NUEVAS TENDENCIAS EN EL DERECHO CIVIL
DE LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA*

Karl August Prinz Von Sachsen Gessaphe.™
I. Introduccion

1. La Tematica.

El Derecho civil aleman, al igual que el mexicano, no ha quedado estancado en
su estado original. A causa de diferentes factores, ha sufrido, mas bien, una serie de
cambios. En una breve mirada, no es posible hacer mencidn de todos los cambios
sobrevenidos. Querer pronosticar el futuro del Derecho civil aleman, me parece aun
menos posible. La variedad de factores extrajuridicos que han influido en su evolu-
¢idn, no permanecen estaticos: nuestra sociedad se encuentra en permanente trans-
formacién; la revolucion técnica esta penetrando cada dia mas nuestra vida, sea en
el trabajo, sea en el hogar. El legislador debera estar alerta de estos cambios en la
realidad social, econémica y cultural. En Alemania, esta realidad esta sufriendo no-
tables cambios como consecuencia del proceso de unificacion en este pais; 'fhace un
afio, nadie hubiera pensado en la posibiiidad de tal proceso!

Tal interrelacion entre ley y sociedad nos hace tan dificil 1a tarea de prever a lar-
go plazo el futuro del Derecho civil. Lo que si se puede, es trazar las principales
lineas de la evolucion que una codificacion ha tenido, a partir de que entré en vigor
(sub I1I), hasta hoy en dia (sub III). Ello nos da indicios acerca de un posible futuro
(sub I'V). Como no es posible abordar todos los cambios sobrevenidos, me limitaré a
algunos puntos que me parecen de interés. La reforma del Derecho familiar ocupara
¢l mayor espacio, debido a que es la parte del Derecho civil que mayores cambios ha
sufrido.

* Version revisada y actualizada por el autor de la ponencia leida en la Primere Semana Internacional de Derecho
Civil que s¢ llevd a cabo en la Ciudad de México en marzo de 1989; dedico este trabajo a mi apreciado maestro, ef
profesor Dr. Hans-hirgen Sonnenberger.

**  Profesor Asistentie en el Instituto de Derecho lmernacional y Comparado de la Universidad de Miinchen, R.F.A.
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2, El BGB como Fuente Principal del Derecho Civil.

Hoy dia, el Derecho civil en sentido amplio comprende, ademas del clasico jus ci-
vile, gran cantidad de materias afines!’. En Alemania, suele distinguirse entre ¢l De-
recho privado y el derecho civil. El Derecho civil propiamente dicho se limita a las
relaciones civiles, en las que cada ciudadano puede formar parte®®, En la Repiiblica
Federal de Alemania®®, la fuente principal del Derecho civil es el Codigo Civil, lla-
mado Biirgerfiches Gesetzbuch (BGB)®W. E| Derecho privado comprende, ademas,
los lamados Derechos privados especiales (Sonderprivatrechte), como son el De-
recho mercantil, laboral, de patentes y otros mast.

El BGB se divide en cinco libros:

Parte general (§§ 1-240), Derecho de obligaciones (§§ 240-853), Derecho de cosas
(§§ 854-1296), Derecho familiar (§§ 1297-1921) y Derecho de sucesiones (§§ 1922-
2385).

Ademas, existen leyes especiales que tratan de materias civiles en el sentido de los
cinco libros del BGB', En lo que sigue, me limitaré al Derecho civil contenido en el
BGB y en algunas de estas leyes especiales.

1. Acerca de la nocién del Derecho civil en México, cf. R, de Pina, Dereche Civil Mexicano, vol. 1, 14a ed., México
1985, 76 5.

2. K. Larenz, Aligemeiner Teil des deurschen Biirgerlichen Rechts, 7a ed,, Minchen 1989, 5.

3. Originalmente, el BGB rigid en todo el territorio del Imperio Aleman. Debido a los cambios politicos y geografi-

¢o5 sobrevenidos & consecuencia de la capitulacion del [mperic Alemdn el 8 de mayo de 1945, se ha ido disminu-
vendo el ambito espacial de aplicacion del BGB. Asi, por alglin tiempo ya nada mas estuva rigiendo en el territo-
rip de 1a Repiblica Federal de Alemania. En la Republica Democratica Alemana, el BGB habia sido derogado
poco a poco y, finalmente, sustituido por et Codigo Civil del 19.6.1975 (ZGB), el Cédigo Familiar de] 20,12, 1965
y diferentes leyes sobre Derecho econdimico; para mas detalles véase G. Brunner, Einfihrung in das Recht der
DDR, 2a ed., Minchen 1979, 38-40. Respecto ala R.D.A., parece que el BGB recobrara vigencia, después de un
periodo de (ransicion. Asi, segun el anexo 18/111.3 al Protocolo Comin al Tratado entre los dos Estados alemanes
del 18.5.1990, los §§ 705-740 BGB, relativos a las sociedades civiles, tienen nuevamente vigencia en la R.D.A. a
partir del 1.7.1990. Sin embargo, el mismo Protocolo en su anexo [11/11.8 introduce ciertos cambios al ZGB, de
lo que puede deducirse gue en lo demas, este Codigo quedara en vigor, por el momento; acerca del estado actual
del Derecho civil de la R.D. A y sus necesidades de ser reformado cf. K. Westen: ' Der Stand des Zivilrechts in der
DDR und seine Reformbedurfiigkeit’ en Deursch-Deuische Rechis-Zeischrift 1990, 1-7.
En los demas ex-territorios alemanes, estdn en vigor las leyes de los Estados, bajo cuyo poder los respectivos terri-
10rios s¢ encuentren en la actualidad. Esta situacién ha sido ya sancionada por los parlamentos de ambos Estados
alemanes en cuanto a los territorios gue hoy forman parte de Polonia, al reconocer las actuales fronteras occiden-
tal y norte de este pais.

4. Entre sus fuentes destacan el Derecho Rganano, ¢l Derecho Germano y las leyes que estuvieron en vigor en los di-
ferents Estados del Imperio Aleman con anterioridad al BGB, Heinrichs en Palandt, Biirgertiches Geserzbuch,
49a ed., Miinchen 1990, Einleitung, nota I11 3. Acerca de las leyes anteriores al BGB, véase F.J. Sacker en
Miinchener Kommeniar tum Biirgerlichen Gesetzbuch (MinchKomm) [, 2a ed., Miinchen 1984, Einleitung, noia
marg. 9.

5. Para méas detalles, véase D. Medicus, Afligemeiner Teil des BGB, 3a ed., Heidelberg 1988, notas marginales 13-
15a.

6. Asi, la Ley para reglameniar el Derecho de las Condiciones Generales de Contratacion (AGB-Gesetz) del
9.12.1976, la Ley del Matrimonio (Ehegesetz) del 20.2.1946, la Ley sobre la Propiedad Horizontal y el Derecho
permangnte de Habitacion (WEG) del 15.3.1951, y otras més, véase H. Heinrichs en Palandt, (obr. cit. supra n.
4) Einleitung, nota IV 1.
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I1. El BGB Histérico
1. Punio de Partida.

El BGB entro en vigor el 1.1.1900. Refleja los principales pensamientos
politicos, econdmicos y sociales de la época del Emperador Guiliermo I1. Estos pen-
samientos eran, por un lado, conservadores, por lo que el BGB se dirige en primera
linea a la burguesia, no tanto 4 la clase obrerat™, Por otro lado, eran los tiempos de
un creciente liberalismo econdémico que trataba de eliminar toda clase de barreras al
comercird®

Este liberalismo se entremezcla con una fuerte corriente individualista, fundada
en ideas de la filosofia alemana, sobre todo de Kan#®. El individualismo tenia como
modelo al hombre razonable, responsable de si mismo y capaz de discernir, quien re-
gula sus asuntos en libre autodeterminacion v quien defiende sus intereses adecuada-
mentet!®. E1 BGB adopté estas ideas individualistas. Por es0, la persona fisica como
portador de derechos y obligaciones constituye el nucleo de la codificacion.

Estas ideas liberales ¢ individualistas, se reproducen en las libertades de dominio,
de contratacion, de testar, de comercio y de competicion, ampliamente concedidas
por ¢l BGB,

La tendencia liberal y conservadora provoco que no se hiciera mucho para la
proteccion de los economicamente débiles. Esta tendencia que ya fue punto de
critica en los debates de la comision redactora del BGBUY, demuestra que, al entrar
en vigor, este cuerpo legal correspondia so6lo en parte a las realidades y necesidades
sociales de su época.

La situacion es algo diferente en el Derecho de familia, en el que ya se concedia
proteccion a los que en aquel entonces tipicamente solian ser los débiles en una fami-
lia, es decir, a la esposa y a los nifios. El Derecho de familia se basaba en un concep-
to patriarcal, siguiendo la tendencia conservadora de aquella época.

En cuanto a la técnica legislativa, cabe mencionar que ¢l BGB sigue el sistera del
pandectismo seglin ¢l cual, lo general antecede lo especial. El texto de las normas es
sumamente conciso, evitando enumeraciones en favor de normas de caracter general
y abstracto. Todo ello conlleva a un alto nivel de abstraccion del BGB.

7. Para mas detalles véase R. Damm en R. Wassermann (ed.), Kommentar zum Bilirgerlichen Reciu (Reihe Alterna-
tivkommentare) Neuwied 1987 (en lo que sigue AK-BGB) Einl., notas marg. 51-56. Sin embargo, el legislador
de la época de Guillermo I, no se habia olvidado por completo de las clases humildes, A. Laufs: “*Bestandigkeit
und Wandel - Achizig Jahre deutsches Burgerliches Gesetzbuch’ en Juristisché Schulung 1980, 853-860 (856).

8. Larenz, {obr. cit. supra n.2) 45; Damm en AK-8GB, (lug. y abr. cit. supran. 7).

9. Larenz, (obr. cit. supra n.2) 34-39.

10, Heinrichs en Palandt, (obr. cit. supra n. 4) Einleitung, nota 111 3.

11, Vease sobre todo la profética critica de Orro von Gierke desde un angulo social-conservador, referida por Damm
en AK-BGB, {obr.cit. supra n. 7} nota marg. 53, asi como 1a cricica mas bien socialista de Anfon Menger, referida
ibidem, notas mary, 54 s.
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2. Ideas Orientadoras.
En seguida, veremos las ideas orientadoras del BGB historico.

a) Autonomia de la Voluntad

Como consecuencia del concepto individualista, el BGB concede amplio margen
a la autonomia de la voluntad. Su tipico campo de aplicacion es el Derecho de obli-
gaciones. Aqui, en primer lugar es cosa de las partes regular sus relaciones civiles.
Por eso, la mayoria de las disposiciones del segundo libro son dispositivas. La
autonomia de la voluntad, empero, no se limita a los dos primeros libros del BGB:
en el Derecho de cosas, se realiza en la propiedad privada y las amplias facultades
concedidas al propietario (cf. §§ 903 ss. BGB); en el Derecho de sucesiones, se con-
cede la libertad de testar, limitada por el derecho de la legitimat!?, Sin embargo, en
el Derecho de cosas, de familia y de sucesiones, prevalecen las normas imperativas
sobre las dispositivast!y,

b) Libertad de Contratacion

Como emanacion de la antonomia de la voluntad, se concede la libertad de
contratacion, § 305 BGB. Esta libertad, no se refiere nada mas al contenido de las
obligaciones. Las partes quedan, mas bien, en libertad de elegir el tipo de contrato o
de crear nuevos tipos, no previstos por la ley.

En el Derecho de cosas, de familia y de sucesiones, esta libertad se limita a la
eleccion entre los tipos de negocios juridicos previstos por la ley!9.

¢) Principio de Confianza

En las relaciones humanas, el que confia, puede esperar que se le confiel!s). El
BGB se hace eco de este postulado de la ética, especialmente a través del principio de
buena fe (Treud und Giauben), confirmado en ¢l § 242 BGBU®, Aunque esta dispo-
sicion esté contenida dentro del segundo libro, se aplica a la totalidad de relaciones
civiles0",

El principio de confianza constituye uno de los fundamentos de todo el Derecho
civil aleman. Es imposible enumerar todas sus aplicaciones. Produce deberes entre

12. Lalegitima en Derecho aleman, a contrario del Derecho mexicang, confiere al pariente preterido en el testamento
un derecho personal a la mitad de la cuota que le hubiera correspondido en la sucesidn legitima, sin que renga que
tomarse en cuenta la necesidad del preterida, § 2303.

13. Esto se debe a que, en estos tres libros, casi siempre pueden afectarse los intereses de 1erceros. Ademas, en estas
4reas, el legislador quiere imponer sus ideas del orden econdmico y familiar. Cf. Larenz, (obr. cit. supran. 2} 32.

14. Larenz, (obr. cit. supra n.Z) 31.

15. Larenz, (obr. cit. supra n. 2) 43,

16. Esta disposicion dice 1extualmente: **E| deudor esta obligado a efectuar la prestacion como exigen la fidelidad y
la buena fe en atenciof) de los usos del rafico™.

17. Cf. el estudio exhaustive de C.W. Canaris, Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971,
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los contratantes, como el de lealtad y de diligencia. Prohibe actuaciones que van en
contra de la buena fe. En las declaraciones recepticias de voluntad, no hay que tener
en cuenta la voluntad interna del declarante, si el receptor no la conocia o no pudo
conocerla. Por razon del principio de confianza, la declaracion debera ser interpre-
tada desde el punto de vista de su destinatario. El que actua de buena fe, puede ad-
quirir derechos reales @ non domino/¥,

Por ende, el principio de buena fe puede constituir limites a la autonomia de la
voluntad. Asi, ya en su texto original, el BGB abrié la puerta para mitigar los efectos
de su extremada tendencia individualista, segin las necesidades del caso concreto.

d) Justicia Contractual

Segin el modelo individualista del BGB, ¢s cosa de las partes reafizar su voluntad
en el contrato, Esto presupone que entre las partes exista mas o menos equilibrio en
las posibilidades de imponerse. En la realidad social, empero, es muy frecuente que
uno de los contratantes se encuentre en mejores condiciones que el otro, pudiendo
imponerle su voluntad. De ser asi, ya no puede hablarse de autonomia de la volun-
tad del inferiori®,

Originalmente, el BGB hizo poco para lograr un reparto equitativo de los riesgos
contractuales. Para alcanzar una mayor justicia contractual, se limitd mas bien a al-
gunas disposiciones imperativas y clavusulas generales. Pero no hay que olvidar que
son precisamente las clausulas generales que han servide a la jurisprudencia para
modificar el modelo social del BGB en favor de los econdbmicamente débiles@0,

e) Facilidad y Seguridad del Trafico Juridico

Como fruto del liberalismo econdmico, muchas de las disposiciones del BGB
persiguen facilitar y asegurar el trafico juridico®!’, por ejemplo:

(1) En conexion con el principio de confianza, se protege a la parte que confia en
una apariencia provocada por la otra. Esto es el caso en la adquisicion de buena
fel22),

(2) Por lo general, la celebracion de contratos es informal.

(3) Se ha creado el registro de la propiedad para proteger al duefio y a los demas
interesados en transacciones inmobiliarias. Asi, la adquisicion, transferencia, vincu-
lacion y medificacion de derechos reales requieren de la inscripeion en dicho registro

18, Veéanse los §§ 932-935 BGB acerca de la adquisicidn & non doming del dominio sobre bienes muebles (gutgldubi-
ger Erwerh).

19. MinchKomm-Sicker, {obr, cit. supra n.4) Einleitung, nota marg. 30,

20. Heinrichs en Palandt, (obr. cit. supra n. 4) Einleitung, nota Il 3.

21. Veéase Larenz, (obr. cit. supra n.2) 45,

22. Véase supra n. 18.
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para que surtan efectost?¥; o sea, en estos casos, la inscripcion tiene caracter consti-
tutivo, a diferencia de los paises de tradicion francesa.

En este contexto cabe mencionar uno de los principios basicos del Derecho civil
aleman que, al mismo tiempo, lo distingue de los demas regimenes juridicos del
mundo: en Alemania, el dominio, sea de muebles o inmuebles, no se transmite por el
mero consentimiento, como es el caso en Francia. Mas bien, se distingue rigurosa-
mente entre ¢l contrato, por ejempio de compraventa, como negocio obligatorio, y
la transmision del dominio como negocio real (principio de abstraccion). El primero
constituye la causa del negocio traslativo. La nulidad del contrato no repercute di-
rectamente sobre el negocio traslativo del dominio; el propietario original tiene que
reclamarle al actual propietario la retransmision del dominio por via de la condictio
indebiti.

f) Responsabilidad por Culpa

Como emanacion del concepto de la persona, el BGB partia de la responsabili-
dad por actos y omisiones propios. Esta responsabilidad requeria de culpa, para po-
der ser imputada al actor®®). En caso de culpa, se produce la obligacion de indemni-
zar los dahos y perjuicios causados.

Este principio rige los cinco libros del BGB. En algunas disposiciones especiales,
se modifica el grado de culpa exigido. Originalmente, s6lo en el caso del poseedor de
animales, el BGB conocia una responsabilidad objetiva (§ 833 BGB).

I11. Evolucion del Derecho Civil
1. El Proceso Reformador

a) Punto de Partida

Han transcurrido 90 afios, desde que el BGB entro en vigor. Durante ese tiempo,
¢l orden politico de Alemania ha sufrido cambios diametrales: el cambio de la
monarquia a la democracia al perder la Primera Guerra Mundial, el régimen totali-
tario de Hitler, y el retorno a la democracia en la parte occidental de Alemania des-
pués de la Segunda Guerra Mundial. Hoy dia, estamos viviendo una auténtica revo-
lucion del orden establecido en Europa después de 1945 que se manifiesta en el retor-
no de los ex-Estados satélites de la URSS al mundo democratico-occidental, entre
ellos la R.D.A,

23. Para la transmision del dominic sobre inmuebles, se requiere de un contrato noiarial en ¢l guc las partes manifies-
tan su acuerdo sobre 1al 1ransmision {consentimiento real), y la inscripeion de la misma en el registro de |a pro-
piedad, § 873 BGB.

24, Larenz, {obr.cit. supra n.2} 37 s.
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Estos cambios politicos se ven acompafiados por cambios en el orden socio-
econdmico de Alemania: el Imperio fue sustituido por una Repiblica democratica y
social, la sociedad burguesa de fines del siglo pasado se transformé en una sociedad
pluralista, masificada e industrializada, la técnica moderna esta penetrando cada dia
mas nuestra vida. En ¢l plan de relaciones humanas, el consenso social, si es gue ja-
mads ha existido, se ve contestado por una creciente diversificacién de modelos de vi-
da, lo que se refleia sobre todo en el area familiar (sub 1I1.3).

A ello hay que agregar los problemas socig-culturales causados por la inmigra-
cion de millares de alemanes, provenientes de la R.D.A. y otros paises comunistas, a
la R.F.A.®%. Todos estos cambios no han podido pasar inadvertidos por el legisla-
dor y la jurisprudencial®®,

b) Legislador y Jurisprudencia

Si comparamos el Derecho civil vigente en 1900 ¢on las normas actuales en la ma-
teria, podemos notar cambios substanciales. Como consecuencia de la creciente es-
pecializacién y diversificacidon en nuestra vida social y economica, han ido creandose
nuevas leyes especiales sobre materias que, originalmente, estuvieron reguladas en el
BGB@"), lo cual significa una particularizacion del Derecho civil en detrimento del
ideal del siglo pasado de concentrar todo el Derecho civil en una sola codificacion.

Aunque haya habido 90 reformas al BGB, éste a(in conserva en gran parte su tex-
to original, con excepcioén del cuarto libro sobre la familiat?®, Sin embargo, a esta
identidad en el texto, no corresponde una identidad en la interpretacion del mismo.
Aqui nos encontramos ante una de las mas notables peculiaridades en la evolucion
del Derecho civil aleman: la reformacion de su contenido no se debe exclusivamente
a la actuacion del legislador sino que, en parte igual, a la interpretacion dinamica
realizada por la jurisprudencia y dogmatica®®. Este proceso puede compararse con
la evolucion habida en el Codice Civile italiano@®.

Tal tendencia, no ha quedado sin critica, pues se dice, entre otro, que la creacion
de Derecho por el juez plantea serios problemas constitucionales por alterar el repar-
to de competencias entre el poder legislativo v el jurisdiccional3D,

25. Sbélo para 1989, se cuenta con una cifra de 700,000 inmigrados!

26. Acerca de los cambios politicos, econdmicos y sociales y su influencia sobre l1a evolucion del Derecho civil, cf.
Laufs, (obr.cit. supra n.7) 856-859, y Damm en AK-BGB, (obr, cit. supra n.7) Einl., notas marg. 59-109.

27. Por ejemple el Codigo de la Circulacion (5tVG) del 19.12.1952, la Ley sobre el uso pacifico de la energia nuclear
vy la proteccién contra sus peligros (AtomG) del 5.7.1985, erc. Véanse Heinrichs en Palandt, (obr. cit. supra n. 4}
Einleitung, neta IV 1; Laufs, (obr.cit. supra n.7) 859.

28. Heinrichs en Palandt, (obr. cit. supra n.4) Einleitung, nota 1V 2,

29. Laufs, (obr.cit. supra n.7) 858; acerca de los mas notables cambios introducidos por via de la interpretacion judi-
cial ¢f. Damm en AK-BGS, (obr.cit. supra n.7} Einl., notas marg. 87-109,

30, Como pude desprender de la porencia def profesor Alberto Trabucchi, sostenida en el mismo evenio (cf. nota *).

31. Cf. Damm en AK-BGB, (obr.cit. supra n.) Einl., notas marg. 82, 83, 85, con mas citas.
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¢) Influencia de la Jurisprudencia

La jurisprudencia alemana, ya no se limita al simple proceso de subsuncion (in-
terpretacion estatica). En la interpretacion de la ley, el juez, sin duda, debe partir de
los términos utilizados por 1a norma en cuestion. Pero ademas, debe buscar los valo-
res y principios rectores de la misma, teniendo en cuenta las necesidades que se plan-
tean en la realidad social y en el caso concreto (interpretacion dinamica)3?,

Siguiendo estos criterios, la jurisprudencia, frecuentemente inspirada por la
doctrina cientifica, ha logrado nuevas seluciones, apartandose del texto original de
BGB. Esto ha sucedido sobre todo a traveés de las clausulas generales, como el princi-
pio de buena fe (§ 242 BGB), y en la creacion de nuevas instituciones, al integrar la-
gunas legales. Asi, la Corte Federal (Bundesgerichtshof) ha ampliado la responsabi-
lidad contractual a actos sucedidos antes de celebrarse el contrato, pero después de
iniciarse los contactos entre las partes (culpa in contrahendo)?. En algunos casos,
la jurisprudencia no se ha detenido ante el texto del BGB, haciendo una interpreta-
cion contra legem®™9,

Es de notar, ademads, que la jurisprudencia y ia doctrina cientifica también han
preparado el terreno en muchas de las reformas introducidas por el legislador. Es el
caso, por ejemplo, en la Ley para reglamentar el Derecho de las Condiciones Gene-
rales de Contratacion (A BG-Gesetz) del 9.12.197635),

d) Impacto de las Garantias Individuales

En 1949, la Ley Fundamental de la R.F. de Alemania (Grundgesetz, en lo que si-
gue GG) entro en vigor. Todo el orden juridico debe subordinarse a esta ley y a las
garantias individuales contenidas en la misma. Estas garantias individuales estan
ejerciendo una creciente influencia, también en el Derecho civil®®. Por un lado, esta
influencia se hace notoria en la labor interpretativa de ia jurisprudencia. Asi, la Cor-
te Federal ha creado un derecho general de la personalidad cuya lesion obliga a la in-
demnizacion pecuniaria de dafios y perjuicios. Este derecho, no previsto por el BGB,
lo ha derivado de las garantias de la dignidad del hombre y del libre desarrollo de su
personalidad, Arts. 1 y 2 GGG?,

32. Veéase al respecto Larenz, (obr.cit. supra n.2) 73-76.

33. Para mas detalles, consaltese D. Medicus, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, 4a ed., MOnchen 1988, 52-60.

34. Es obvio que se trata de camuflar tales interpretaciones bajo el rubro de extensivas,; sin embargo, comparando los
resultados obtenidos en estos casos con el texta legal, no cabe mas que la denominacion **contra legem””. Asi, el §
253 BGB restringe la posibilidad de reclamar una indemnizacion pecuniaria por dafios morales a los casos expre-
samente establecidos en la ley; sin embarge, la jurisprudencia ha evolucionado una nutrida casuistica de dafos
morales én que si se concedera tal indemnizacion; cf. la critica de Heinrichs en Palandt, (obr.cit. supra n. 4), §
253 BGB nota 1.

35, Medicus, Schuldrechs I (obr.cit. supra n.33), 22.

36. Veéase al respectg Larenz, (obr. cit. supra n.2) 82-87.

17. Derogando asi el § 253 (supra n.34); cf. al respecio la decision de 1a Corte Federal, BGHZ 13, 334-341.
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Por otro lado, el Tribunal Constitucional {Bundesverfassungsgericht) puede
decretar la nulidad de disposiciones del BGB por violar las garantias individuales.
En muchos de estos casos, sobre todo en el Derecho de familiat®®), el Tribunal Cons-
titucional ha forzado al legislador a sustituir tas normas anuladas por otras que to-
men en cuenta los postulados del GG en la interpretacion hecha por este Tribunal.
Asi, el Tribunal Constitucional acaba de anular la regulacidon contenida en los §§
1593, 1598 y 1596 1 BGB en cuanto deniega al hijo mayor de edad, nacido de matri-
monio, la facultad de aclarar su filiacién por via judicial, sin hacer excepcion algu-
na(39}.

e) Influencia del Derecho Internacional

Con la creciente integracion de los Estados miembros de la Comunidad Europea
{C.E.), el proceso reformador ya no se encuentra exclusivamente en manos del le-
gislador federal alemant®®. Asi, la directiva 374 de la C.E. sobre responsabilidad por
el producto del 25.7.1985 obliga a los legisladores de los Estados miembros de pro-
mulgar una ley nacional correspondiente, con el fin de unificar el Derecho substan-
cial en la materia. En Alemania, esta directiva ha sido transformada por ley del
15.12.198941

Ademas, hay que tener en cuenta los tratados internacionales sobre unificacion
del Derecho substantivo. Estos tratados estan cobrando cada dia mayor relevancia,
no nada mas en Alemania, sino que también a nivel mundial. Entre estos tratados, la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Interna-
cional de Mercaderias®? reviste especial importancia: en su ambito de aplicacion,
sustituira las disposiciones de las codificaciones civiles de los Estados miembros
sobre la compraventa®d, Esta Convencion acaba de entrar en vigor para Méxicol*¥,
para Alemania entrara en vigor el 1.1.19916%).

38, Véase ai respecto F.W. Bosch: **Entwicklungslinien des Familienrechts in den Jahren 1947-1987"" en Newe Juris-
rische Waochenschrift (NJW) 1987, 2617-2630 (2620}.

39, BVerfG 31.1.1989 en NJHW 1989, 891. El Tribunal alude a que esta restriceion es violaloria del derecho de perso-
nalidad del niflo, el cual abarca también el conocer su filiacion; cf. el comentario critico de E. Koch: **Der Ans-
pruch des Deszendenten auf Klirung der genetischen Absitammung - ein Paradigmawechsel im Abstammung-
srecht” en Zeirschrift fiir das gesamte Famitienrecht (FamRZ) 1990, 569-574.

40. Ultimamenie, acerca de la influencia del Derecho Comunitario sobre el Derecho laboral f. R. Birk: **Der
EinfluB des Gemeinschaftsrechts auf das Arbeitsrecht der Bundesrepublik Deutschland™ en Rechyt der Interna-
tionalen Wirtschaft (RIW) 1989, 6-15.

41, Produkthaftupsgesetz, Bundesgesetzbiett (BGB1.} 1989 | 2198, que entrd en vigor el 1.1.1990.

42, Texio en Revue de Droit Uniforme 1980 1, 60-137.

43, Acerca de los requisitos de aplicacion de la Convencién véase P. Kindler: ** Die Anwendungsvoraussetzungen des
Wiener Kaufrechtstbereinkommens der Vereinten Nationen im deutsch-italienischen Rechisverkehr” en RIW
1988, 776-782.

44, E! §.1.1989, véase “*Status of Conventions, Note by the Secretariar’’, UN-Dok.A/CN 9/304.

45. Kindler: *‘Das ncue UN-Kaufrecht und der deutsch-mexikanische Warenverkehr®” en £/ Mensajerv (Boletin in-
formativo de la Asociacion Mexicano-Alemana de Juristasy 2 (Miinchen 1989) 38-42 (39), con resumen en espa-
fiol, ibidem, 42 s (42); sobre la relevancia de esta Convencion para las relaciones mexicano-alemanas cf. ibidem.
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Sin embargo, cabe mencionar que las preocupaciones por crear en determinados
sectores un Derecho uniforme, se ven algo mitigadas por divergencias, sea en la
transformacion de las directivas europeast®®, sea en la interpretacion de las normas
uniformes®?,

2. Las Reformas en el BGB

Aqui, no trataré de las reformas habidas en el cuarto libro sobre el Derecho fa-
miliar (sub 3).

aj) Parte General

El texto original del primer libro casi no ha sufrido cambios. La doctrina
cientifica y la jurisprudencia han modificado la teoria general del negocio juridico
en algunos puntos“8}, A través de estas modificaciones, se ha tratado de realizar me-
jor los principios de confianza y de justicia contractual, basandose para ello sobre
todo en el principio de buena fe (§ 242 BGB). Tomemos ¢l ejemplo de contratos en
los que las partes hayan olvidado de regular un punto. Para poder salvar estos
contratos, se han ampliado las facultades de complementarlos por via de interpreta-
cion, fundandose a estos efectos en la presunta voluntad de las partes.

b} Derecho de Obligaciones

El Derecho de obligaciones no es una materia estatica, siendo que las costumbres
y las necesidades del trafico juridico se encuentran en permanente evolucion. En las
reformas del Derecho de obligaciones, son tres los factores que saltan al ojot%:

La tendencia general de proteger a la parte que tipicamente se encuentra en con-
diciones inferiores; el principio de buena fe (§ 242 BGB) como base de la creacion de
nuevas instituciones juridicas y de la elaboracion de nuevas soluciones; el importan-
te papel de la jurisprudencia y de la doctrina cientifica.

aa) La Proteccion de la Parte Tipicamente Inferior
Habiamos dicho que, a consecuencia de los principios de autonomia de la volun-
tad y de libertad de contratacion, el BGB originalmente no hacia mucho para prote-

46. Aun partiendo de la misma directiva 374 de la C.E,, 1a diferente transformacion en leyes nacionales pur los res-
pectivos legisladores ya ha dado lugar a nuevas divergencias en materia de responsabilidad por el producto.

47. Las disposiciones de 1a Convencion sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias serdn in-
terpretadas por los tribunales de los Estados miembros, sin que exista una autoridad competente gue vele sobre
una irterpretacion uniforme, lo que en la practica constituye upa fuente para fuiuras divergencias en la aplica-
cion de esta Convencion.

48. Para mas detalles, véase Medicus, Allgemeiner Ted (obr.cit. supra n.5), nota marg. 42.

49, Medicus, Schuldrecht f {obr. cit. supra n.33), 22,
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ger a la parte tipicamente débil. En ¢l paso del tiempo, se ha dado mas importancia a
la tarea social del Derecho civil®®. Esto se debe a un cambio en la cor.cepeion del in-
dividuo. Sobre todo bajo la influencia de las garantias individuales, se ha subrayado
la ambivalencia de la persona como individuo y como parte de la sociedadSD. Esto
no significa que ya no valgan los principios originales del BGB, basados en el indivi-
dualismo. Pero han sido modificados en el sentido de que a las libertades indivi-
duales, corresponden deberes v responsabilidades sociales®®?. Esta nueva concep-
cion se manifiesta en una tendencia que trata de lograr una mayor justicia contrac-
tual, fortificando la posicion de la parte que se encuentra tipicamente en condiciones
inferiores de imponer su voluntad. Esta tendencia pone de relieve que en realidad,
las decisiones legislativas dependen en gran medida de faciores extrajuridicos, de
indole social, cultural, economica, etc., y de su valoracion por el legisladortsd,

Tomemos como ejemplos de esta corriente los contratos de arrendamientos ur-
banos y ¢l control de condiciones generales de contrato:

{1} Arrendamientos Urbanos

El arrendamiento urbano es un caso tipico en el que el legislador tiene que valo-
rar los intereses contrapuestos de las partes, ademas de factores de orden publico. El
arrendador esid interesado en el maximo rendimiento de las viviendas que le pertene-
cen con ¢l minimo de gastos, mientras que el inquilino se interesa en pagar la menor
cantidad posible para una vivienda que le convenga lo mejor posible. Este conflicto
de intereses no se puede dejar a la autorregulacion por las partes, con fundamento
en los mecanismos del libre mercado, por tratarse de una tipica situacion de desi-
gualdad contractual entre las partes: por un lado, el espacio disponible para cons-
truir y, en consecuencia, el nimero de viviendas disponibles, es escaso; por ¢l otro,
fos inquilinos estan obligados a contratar para poder tener un hogar. Aqui, ya no
existe libertad de contratacion.

Para no dejar a los arrendatarios al albedrio de los arrendadores, el legislador ha
estado modificando constantemente las normas aplicables en la marterial®¥, Se han
introducido un cierto control de precios de alquiler, asi como normas imperativas
para proteger a los inquilinos contra el desahucio. Sin embargo, la proteccion efecti-
va de los intereses de los inquilinos provoco un cierto estancamiento en la construc-
cion de nuevas viviendas, y, consecuentemente, upa creciente escasez de viviendas.

50. Larenz, (obr. cil. supra n.2} 52; Heinrichs en Palandi, (obr, cit. supra n.4) Einleitung, nota IV 2 b, aa.

51, Véase también W, Henke: **Die Sozialisierung des Rechts’ cu Jurevenzeiung 1980, 369-378.

52, Larenz, {obr.cit. supra n.2) 51 s.; Heinrichs en Pujundl, supra n. 50.

53, Cf. mi obra, Das Konkubinat in den mexikanischen Teifrechisovdnungen, Tubingen 1990, 82,

34. Lus constantes cambios, efectuados ademds en pesima téenica Jepislativi. b oogiido una siuacion lepal su-
mamente confusa que hace del Derecho de arrendamientos urbane: o w maneria casi incomprensible. Vease wim-
bien la critica de D. Medicus, Schutdrecht H, Besondere Teid, wa cd., Munchen 1987, 108 y 119-120.
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Con el cambio de gobierno, se ha tenido por conveniente de mitigar la proteccion del
inquilino, facilitando, sobre todo, el aumento del alquiler. Asi, se esperaba dar
nuevos impulsos a la industria constructora, para poder subsanar la escasez de vi-
viendas®¥),

Esta solucion, tampoco parece haber tenido los efectos deseados, pues resulta
que en las grandes ciudades alemanas, los precios del alquiler han alcanzado niveles
tan elevados que se tragan gran parte del sueldo de los inquilinos, sin que el niimerc
de viviendas haya aumentado considerablemente. El rendimiento obtenible del al-
quiler, no es el unico factor que influye en la escasez de viviendas; entre otros, cabe
destacar que a consecuencia de los cambios estructurales en la sociedad alemana®®6},
se nota un creciente numero de personas que viven solas®”, lo que aumenta la de-
manda de viviendas. Nuevos problemas se acercan en la parte oriental de Alemania,
pues alla, los precios de alquiler son extremadamente bajos, vy las casas en estado
deplorable.

Se trata de uno de los mas grandes retos, no nada mas para el legislador aleman,
de encontrar una solucion equilibrada entre los intereses de inquilinos y arrendado-
res, teniendo en cuenta las realidades sociales y econdmicas v la paz social.

{2} Condiciones Generales de Contrato

En los negocios cotidianos, gran parte de los vendedores se sirve de contratos
preformulados. Por lo general, el comprador ordinario no se tomara ¢l tiempo de le-
er cada una de estas condiciones generales de contrato. Aunque las lea, no tendra el
poder de negociacion suficiente para imponer su modificacion. Para asegurar que, a
pesar de la designaldad economica, exista justicia en esta clase de contratos, la ju-
risprudencia ha ido elaborando criterios para el control de las condiciones generales,
basandose para ello nuevamente en el principio de buena fes8),

En 1977, el legislador ha reaccionado, creando el AGB-Gesetz. Esta ley condi-
ciona la aplicabilidad de las condiciones generales de contrato que hayan sido debi-
damente introducidas en el mismo. Con esto, se quiere garantizar que el comprador
haya tenido ia oportunidad de enterarse de su contenido. Para asegurar la justicia
contractual, e! contenido de las condiciones generales es sometido a un control, a

55. Véase la Ley para aumentar la oferta de viviendas (EAMWoG) del 20.12.1982, y los comentarios de J. Sonnens-
chein: **Die Entwickung des privaten Wohnraummietrechts 1982 und 1983" en NJW 1984, 2121 y ss,

56. Siantes la famlia solia componerse de abuelos, padres, tios y nifos que todos convivian en una vivienda, hoy dia,
la familia clasica se reduce tan solo a la pareja con sus hijos menores. Al alcanzar la mayor edad, los hijos acos-
tumbran emanciparse, también en cuanto a su vivienda; después del divorcio y de la separacién factica de uniones
libres, los ex-conviventes suelen vivir en diferentes viviendas, lo cual, dada la alta 1asa de separaciones, agrava
aln mas la escasez - cf, acerca de 1a sociologia de la familia mi obra: **Simesis del Derecho familiar de la Republi-
ca Federal de Alemania’ en Derecho de Familie 198971 (Buenos Airtes), 49-63 (50).

57. Asi, en la ciudad de Munich, 51% de los hogares son formados por un solo individuo.

58. Larenz, (obr.cit. supra n.2) 59-62.
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través de un catdlogo de condiciones prohibidas (Arts. 10 y 11) y, para casos omisos
en este catalogo, a través del principio de buena fe (Art. 9).

bb) Modificaciones en la Responsabilidad por Delito

En el campo de ia responsabilidad extracontractual, el Derecho tal y como es
aplicado por la jurisprudencia, ya se ha apartado bastante del texto original del BGB
que aln esta en vigor. Esto se debe a un gran nimero de factores® que es imposible
de profundizar en este lugar. Destacaré algunos de los mas importantes!6%:

La constante evolucién ténica lleva consigo cada vez mas y nuevos riesgos para
personas vy cosas. La densidad de poblacidon ha aumentado notablemente, lo que re-
percute en el nimero de accidentes. Hoy dia, se busca un responsable para cada da-
fio®!), En este contexto, es de notar que la mayoria de los riesgos esta asegurada; en
el caso de accidentes de transito, por lo general los que litigan, ya no son el respon-
sable y la victima, sino que las compahias de seguros. Siendo asi, ya no es el.indivi-
duo responsable del delito el que tendra que cargar el peso de la indemnizacion, sino
que la sociedad, puesto que las compaiiias de seguros calculan sus cuotas en base a
los dafios asegurados habidos, vy, a traves del aumento de las cuotas, pasan el riesgo
a la comunidad de los asegurados. Estos factores no se reflejan debidamente en la
reglamentacion de la responsabilidad extracontractual del BGB, basada en la so-
ciedad v la técnica del siglo pasado.

Esta incongruencia entre realidad social y regulacion legal ha provocado una
constante modificacion de los conceptos originales del BGB a través de las ac-
tuaciones del legislador y de la jurisprudencia, sin olvidarse del importante papel de
la doctrina. Esta evolucion, todavia no ha llegado a su punto final. Asi, a partir de
un anteproyecto de 196762, se esta discutiendo una reforma total o parcial de la res-
ponsabilidad por delito, sin que esta discusion haya desembocado en una auténtica
reforma(®,

Hoy en dia, se pueden distinguir dos bases de la responsabilidad extracontrac-
tual: la responsabilidad por culpa y la objetiva. Para un gran numero de actividades
peligrosas, se han ido creando leyes especiales en base a la responsabilidad
objetival®?, como es el caso en la legislacion sobre energia nuclear®®, y, ultimamen-

59. Cf. H. Kohl en AK-BGH, (ob.cit. supra n.7) Yor §§ 823 ff., notas marg. 1-11.

60. Cr. Ch. von Bar en Gutachten und Vorschidge zur Uberarbeitung des Schuidrechts, Koin 1981, 11, 1688-90.

61. Von Bar, ibidem, 1691; W, Zallner: **Zivilrechtswissenschaft und Zivilrecht im ausgehenden 20. Jahrhundernt”
en Archiv der civilistischen Praxis (AcP) 188 (1988) 85-100

62, Referentenentwurf des Bundesminisieriums der Justiz zur Anderung und Ergnzung schadensrechilicher Vors-
chrifien, Karlsruhe 1967,

63. CF. los andlisis ¥ anteproyectos de P. Schiechtriem, Ch. von Bar y H. Kénz, en Gurachten, (obr.cit. supra n.60}
1E, 1591 y ss.

64. Vease al respecio Larenz, {obr, cit. supra n.2) 62 s.

65. Vease arriba n. 27,
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te, en la responsabilidad por el producto {sub (b)]. Para los casos regulados por el
BGB, la jurisprudencia ha conservado el principio de responsabilidad por culpa. No
obstante, existe una nuirida casuistica para poder responder de manera flexible a las
necesidades de la realidad v, en especial, del caso concreto'®®, En esta casuistica,
pueden diferenciarse dos corrientes: por un lado, la jurisprudencia ha ido de-
sarrollando el clasico instrumentario del BGB en la materia, introduciendo, por
ejemplo, la accién preventiva de abstencion con base en el § 823 [ BGB%"; por el
otro, ha ido mitigando el principio de responsabilidad por culpa hacia una responsa-
bilidad objetiva'®®. Tomemos dos ejemplos para demostrar la segunda corriente:

(1) Deberes de Garantizar la Seguridad del Trdfico

Existe el deber general de tomar en consideracion posibles peligros para los de-
mas. En consecuencia, la jurisprudencia ha desarrollado una responsabilidad del
que crea o mantiene una fuente de peligros, por los dafios causados al realizarse es-
tos peligros (Verkehrssicherungspflichien)®, diciendo que™:

El que crea o mantiene una fuente de peligros para otros, debe de tomar las pre-
cauciones necesarias y razonables, a fin de que no se realizen estos peligros. El que,
por no haber observado esta obligacion, dé causa a que se lesione uno de los de-
rechos protegidos (vida, salud, libertad, propiedad etc.), sera tratado como respon-
sable del daiio.

Aqui, puede observarse con toda claridad la tendencia de objetivacion de la res-
ponsabilidad extracontractual: el § 823 1 BGB exige la lesion dolosa o por negligen-
cia de uno de los derechos protegidos. El contenido del deber de precaucién, exigido
por la jurisprudencia, en cambio, equivale a lo que objetivamente se debe como dili-
gencia. La culpa ya nada méas cobra importancia en su componente subjetiva, como
situacion excepcional para evitar la responsabilidad objetivamente establecida’!,

(2) Responsabilidad por el Producto

Por lo general, el damnificado tiene que probar todos los requisitos de su accién.
En el caso de ser dafiado por un producto industrial, sera muy dificil de probar la
culpa del producente. Claro que ¢l dafiado podra demandar al que le haya vendido
este producto por vicios ocultos. Pero puede ser que el vendedor ya no sea solvente o

66. Véase al respecio Laufs, (obr.cit. supra n.7) 859,

67. Véase también Laufs, ibidem, con mas citas.

68. Véase Larenz, {obr. cit. supra n.2} 62-64.

69. Para mas detalles, ¢f. Medicus, (Schuldrechr I (obr.cit. supra n.54), 337 s.

70. D. Medicus, Burgerliches Rechy, 10a ed., Koln-Miinchen 1981, notas marg. 654 5.

71. Tomemos como ejemplo al dueiio de una casa al que incumbe el deber de guitar la nieve de la banqueta delante
de su casa; si por haber estado enfermo no pudo cumplir con este deber suyo, no sera responsable del dano sufn-
do por un pasante por no haberse quitado la nieve, pues su falta de negligencia lo exculpa de su falia objetiva-
mente cometida: cf. Medicus, ibidem, nota marg. 659,
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no responda por el defecto. Entonces es necesario que el dafiado tenga una accion
eficaz en contra del productor.

El hecho de poner en circulacion productos defectuosos, origina la responsabili-
dad del productor por haber creado una fuente de peligros®™, como acabamos de
ver. Para mejorar la posicion del damnificado ain mas, la Corte Federal ha inverti-
do la carga de la prueba respecto a la culpa: cuando una persona o una cosa es dafa-
da como consecuencia del uso apropiado de un producto industrial, el productor
tendra que probar su falta de culpa”™. En consecuencia, la jurisprudencia ya ha
acercado mucho la responsabilidad del productor a una responsabilidad objeriva.

Este ultimo paso se ha dado, al entrar en vigor este afio la Ley sobre responsabili-
dad por el producto (Produckthaftunsgesetz)™, dictada en cumplimiento de la di-
rectiva 374 de la C.E. Aqui, nuevamente nos encontramos ante la tendencia de pro-
teger al econdmicamente débil.

¢} Derecho de Cosas

aa) Tendencias Generales

El Derecho de cosas ha demostrado ser mucho mas estatico. La mayoria de las
reformas se debe nuevamente a la labor de la jurisprudencia y de la doctrina
cientifica. Entre las pocas reformas legislativas, cabe destacar la Ley sobre la Pro-
piedad Horizontal y el Derecho permanente de Habitacion (WEG) que ha tenido la
finalidad de contribuir a una mayor dispersién de la propiedad habitacional.

En el Derecho de cosas, nos encontramos ante una materia de suma importancia
comercial. Aqui, por ende, han sido mas bien las necesidades del comercio, su facili-
dad v seguridad, las que han impuisado las reformas. El factor social no se expresa
tanto en nuevas instituciones dogmaticas o legales, como en la actuacion jurispru-
dencial en el caso concretot’, Las ideas sociales de las garantias individuales han
originado un cambio en la concepcion de la propiedad privada, poniendo de relieve
los deberes del duefio frente a la sociedadt’™; sin embargo, esta transformacion no es
propia del Derecho civil, sino que del puablico.

bb) Reserva de Dominio
La tendencia de facilitar el comercio se nota especiaimente en las garantias de
creditos™. El comercio ha ido creando constantemente nuevas formas de garantizar

720 Thomas o Pacond, (obrat, supra ) 3 823, nota 13 b, aa,

T3 BGHZ 33,090 s,

T4 Supra n.4l.

75, Heinrichs en Palandr, tebr. ¢il. supra n.d) Binleitung, not 1V 2 el

76. CF M. Woll: “'Bestiindigheit und Wandel i Suchenrecht™ NSH 1987, 2647- 2652 (2652).
7.0 Para mas detalles vouse Woll, thidem, 2647 s,

78, Consuliese al respecio Woll, ibidem, 2630 s
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créditos, concediéndole ai acreedor seguridades reales. La jurisprudencia ha tenido
que controlar este movimiento, también para garantizar la proteccion de las partes y
de los terceros acreedores en caso de insolvencia. Es oportuno de mencionar en este
contexto la reserva de dominio, va conocida por ¢l BGB (§ 455). Partiendo de la
simpie reserva de dominio hasta efectuarse el pago completo, se ha desarrollado una
muchedumbre de modificaciones y ampliaciones sumamente sofisticadast’®, Es muy
frecuente, por ejemplo, la reserva de dominio alargada (verldngerter Eigentumsvor-
behalt):

El vendedor surte al comprador materiales bajo reserva de dominio. El compra-
dor los utiliza para fabricar un producto. Segun el § 950 BGB, el que transforma una
cosa, adquiere la propiedad sobre el nuevo producto. Para poder perpetuar la reser-
va del dominio, las partes acuedan que el comprador transformara la cosa para ¢l
vendedor, con lo que el dominio del dltimo se extiende a la cosa transformada. Ade-
mas, ¢l vendedor autoriza al comprador a vender la nueva cosa. Como equivalente,
el comprador cede al vendedor de antemano su crédito contra el futuro comprador.

Pero frecuentemente, el comprador ya habra cedido sus créditos a otros acreedo-
rest®® . por ejemplo a un banco. Por lo regular, prevalece la primera cesion, como
consecuencia del principio de la prioridad. Sin embargo, la jurisprudencia tiende a
anular las cesiones hechas en favor de los bancos, en caso de que el deudor haya ce-
sado la totalidad de sus créditos. Estas cesiones globales son consideradas contrarias
a las buenas costumbres (§ 138 [ BGB)8Y, Aqui entran nuevamente aspectos sociales
y de justicia contractual.

d} Derecho de Sucesiones

El quinto libro del BGB casi no ha sufrido reformas. Se han facilitado las forma-
lidades en los testamentos®®. A consecuencia del Art. 6 V GG (sub 3.a.dd), se ha
tratado de equiparar los hijos ilegitimos con los legitimos. Sin embargo, la equipara-
¢ion no es total, tratdndose de 1a sucesion legitima del padre y de sus parientes: aqui,
el hijo ilegitimo no es heredere, sino que le corresponde tan sélo un derecho de cré-
dito contra los herederos equivalente a la porcidn que le correspondiera como here-
dero legitimo (§ 1934 a BGB).

79, Veéase F. Baur, Lehrbuch des Suchenrechts, 13a ed., Minchen 1985, 577-597.

80. En Alemania, al cederse un crédite, el cedente no tiene gue informar a su deudor.

81. Lajurisprudencia dice que tales cesiones globales resiringen excesivamenle la libettad de contraiacion del ceden-
te, conediendo al misma tiempo demasiadas garantias a los bancos, en relacian con los créditos, objeto de tales
garantias; <f. Medicus, Burgerfiches Recht (obr.cit, supra n.70), notas marg. 525-530.

82, Heinrichs en Palandt, {obr.cit. supra n.4) Einleitung, nota 1V 2 d. Véase 1ambién H. Brox, Erbrecht, llaed.,
Koln E988, 15.
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3. Derecho de Familia

El Derecho de familia es el que mayor transformacion ha sufrido entre los cinco
libros del BGB®3, Esta area es, tal vez, la mas sensible a cambios en la realidad so-
cial. En Alemania, la realidad social de la familia ha cambiado mucho, desde que
entro en vigor el BGB, y sobre todo en los Gltimos afios®, Cabe destacar la crecien-
te emancipaciéon de la mujer, pero también de los hijos, en detrimento de la estruc-
tura patriarcal de la que partia el BGB. El matrimonio, ya no es considerado como
unica forma de convivencia sexual. Asi, la futura regulacion de uniones libres cons-
tituye uno de los puntos mas controvertidos en la discusion cientifica®®. A causa de
la alta tasa de divorcios y separaciones de uniones de hecho, es muy frecuente gue un
progenitor viva solo con sus hijos. El ndmero de personas mayores de 65 afios esta
ocupando un porcentaje cada vez mayor del total de la poblacion.

Nuevos problemas se plantean debido a los avances cientificos en la genética hu-
mana y la reproduccion asistida.

@) Impacto de las Garantias Individuales

aa) Constitucion y Familia

Por lo general, es la sociedad que se transforma, provocando luego reformas que
adapten la legislacidén a la nueva realidad social. En Alemania, sin embargo, las
garantias individuales del GG han marcado nuevas orientaciones para la vida fa-
miliar que, en parte, todavia no existian en la realidad social. En este contexto cabe
mencionar la igualdad entre los esposos, postulada por el GG ya mucho antes de
convertirse ésta en realidad social. Por 0ltimo, el legislador ordinario entré en
juego, reformando la legislacion familiar. Es de notar que el legislador no ha sido
siempre el motor para transformar los mandamientos constitucionales en realidad
legal. Ese papel lo ha jugado mas bien la jurisprudencia, sobre todo del Tribunal
Constitucional, forzando repetidamente la actuacion del legislador o frenando, a ve-
ces, su impetu excesivols?,

83. Acerca del nuevo Derecha familiar de la R.F. de Alemania, véase mi obra: *‘Sintesis’’ (obr.cit. supra n.56) en De-
recho de Fumilia 1989/1, 49-63, que fue presentada como ponencia en el ¥. Congreso Mundial de Derecho Fami-
liar que se llevo a cabo del 18 al 25 de septiembre de 1988 en San Cristobal de Las Casas, Chiapas.

84. Para mhs detalles, cf. ). Gernhuber, Lehrbuch des Familienrechis, 3a ed., Minchen 1980, 1-5, ¥y mi obra:
**Sintesis’* (obr.cit. supra n.56) en Derecho de Fumifia 1989/1, 50; cf. también supra n.56.

85. La tutura regulacidn de uniones libres ha side la temarica del 57. Deutscher Juristentag que se llevé a cabo en
Mainz del 27 al 30 de septiembre de 1988, cf. las resoluciones del mismo en NJW 1988, 2993-2999.

86. Acerca del impacto de las garantias individuales sobre el Derecho famifiar ¢f. mi obra: **Sintesis’’ (obr.cit. supra
n.56) en Derecho de Familia 1989/1, 53-58.

87. Bosch, {obr.cit. supra n.38) 2620.
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bbj) Art. 6 fr. I GG

El GG contiene en su Art. 6 garantias especiales refativas a la familia. Segin su
fraccién primera, ‘‘el matrimonio v la familia estan bajo la especial proteccion del
Estado’. Se trata de la norma fundamental y orientadora de toda legislacion e in-
terpretacion de leyes en el ambito familiar. Son multiples las influencias que como
tal ha ejercido sobre la evolucion del Derecho familiar®®. Una de las méas importan-
tes es que el legislador debe dejar a los coOnyuges una cierta autonomia en las rela-
ciones conyugales como en las paterno-filiales. Asi, el BGB deja libertades a los es-
pos para determinar el reparto de las esferas entre ellos, cuestiones de la vida conyu-
gal y del régimen de bienes!®).

cc) Art. 6 fr. Iy I GG

Las fracciones 11 y 111 del Art. 6 GG se refieren a la educacion de los nifios, es-
tableciendo una ambivalencia entre el derecho de los padres de educar a sus hijos y ¢l
deber del Estado de velar sobre el mismo®!. Al tratar de delimitar las facultades de
los padres y el deber del Estado, hay que tener en cuenta que la educacion correspon-
de en primer término a los padres, como privilegio natural. Sélo en caso de que los
padres abandonen los intereses de sus hijos, es cuando el Estado debe entrar en ac-
cion. Hay que tomar en consideracién, ademas, la finalidad de la garantia en cues-
tién: la evolucion del nifio hacia una personalidad responsable de si mismo. En el
grado, en que el menor se esta acercando a este fin, disminuye el derecho de los
padrest2),

Ese conjunto de garantias ha tenido impacto en la legislacion ordinaria a través
de las reformas de 1980/, estableciendo explicitamente el bien del nifio como base
del derecho a la educacion. E1 § 1626 fr. 1I BGB repite la idea orientadora de la re-
forma, apartandose del concepto jerarquico en las relaciones paterno-filiales en fa-
vor de un mayor respeto a la creciente capacidad de autodeterminacion y a las nece-
sidades del menor®). En suma, la ley quiere tomar en serio al menor como auténtica
personalidad. )

88, Véase al respecio Gernthuber (obr.ci. supra n,84) 35-42.

89. G. Beitzke, Famifienrecht, 25a. ed., Muanchen L1988, §.

90. Art. 6 GG: “IE- La cura y la educacion de los nifios s dereche natural de los padres v es obligacion que, primor-
dialmenie, les incumbe a elios. La comunidad estatal vela sobre su ejercicio.

H1.- En contra de la volumad de los que ejercen 1a patria potestdd, los hijos no pueden ser separados de sus fami-
lias mas que por ministerio de lx ley, en los casos en que los que ejercen la patria potestad fallan o en que los nifios
corren peligro de abandono por otras cavsas’”.

91. M. Zulecg: ““Familienpolitik und Verfassungsrecht'® en FumRZ 1980, 210-215 (212).

92. Th. Maunz en Maunz-Durig, Kommenrar zum Grundgeselz, Minchen 1980, Art. 6 GG, nota marg. 25 g.
Gesetz zur Neuregelung der elterlichen Sorge (SorgeRG), de 18.7.1979, "en vigor 1.1.1980,

94. An. 1626 fr. il BGB: “'En la cura y educacion, los padres tendrin que respetar la creciente capacidad y necesidad
del nino de actuar con independencia y responsabilidad. Hablan con é1 sobre cuestiones de pairia potestad y tra-
tar de llegar a sojuciones de mutuo acuerdo, segun su estado de desarrollo”™.

95. Veéase al respecto Bosch, (obr.cit. supra n.38) 2621.



Nuevas tendencias en el Derecho Civil... 585

dd) Art. 6 fr. VGG

La fraccion V del Art. 6 GG postuia la equiparacion de los hijos nacidos fuera de
matrimonio con los legitimos. El legislador no ha obedecido a este mandamiento
constitucional, ya contenido en la Constitucion de Weimar de 1919, hasta que el Tri-
bunal Constitucional le puso una fecha limite para entrar en accion'®, Por medio de
la Ley sobre la condicion juridica de los hijos ilegitimos de 196997, se intento intro-
ducir la equiparaciéon postulada por la norma constitucional.

Las normas reguladoras de la condicion de los hijos legitimos, por lo general, les
son aplicables también a los ilegitimos. Sin embargo, quedan adn diferencias en el
irato que la ley da a hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio. El legislador ha te-
nido por conveniente mantener estas distinciones, arguyendo que en la mayoria de
los casos, los hijos ilegitimos se crian bajo condiciones completamente diferentes,
sobre todo que los padres no se ocupan de ellost®®, En consecuencia, existen disposi-
ciones especiales para la filiacion, el apellido®®, los alimentos, la patria potestad!!®®
y la herencia (supra 111.2.d). En la actualidad, empero, esta aumentando el nimero
de padres que auténticamente se ocupa de sus hijos extramatrimoniales, especial-
mente en ¢l caso de uniones de hecho; a lo menos en estos casos, la ley ya no corres-
ponde a la realidad social.

ee) El Principio de lgualdad

Finalmente, la segunda fraccion del Art. 3 GG postula el principio de igualdad
entre hombre vy mujer. Tiene como finalidad equiparar las situaciones de hombre y
mujer susceptibles de comparacion. Se prohibe toda discriminacion por razon de se-
X0 que no proceda de la diferencia biologicatith.

El reparto de los papeles en el matrimonio tiene que atenerse a lo susodicho. El
BGB originalmente le conferia todas las decisiones en cuestiones conyugales, de edu-
cacion y de aministracion del patrimonio familiar al hombre, siguiendo asi una idea
patriarcal'®. Sin embargo, ¢l legisiador ordinario ha tardado mucho tiempo en rea-
lizar el mandamiento constitucional, repetidamente forzado a ello por el Tribunal
Constitucional(l®d),

6. Véase la ejecutoria del Tribunal Constitucional, B¥er/GE 25, 167 ss.; véase también Bosch, (ebr. ¢it, supra n.38)
2619 5.

97, Geserz ither die rechtliche Steffung der nichtenetiches Kinder {NEhelG), de 19.8.1964, en vigor 1.7.1970.

98" Reilzke, (obr. cit. supra n. 89) p. 198,

99.  Por lo general, el nifio recibe el apellido de la madre, § 1617 | BGB, a diferencia de lo dispuesto en el Art. 389 {r. [
CCDF,

100. La patria potestad sobre los hijos nacidos fuera de matrimonio corresponde exclusivamente a la madre, § 1705,
El padre queda exeluide, vambién en el supuesto de haber reconocido al hijo; salo participa en la patria polestad
en ¢aso de haber legitimade o adoptado al hije.

101. G. Darig en MavngzDiing, (obr.cil. supra n.92) notas marg.13 y 18; Gernhuber, (obr.cit. supra n.84) 54-59,

102. Beitzke, (obr.cit. supra n.89) 6 ».

103.  Vease Bosch, (obr.cit. supra n.38) 2618-2620.
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Por medio de varias reformas, el legislador ha logrado la plena emancipacion
formal de la mujer en el Derecho familiar!%, Se ha eliminado el poder unilateral del
hombre de tomar las decisiones, repartiéndolo ahora entre los conyuges. Antes, la
ley tenia como imagen-guia que la mujer era la ama de casa, mientras que el hombre
ganaba el dinero ejerciendo una profesion. Ahora, es cosa de los conyuges repartir
esas funciones entre si (§ 1356 BGB). Se ha reformado el divorcio, cambiando el
principio de culpa por el de descomposicion del matrimonio (Zerriirtungsprinzip) v
adaptando las consecuencias patrimoniales al principio de igualdad(!%},

Como se puede desprender de los susodicho, la segunda fracciéon del Art. 3 GG
es la garantia individual que mayor impacto ha tenido sobre la legislacion familiar,
especialmente en la regulacion de las relaciones entre los conyuges.

b) Nuevos Principios del Derecho Familiar

A través de un largo proceso legislativol!%}, el legislador ha ido integrando las
nuevas orientaciones establecidas por las garantias individuales. En cuanto a los
conyuges, reina el principio de igualdad y de participacion. A ninguno de ellos le to-
ca la preferencia; las decisiones tienen que tomarse de comin acuerdo. El principio
rector en las relaciones paterno-filiales es el bien del niflo.

La ley concede a los conyuges un cierto ambito de autonomia, en las relaciones
entre ellos como en las paterno-filiales. La autonomia es mayor en el régimen inter-
no de los cOnyuges. Aqui, los tribunales no pueden inmiscuirse. Entrando los intere-
ses de los hijos en juego, la auionomia se ve restringida por cantidad de faculiades
judiciales en favor de los hijos.

Estos principios pueden interrelacionarse, como es el caso cuando los conyuges
no pueden ponerse de acuerdo sobre alguna cuestion: tratandose de un asunto con-
yugal, ya nadie tiene la Gltima palabra, ni uno de ellos, ni los juzgados!®”, En lti-
ma instancia no queda mas que el divorciof!®®. En las relaciones paterno-filiales,
empero, la autonomia de los esposos se restringe en interés del bien de los nifios. Si
los padres no llegan a un acuerdo en cuestiones educacionales de suma importancia
para la prole, el tribunal tutelar podra conferir e! derecho de decision a uno de ellos
(§ 1628 fr.I).

Para ilustrar brevemente los nuevos principios en el Derecho familiar reforma-
do, tomaré el divorcio como ejemplo.

104, U). Diederichsen en Palandt, {obr.cit. supra n.4) Einf. v. § 1353, noa 6.

105, Bosch, (obr.cil. supra n.38) 2625-2629; Diederichsen en Palandi, ibidem; Beitzke, (obr.cit. supra n.89) 7,

106, Véase al respecto Bosch, (obr. cit. supra n.38) 2617-2620.

107. Diederichsen en Palandt, {obr.cit. supra n.4) § 1353, nota 2 b,ce; D. Henrich, Familienrecht, 3a ed., Betlin 1980,
35. Beitzke, {obr. ¢il. supra n.89) 69 s., en cambio, s¢ inclina en algunos casos por un derecho de decision de uno
de los conyuges.

108. H. Dolle, Fanilienrechs, vol.l, Karlsruhe 1964, 404,
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¢} El Divorcio

Por medio de las reformas verificadas en 1977119, el derecho del divorcio ha ex-
perimentado cambios fundamentales. Estas reformas han sido objeto de graves
controversias, ocupando varias veces al Tribunal Constitucional'19,

aa) E! Principio de Descomposicion del Matrimonio

Antes de las reformas, existia un catalogo de causas de divorcio, con base en la
culpa. Hoy en dia, la descomposicién del matrimonio (Zerriittung) es causa
Unical!'). El divorcio presupone que el matrimonio haya fracasado. El matrimonio
ha fracasado, cuando ya no exista vida conyugal y no sea probable que los conyuges
la restablezcan (§ 1567 fr.I). La ley distingue diferentes situaciones de divorcio, se-
gun el tiempo que los conyuges vivan por separade. Cuanto méas dure la separacion,
mas facil es el divorcio. Como consecuencia del principio de autonomia de los con-
yuges, también se prevé el divorcio por mutuo consentimiento, en caso de que la se-
paracion ya dure mas de un afio.

Con el nuevo derecho del divorcio, el legislador ha querido evitar que se penetre
en la esfera intima de la familia ante los tribunales, cosa necesaria en ¢l sistema basa-
do en la culpa. Otro propésito ha sido de facilitar el procedimiento del divorcio. Pe-
ro resulta que esta facilitacion ha contribuido a aumentar considerablemente la tasa
de divorciot!!?), En este contexto, no pueden abordarse las cuestiones de indole mo-
ral y religiosa que puede plantear tal evolucion.

bb) Consecuencias del Divorcio

Las reformas han afectado también a las consecuencias del divorcio, tanto en las
relaciones entre los conyuges como entre padres e hijos. En cuanto a las relaciones
entre los conyuges, cabe destacar dos importantes novaciones:

(1) Alimentos Postnupciales

En cuanto a los alimentos postnupciales, la novedad fundamental consiste en
que la obligacion de dar alimentos, ya no depende de la culpa del deudor, sino de la
necesidad del acreedori!’™, El derecho a alimentos del conyuge acreedor tiene sus
limites en la capacidad del conyuge deudor de proporcionarlos (§ 1581). Asi, la
nueva orientacion en las causales del divorcio se manifiesta también en sus conse-

109. Erstes Gesetz zur Reform def Ehe- und Familienrechts (1. EheRG), de 14.6.1976, en vigor 1.1,1977,

110. Véase Bosch, (obr.cit, supra n,38) 2620-2623.

111. Para mas detalles, véafe Beitzke, (obr.cil. supra n.89) 159-164.

112, Asi, antes de la reforma de 1977, la 1asa fue de 108258 divorcios, comparado con 130894 en 1984, cf. Beitzke,
(obr.cit. supra n.89) 155,

113. Beitzke, (ebr.cit. supra n.89) 172; Henrich, (obr.cit. supra n. 107} 101; Diederichsen en Palandt, {obr.cit. supra
n.4) § 1569, nota 1,
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cuencias. Como consecuencia del principio de igualdad, el legislador ha querido pro-
teger al conyuge que no ha podido ejercer una profesion por dedicarse al hogaryala
educacion de los nifios. Sin embargo, el legislader ha exagerado esta proteccion, lle-
gando al otro extremo de orientarse unilateralmente en los intereses del conyuge
pobrel''¥, Para corregir esta tendencia, el Tribunal Constitucional ha forzado al le-
gislador a tomar en consideracion también los intereses del deudor alimenticiol!'¥,
La definicién de la necesidad del acreedor alimenticio sigue constituyendo uno de los
puntoes mas controvertidost!!6},

(2) El “*Versorgungsausgleich’’

La segunda gran innovacion es la obligacion de compensar los derechos pasivos
adquiridos durante el matrimonio (Versorgungsausgleich), §§ 1587-1589. Se trata
del reparto de la prevision social en caso de vejez o invalidez entre los cényuges. La
codificacion de esta institucion ha alcanzado tal grado de complicacion que parece
imposible exponerla en pocas palabrast!”?,

Una de las ideas orientadoras de la reforma de 1977 era que en el matrimonio,
cada conyuge es responsable del mantenimiento del otro, también en caso de veiez o
de invalidad!'!®, También se considerd justo que el conyuge que, por manejar el ho-
gar, no habia adquirido por su cuenta derechos pasivos, reciba una participacion en
las expectativas de pension que el otro, por haber ejercido una profesion, habia po-
dido asegurarse!!!?. Se calculan los derechos de prevision social adquiridos por cada
conyuge durante el tiempo del matrimonio. Si el saldo de un conyuge supera el del
otro, éste tendra derecho de reclamar la mitad del exceso.

La regulacion del Versorgungsausgleich ha tenido que ser reformada en varios
puntos por inconstitucionalidad*?". Sin embargo, quedan muchos puntos contro-
vertidos por la injusticia notoria de las soluciones que ofrecent+2l),

114, Vease la crinca de H. Holzhauer: *' Die Nearegelung des Umerhalis Geschiedener®” en Juristenzeitung (J2) 1977,
7378 (77).

115, Véase BlerfGE 57, 361 ~s. (381-389), deciarando la tnconstucionalidad de la sepunda fraccion del § 1579, ensu
version de 19770 B egislador ba reaccionado o traves de la reforma serificada por medio del Gesers tur
Anderung unierhultseechtiicher, vecfufirensrechilicier und sonstiger Vorschriften {\UARdQG), de 20.2.86, en vigor
31386, viase Beitske, tobr. cit. supra n.89) 172,

4. En prinapo, cada uno de los ex-conyuges tiene guy tratar de mantenerse de los ingresos de su irabajo. En este
vontesto, i luy eaige gue se gjerza una profesion adecuada’” . Este ermime da lugar a conroversias, Vease 1aim-
bien Beiske, (obr.cit, supra n.89) 178,

117, Para mas deralles consuliese Beirzke, (obrocin, supra n.89) 182-195.

TR, Benske, {obr. ot supra n.89) 183,

Y. Liederchsen en Palandi, (obr. cit. supra n.4) Einl. v § 1587, nota 3 b,

120, Viase al respecio Boseh, (obr.an, supra n.38) 2621 -,

121, Beizke, (obr.cit. supra n.8Y) 183 s,
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IV. Valoracion y Perspectivas

1. Valoracion Critica

Hemos realizado un breve recorrido a través del BGB y algunas de sus principa-
les evoluciones. No es aqui el lugar de entrar en un andlisis detallado sobre estas evo-
luciones. Sin embargo, el analisis de algunos puntos clave nos puede trazar una
pauta de futuras evoluciones.

En la aplicacion del BGB, notamos una desbordante dogmatica: se distinguen
principios de Derecho vy excepciones principales, excepciones de las excepciones
principales y excepciones a éstast!?2). Por un lado, el desarrollar una dogmatica del
Derecho civil, facilita la aplicacion del mismo y crea certeza juridica por determinar-
se el cdmo de su aplicacion. Una dogmatica cada vez maés diferenciada corresponde
a la variedad de los casos que pueden presentarse en la realidad social, variedad ade-
mas, creciente, debido a la diversificacion de nuestra sociedad. Por el otro lado, con
este dogmatismo a uliranza se pone en peligro la ciaridad de la ley, siendo que ya pa-
ra el jurisconsulto resulta a veces dificil desentrafiar estos abismos. Este dogmatis-
mo, seguramente esta relacionado con una cierta tendencia positivista, ain muy
fuerte en Alemania.

Junto con el dogmarismo podemos observar una tendencia casuista en la ju-
risprudencia que trata de realizar la justicia en el caso concreto!'>. Sin embargo, la
jurisprudencia quiere ocultar la finalidad de ese casuismo, buscando colocar la solu-
cién deseada del caso dentro de la dogmatica ya existente, provocando una diversifi-
cacion dogmatica aiin méas sofisticada. Con ello, se trata de garantizar la certeza
juridica, al mismo tiempo que la justicia en el caso. En realidad, nos encontramos
ante una tendencia de mitigar las fronteras entre el Derecho codificado y el case law,
generalmente contemplados como antagonicos.

La interpretacion dinamica del BGB por la jurisprudencia y la dogmatica, ha
hecho posible reaccionar a nuevas concepciones y necesidades de la sociedad, sin ne-
cesidad de reformar constantemente el Derecho escrito. Sin querer pronunciarse en
contra de estas indudables ventajas de la aplicacidén dinamica del Derecho, hay que
estar consciente de los problemas que puede originar. Por un lado, el Derecho tal y
como es aplicado, en algunos casos va se ha alejado considerablemente del texto le-
gal. Especialmente en la creacion de nuevas instituciones de Derecho o en la inter-
legal. Especialmente en la creacion de nuevas instituciones de Derecho o en la in-
terpretacion contra legem, cabe preguntarse, si no es cosa del legislador tomar estas
decisionest!29,

122. CF. la eritica de Zoliner, (obr.cit. supra n.61} 86 .
123, Cf. la critica de Zolner, (obr.cit, supra n.61} 87-90.
124. Végase también supra n.3l.
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Esto es sobre todo el caso, cuando se trate de cuestiones mas bien de indole
politica. Hemos notado una creciente tendencia de proteger a la parte econdémica-
mente mas débil. Esta evolucion es solo parte de una tendencia de darle mas impor-
tancia a ideas extrajuridicas, sea en el proceso legislativo, sea en la aplicacion del De-
recho vigente. En Gltima instancia, el modelo democratico del reparto de los poderes
exige que las decisiones fundamentales de caracter politico sean tomadas por el le-
gislador.

2. Perspectivas

Como ya he indicado al principio de este trabajo, me limitaré a presentar algunos
indicios acerca de un posible futuro del Derecho civil aleman, tomando en cuenta
que este trabajo esta condenado a la imperfeccion.

Debido a los recientes cambios politicos en Europa, sera, sin duda, una de las
principales tareas del legislador aleman para los proximos aiios unificar el Derecho
civil en la Alemania entonces ya unificada. Aqui, cabe destacar los problemas del
arrendamiento urbano, de la propiedad inmuebie, sobre todo de las personas expro-
piadas por el régimen comunista derrocado, de las relaciones familiares etc. Al ini-
ciarse el proceso de unificacion alemana, se pensaba todavia en un acercamiento
entre ambos regimenes juridicos; sin embargo, la realidad de la calle ha precipitado
este proceso en direccion a una adaptacion casi total del sistema econémico-politico
de Alemania Federal, por lo que, al parecer, también ¢l sistema de Derecho civil de
Alemania Federal serd ampliado a la Alemania unida.

También fuera del proceso de unificacion alemana, la importancia de la unifica-
cion del Derecho civil aumentara constantemente, sobre todo en el seno de la Comu-
nidad Europea, en visperas del Gran Mercado sin fronteras en 1992, Esta revolucion
nos aportara cambios radicales, en cuanto a la situacion economica, laboral, pero
también legal. Uno de los principales temas es la desregulacién de los mercados na-
cionales de los paises comunitarios para hacer posible el libre trafico de mercancias,
servicios y personas.

A nivel nacional, las garantias individuales del GG seguiran ejerciendo su
influencia sobre el Derecho civil, sobre todo a través de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional y, a veces inspirado por la misma, del legislador. Asi, en el De-
recho vigente de tutela, el tutelado es absolutamente incapaz de contratar, § 104
Nr.3 BGB. Esto es considerado ¢como violatorio de las garantias de dignidad huma-
na y de libertad de accion (arts. 1 y 2 GG), por lo que en 1992, entrara en vigor una
reforma del Derecho de tutela y cura, por medio de la cual, se eliminar4, entre otro,
la incapacitacion automatica como consecuencia de la tutela!29, Esta ley es también
una reaccion al creciente nimero de ancianos y sus problemas.
mr Reform des Rechis der Vormundschaft und Pflegschaft fiir Volljahrige (Betreuungsgesetz) aca-

ba de ser aprobada e] 1.6.1990; cf. el texte en Bundesratsdrucksache 316/90, y los comentarios de D. Schwab:
*‘Das neue Betrevungsrecht” en FamRZ 1990, 681-693.
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Hemos visto que una de las principales tendencias en el Derecho civil aleman es
la de proteger a los economicamente débiles. Para el futuro, sera una de las grandes
tareas encontrar un equilibrio entre las auténticas necesidades de proteccion, o sea,
la socializacion de! Derecho civil, por un lado, v la autonomia de la voluntad, por el
otrot26),

En el Derecho de obligaciones, como hemos visto, estan discutiéndose proyectos
para una reforma total del mismo!{'?”, Sin embargo, todavia no se ha llegado a pla-
nes mas concretos. También se discuten reformas sobre algunas instituciones del se-
gundo libre del BGB, como son los contratos de arrendamientos urbanos, la finan-
ciacion externa de créditos del consumidor, ¥ otros mast!2®), Por la aguda escasez de
viviendas y los intereses de las partes involucradas en los contratos de arrendamien-
tos urbanos, se espera dentro de poco una reforma legal en la materia. En este con-
texto, posiblemente tendra que discutirse el alcanze del derecho de propiedad del
arrendador. La responsabilidad extracontractual es otro toOpico que s¢ presta para
una reforma. Por los [actores ya aludidos {supra II1.2.b(2)], ésta tendra que hacerse
eco de las tendencias de objetivacion de la responsabilidad. Al mismo tiempo, habra
que definir nuevamente la relacion entre responsabilidad contractual y extracontrac-
tual, siendo que ¢l BGB parte para ambos casos del principio de responsabilidad por
culpa.

En el Derecho de familia, queda la tarea de adecuar los texios legales o las lagu-
nas de la ley a las auténticas realidades sociales y a los mandamientos de la Constitu-
cion. Asi, la equiparacion completa de los hijos nacidos fuera de matrimonio con los
matrimoniales, ain no se ha realizado. Esta discutiéndose una reforma del Derecho
de visita del padre, pero queda todavia por resolver el problema mas grave que es el
del ejercicio de la patria potestad sobre hijos nacidos fuera de matrimonio. Respecto
a las uniones libres, est4 aumentando la presion sobre el legislador de entrar en ac-
cion(i29,

El progreso tecnologico, se refleja también en el ambito del Derecho civil, re-
quiriendo la actuacion del legislador. Esto sucede, por ejemplo, en el caso de la fe-
cundacidn asistida v de los métodos de reproduccién artificial!'3?. En Alemania, ya
existe un proyecto de ley al respectot!?!); estando muy controvertido, es dudoso que
pronto entre en vigor.

126. Ast también Henke, (obr.cit. supra n.51) 376-378; respecto de Ia nueva relacion entre socializacion y autenomia
of. Medicus, Affgemeiner Teit {obr.cil. supra n.5), notas marg. 179-183.

127, Cf. supra n.62-63.

128. Para mas detalles, vease Medicus, Schuidrechr I {obr.cit. supra n.33), 22-24.

129. Vease supra n.85.

130. Cf. S. Trotnow/D. Coester-Walljen, Méglichkeiten, Gefahren und rechiliche Schranken
befruchtungstechnischer und gentechnischer Eingriffe unter Berticksichtigung des Enrwurfs emes Em-
bryonenschuizgeserzes, Koln 1990,

131. CI. el proyecto de ley Entwurf eines Gesetzes zurmi Schutz ven Embryonen del 25.10.1989 eu
Bundesiagsdrucksache 11/5460.
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La experiencia alemana demuestra la importancia de la jurisprudencia para man-
tener flexible al Derecho. No es recomendable reformar constantemente una ley,
Claro que es el legislador el que debe tomar las decisiones fundamentales. Pero el de-
sarrollo del Derecho, dentro de estos fundamentos, se realiza mejor por los jueces,
en la aplicacion concreta del mismo. Esto presupone que existan jueces bien prepa-
rados para esta tarea.

El Derecho no puede permanecer estatico, porque tiene la funcion de regular la
vida real. Segln la realidad social vaya cambiando, el Derecho tendra que ser trans-
formado. Sin embargo, el Derecho no tiene que seguir todos los cambios en la so-
ciedad. Especialmente a través de las normas fundamentales, tiene la oportunidad y
el deber de estabiecer principios rectores para la evolucion de la sociedad. Como he-
mos visto, esto ha sido el caso en el Derecho familiar. Al reflexionar sobre el futuro
del Derecho civil, habra que tomar muy en serio esta interdependencia entre De-
recho y realidad social, influyendo, asi, cuestiones extrajuridicas de caracter social,
politico, econdmico, moral, cultural, religioso etc. sobre ¢l contenido del Derecho
civil.



