborada por la
Comisién General de Codificacion» (2009)139; en el Anteproyec-
to de Cédigo Mercantil (2014) 131 o la Propuesta de Cédigo Civil,
presentada en 2018 por la Asociacién de Profesores de Derecho
Civil (2018) 132, De esta dltima propuesta destaca muy especial-
mente la regulacion del error obstativo en el articulo 527-3, cuyo
apartado primero dispone lo siguiente:

«Puede anular el contrato la parte que, en el momento de su
celebracion, padece un error de hecho o de derecho, en la voluntad
declarada o en la declaracion de voluntad, si el error es esencial,
relevante y excusable».

129 Escaso tratamiento que ya advertia ALBALADEJO, 1958, p. 83.

130 Por ejemplo, los articulos 1107. II )«la eleccién tiene lugar mediante declaracion
de voluntad dirigida a la otra parte [...]»); 1195 («si la obligacion consistiera en emitir una
declaracion de voluntad [...]»); articulo 1226 («quien por encargo o mandato de otro emi-
tiese una declaracion de voluntad de obligarse frente a un tercero [...]»); 1282. II («no se
considera representante la persona encargada tinicamente de transmitir o comunicar una
declaracién de voluntad enteramente formada»); y el 1298.5 («la inexactitud en la expre-
sién o transmision de una declaracién de voluntad serd tratada conforme a las reglas de
interpretacion de los contratos y en los casos en que no puedan ser resueltos por ellas se
aplicara lo dispuesto en este articulo)».

131 Por ejemplo, el articulo 213-3, que se refiere a la ineficacia de la declaracion de
voluntad de uno de los socios.

132 AL A. V. V., Propuesta de Cédigo Civil, 2018. En esta tltima destacan algunos
preceptos como el articulo 1131-3 («el poder de representacién es una declaracion de
voluntad unilateral y recepticia, cuya eficacia depende de su recepcion por el apoderado»);
el articulo 3113-10 («el derecho de opcidn se ejerce mediante declaracion de voluntad
unilateral recepticia dentro del plazo del mismo»).
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FUENTES (por orden cronoldgico descendente)

NORMAS

Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y proce-
sal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica. Disponible online en: https://cutt.ly/BJQX{Tg.

Ley 3/2017, de 15 de febrero, del libro sexto del Cédigo civil de Cataluiia,
relativo a las obligaciones y los contratos, y de modificacién de los libros prime-
ro, segundo, tercero, cuarto y quinto. Disponible online en: https://cutt.ly/cJQX-
cro.

Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina (2014). Disponible online
en: https://cutt.ly/rJQXTAX.

Anteproyecto de Cédigo Mercantil (2014). Disponible online en: https://cutt.
ly/mJQXAIN

Ley 5/2012, de 15 de octubre, de uniones de hecho formalizadas en la Comu-
nitat Valenciana. Disponible online en: https://cutt.ly/JJQXHeL.

Real Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, por el que se aprueba el
Cédigo del Derecho Foral de Aragén. Disponible online en: https://cutt.ly/
mJQXXoT.

Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. Disponible online en: https://
cutt.ly/2JQCqDk.

Codul civil al Romdniei (Cédigo civil de Rumania, 2009). Disponible online
en: https://cutt.ly/LJQCtPs.

Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo Civil de Cataluiia,
relativo a las sucesiones. Disponible online en: https://cutt.ly/SIQCk7y

Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia. Disponible online
en: https://cutt.ly/CIQCYSG.

Ley 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas (Islas Baleares). Dis-
ponible online en: https://cutt.ly/KJQCJbh

Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracién de voluntad vital anticipada
(Andalucia). Disponible online en: https://cutt.ly/AJQVaq?7

Tsiviilseadustiku iildosa seadus (Ley de la parte general del Cédigo Civil de
la Republica de Estonia, 2002). Disponible online en: https://cutt.ly/EJQVIUS

Cédigo Civil do Brasil (Cédigo Civil de Brasil, 2002). Disponible online en:
https://cutt.ly/rJQVnLy

Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones. Disponible online en:
https://cutt.ly/OJQVRSJ

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Disponible online en:
https://cutt.ly/BJQVI7y

Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Disponible
online en: https://cutt.ly/0JQVAOIr.

Burgerlijk Wetboek (Cédigo Civil holand€s, 1992). Disponible online en:
https://cutt.ly/kJIQNIZg

Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la compilacion del derecho civil de las Islas Baleares. Disponible online
en: https://cutt.ly/NJQNbwr

Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacion del Dere-
cho Civil Foral de Navarra. Disponible online en: https://cutt.ly/ MIQNEAP
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Cddigo Civil Portugués (Cédigo Civil Portugués, 1966). Disponible online
en: https://cutt.ly/6JQNIbQ

Grundgesetz (Constitucién Alemana, 1949). Disponible online en: https://
cutt.ly/HIQNSGn

Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se aprueba con carécter definitivo el
Reglamento de la organizacién y régimen del Notariado. Disponible online en:
https://cutt.ly/tJQNG4S

Codice Civile Italiano (Cédigo Civil italiano, 1942). Disponible online en:
https://cutt.ly/rJIQN953

Cddigo Civil Federal de México (1928). Disponible online en: https://cutt.ly/
eJQN70A

Bundesgesetz betreffend die Erginzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Ley Federal para el suplemento del Cédigo Civil Suizo, 1911). Disponible online en:
https://cutt.ly/bJQMeVt

Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Cédigo Civil suizo, 1907). Disponible
online en: https://cutt.ly/DJQModq

Codigo Civil espafiol (1889). Disponible online en: https://cutt.ly/XJQMIJE

Zivilprozessordnung (Ley de Enjuiciamiento Civil alemana, 1879). Disponi-
ble online en: https://cutt.ly/jJQMvzB

Cddigo Civil de 1a Reptiblica Argentina (1869). Disponible online en: https://
cutt.ly/ wJQMWOM

Codigo Civil de 1a Republica Oriental de Uruguay (1868). Disponible online
en: https://cutt.ly/CJQMNDj

Biirgerliches Gesetzbuch fiir das Konigreich Sachsen (Cédigo Civil para el
Reino de Sajonia, 1863). Disponible online en: https://cutt.ly/lJQ10CU

Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862. Disponible online en: https://cutt.
ly/WIQIgLE

Allgemeines Osterreichisches Biirgerliches Gesetzbuch (Cédigo Civil Gene-
ral Austriaco, 1811). Disponible online en: https://cutt.ly/zJQ1nIx

Code Napoléon mit Zusdzen und Handelsgesezen als Land-Recht fiir das
Grof3herzogthum Baden (Cédigo de Napolednico con Anexos y Leyes de Comer-
cio como Derecho Estatal para el Gran Ducado de Baden, 1810). Disponible
online en: https://cutt.ly/OJQ1YRa

Code Civil des frangais (1804). Disponible online en: https://cutt.ly/
WIQISxU

Allgemeines Landrecht fiir die Preuflischen Staaten (Derecho general para
los Estados Prusianos, 1794). Disponible online en: https://cutt.ly/xJQ1KX7

Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (1756). Disponible online en: https://
cutt.ly/0JQ1BNi

Partidas (1256-1265). Disponible online en: https://cutt.ly/3JQ121w

Els Furs de Jaume I (Los Fueros de Jaime I, 1238-1271). Disponible online
en: https://cutt.ly/cJQOtsK

PROYECTOS

Propuesta para la modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos»
elaborada por la Comisiéon General de Codificacién (2009). Disponible online
en: https://cutt.ly/GJQ8rzf

Anteproyecto de Ley Valenciana de Sucesiones (2009). Disponible online
en: disponible online en: https://cutt.ly/DJQLP3R
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Proyectos del BGB (1888 y 1895). Disponibles online en: https://cutt.ly/
vJQB8jv7 y https://cutt.ly/HIQ8xCd respectivamente.

JURISPRUDENCIA (por orden cronoldgico descendente)

ALEMANA 133

S. del AG Stuttgart-Bad Canstatt de 16 de marzo de 2021 — 12 C 3261/11.
S. del BGH de 10 de julio de 2013 (BGHZ 198, p. 32).

S. del BAG de 28 de octubre de 2010 (BAG, NJW 2011, pp. 872 y ss.).
S. del BGH de 5 de octubre de 2006 (NJW 2006, p. 3777 y ss.).

S. del BGH de 26 de enero de 2005 (VIII ZR 66-04).

S. del BGH de 21 de enero de 2004 (BGH NJW, 2004, p. 1320).

Auto del BGH de 19 de septiembre de 2002 (BGH NJW 2002, p. 3629).
. del BGH de 10 de mayo de 2001 (NJW 2001, pp, 2324 y ss.).

. del BGH de 30 de julio de 1997 (BGH NJW 1997, pp. 3169 y ss.).

. del BGH de 2 de noviembre de 1995 (BGH, NJW 1996, pp. 919 y ss.)
. del BGH 29 de noviembre de 1994 (NJW 1995, pp. 953 y ss.).

. del BGH de 24 de mayo de 1993 (BGH NJW 1993, pp. 2100 y ss.).

. del BAG, de 11 de noviembre de 1992 (2 AZR 328/92).

. del BGH de 12 de octubre de 1991 (BGH NJW 2000, pp. 276 y ss.).

. del BAG, de 16 de marzo de 1988 (AZR 587/87).

. del BGH de 17 de abril de 1986 (BGHZ 97, p. 372).

. del BGH de 18 de diciembre de 1985 (BGH NJW-RR 1986, p. 415).
.del BGH de 11 de mayo de 1979 (BGH NJW 1979, pp. 2032 y ss.).

. del BGH de 4 de abril de 1951 (BGH NJW1, pp. 353 y ss.).

. del RG de 27 de octubre de 1905 (RGZ 61, p. 415).

nNnunununununLnnunnwnnwn

ESPANOLA

STC nim. 157/2021 (REC: 315/2020, ponente Encarnacién Roca Trias) de
16 de septiembre.

SAP Barcelona (seccién 17.*) nim. 273/2020 (REC: 866/2019, ponente
Maria Cristina Hermosilla Liu), de 3 de noviembre.

SAP de Valencia (seccién 11.%) nim. 169/2016 (REC: 596/2016, ponente
José Alfonso Arolas Romero), de 18 de mayo.

STS ndm. 18/2016 (REC: 2784/2013, ponente Xavier O’Callaghan), de 2 de
febrero.

STS ndm. 478/2012 (REC: 1549/2009, ponente Encarnacién Roca Trias), de
13 de julio.

STS nim. 350/2001 (REC: 335/1996, ponente Antonio Romero Lorenzo), de
10 de abril.

STS ndm. 1134/1999 (REC: 926/1995, ponente Xavier O’Callaghan), de 22
de diciembre.

STS nim. 566/1987 (ponente Juan Latour Brotons), de 28 de septiembre.

133 Las siglas entre paréntesis son la referencia de las sentencias al modo aleman.
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STS nidm. 317/1986 (ponente Jaime Castro Garcia), de 26 de mayo.

STS ndm. 1939/1975 (ponente Manuel Prieto Delgado), de 5 de marzo.
STS nidm. 2784/1963 (ponente Tomds de Ogdyar y Ayllon), de 14 de junio.
STS ndm. 169/1957 (ponente Francisco Bonet Ramén), de 24 de enero.
STS nim. 983/1951 (ponente Felipe Gil Casares), de 27 de octubre.

STS ndm. 44/1935 (ponente José Castan Tobeiias), de 23 de mayo.
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