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I. LEGISLACION

El 19 de abril de 1988 entré en vigor el Convenio entre la Repu-
blica Federal de Alemania y Espaiia sobre «Reconocimiento y ejecu-
cion de resoluciones y transacciones judiciales y documentos piblicos
con fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil» (1).

Hasta ahora la practica seguida por el legislador aleman habia
sido la promulgacion de una ley dedicada especificamente al desarro-
lio de cada uno de los convenios sobre reconocimiento y ejecucion
celebrados con Estados extranjeros. En el caso hispano-alemén se apar-
ta por vez primera de esta costumbre, aprovechando la oportunidad
que el presente convenio le brindaba para promulgar una Ley general
sobre el procedimiento a seguir en el reconocimiento y ejecucidén de
sentencias extranjeras (AVAG) (2).

En la elaboracién del texto legal se tuvo muy en cuenta y en pri-
mer lugar el Convenio de la Comunidad europea sobre competencia
jurisdiccional y ejecucidon, asi como su Ley de procedimiento.

En la nueva Ley destacan, entre otras, disposiciones acerca del
procedimiento a seguir en la admision y ejecucién forzosa de resolu-
ciones judiciales extranjeras y otros titulos con fuerza ejecutiva (§§ 2
y ss.); sobre el procedimiento a seguir para determinar si una resolu-
cién es susceptible de reconocimiento (§§ 27 y ss.); sobre los efectos
de una impugnacién o modificacion del titulo ejecutivo en el Estado
de origen (§§ 29 y ss.); asi como normas sobre la configuracién de

(1) La publicacion alemana se encuentra en el Bundesgesetzblatt 1988, parte I,
pagina 207 y ss. La espafiola, «BOE» de 16 de febrero de 1988, Aranzadi, 1988, nim.
337.

(2) Bundesgesetzblatt 1988. P. I. pp. 662 y ss. Cfr. Is resefias de Lober, en «RIW»
1988, p. 312; Geimer, en «NJW» 1988, p. 157 y ss.
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titulos alemanes que han de obtener reconocimiento o ejecucion en
el extranjero (§§ 32 y ss.).

Segiin el § 2 AVAG el Tribunal competente para admitir la ejecu-
cién de una resolucion judicial extranjera serd el del lugar del domici-
lio del deudor. Si éste carece de domicilio dentro del dmbito territo-
rial de aplicacién de la ley, sera Juez competente el del lugar en que
deba realizarse la ejecucion forzosa (Respecto a sociedades y demds
personas juridicas se siguen las mismas reglas).

Esta ley sobre el procedimiento a seguir en la aplicacién de Con-
venios interestatales sobre reconocimiento y ejecucion en materia civil
y mercantil, entré en vigor el 8 de junio de 1988.

II. JURISPRUDENCIA
1. Derecho de contratos

Entre enero de 1988 y febrero de 1989 destacan tres sentencias
del BGH (Bundesgerichtshof) referentes al § 564 b 11 BGB.

Este precepto se introdujo en el BGB en el afio 1974 como una
manifestacién mas de lo social en el Derecho de arrendamientos. Con
esta norma se trata de proteger al arrendatario de vivienda, al dispo-
ner que el contrato de arrendamiento sélo podra resolverse cuando
el arrendador tenga un «interés justificado» en que la relacidon arren-
daticia finalice. Segun el § 564 b, II numero 2, deberd apreciarse
la existencia de un «interés justificado» —en particular— cuando el
arrendador alegue necesitar la vivienda para uso propio, para perso-
nas de su hogar o miembros de su familia. Con ello se excluye el
derecho del arrendador de dar por terminado el contrato de arrenda-
miento mediante una libre resolucién del mismo (3).

La controversia surgio por la dificuitad de los Jueces de Instancias
inferiores y de la propia doctrina en determinar los presupuestos de
esta resolucién basada en la «propia necesidad» (Eigenbedarf). De
aqui el interés con el que se esperaba la posicion que tomara el Tribu-
nal Constitucional y el BGH.

Teniendo en cuenta la creciente escasez de vivienda en las grandes
ciudades, puede comprenderse que las decisiones que adoptaran los
Altos Tribunales sobre la cuestion planteada despertaron un enorme
interés, mds alld de los circulos profesionales.

a) En el primer caso se habia procedido a la resolucidn del con-
trato de arrendamiento de una vivienda de cinco habitaciones porque
el propietario deseaba dejarla a disposicion de su ex-mujer. De esta

(3) En una sentencia del afio 1985, el Tribunal Constitucional (BVerfG) determiné
que el § 564 b BGB no contradice la garantia constitucional de la propiedad, contenida
en el articulo 14 | 1 de la Constitucién. BVerfG 68, p. 361.
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manera pretendia pagar la pension debida a su mujer. Con anteriori-
dad, el matrimonio habia ocupado una casa que por dificultades eco-
ndmicas del propietario, tuvo que venderse.

El Landgericht habia fallado que la resolucion del contrato era
invdlida argumentando que la necesidad del propietario derivaba de
sus propios excesos economicos en la compra de varias casas. Sus
equivocados cdlculos econdémicos no debian perjudicar al arrendata-
rio. Ademds, tampoco se percibia con claridad para qué necesitaba
la mujer una vivienda con cinco habitaciones. Cierto es que el propie-
tario puede libremente determinar la superficie habitable de la que
precisa; pero en el presente caso —segin opina el Landgericht— se
habian  sobrepasado los limites de la vinculacién social de la propie-
dad, segun lo dispuesto en el articulo 14, II de la Constitucién (Grund-
gestetz, GG). En definitiva, no se aprecia el «interés justificado» que
exige el § 564 b BGB para dar por terminado-el contrato. El que
la vivienda estuviese de hecho ocupada por una sola persona, se con-
sidera intrascendente para el fallo.

El Tribunal constitucional (en adelante BVerfG) declaré que el
fallo del Landgericht infringia la garantia de la propiedad proclama-
da en el articulo 14, I, 1 de la Constituciéon (4). El propietario tiene
derecho a determinar libremente el espacio que necesita para vivir;
el arrendatario sélo estd protegido frente a resoluciones arbitrarias,
que no estén basadas en razones dignas de ser tomadas en considera-
cién. Cualquier indagacién dirigida a averiguar el origen de la necesi-
dad actual del propietario, representa una lesién del derecho de pro-
piedad.

De otro lado, la necesidad del propietario tampoco puede apre-
ciarse prescindiendo de los intereses del arrendatario. Para determinar
si efectivamente la necesidad es justificada, deben ponderarse los inte-
reses contrapuestos de arrendador y arrendatario. Y en el presente
caso debia tenerse en cuenta que el actual arrendatario era el unico
ocupante de la vivienda.

b) El 20 de enero de 1989, el BGH también tuvo que ocuparse
de fijar los presupuestos de la resolucién del contrato de arrenda-
miento con base en la propia necesidad del arrendador (5).

En este supuesto, el propietario habia procedido a resolver el con-
trato porque deseaba ceder el uso de la vivienda a su hijo de veinti-
dos afios, que, hasta el momento, habia ocupado una habitacion en
la casa paterna y hubiera podido continuar asi.

En primera instancia se declaré que la resolucion era invidlida pues
no concurria la necesidad de alojamiento que exige a tales efectos

(4) BVerfG, sentencia de 18 de enero de 1988, en «NJW» 1988, p. 1075; «JZ»
1988, p. 607.

(5) BGH, sentencia de 20 de enero de 1988, en «BGHZ» 103, p. 91; «NJW»
1988, p. 904; «JZ» 1988, p. 608.
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el § 564 b BGH. El deseo del hijo de independizarse de sus padres
no se considera suficiente para fundamentar la resolucion del contra-
to de arrendamiento en virtud del § 564 b II BGB.

El BGB sentencié que a efectos de apreciar la propia necesidad
que la ley exige, no basta la mera voluntad del arrendador de ocupar
la vivienda de su propiedad o de dejarsela a disposicién de sus fami-
liares. Pero, bastaria la presencia de una causa suficiente que pudiera
hacerse efectiva para reclamar la vivienda. En el presente caso, care-
cia de trascendencia para el fallo el que el alojamiento del hijo en
la actualidad se estuviese desarrollando en condiciones deficientes, o
por el contrario, les suponia muchos gastos.

Cuando los padres deciden resolver el contrato de arrendamiento
para que su propio vastago tenga la posibilidad de independizarse,
existe una razon suficiente y efectiva para finalizar la relacién arren-
daticia. Concurre, por tanto, la «necesidad propia» en el sentido exi-
gido por el § 564 b II 2 BGB.

A diferencia de lo decidido por el Tribunal Constitucional dos
dias antes, el BGH resolvié que la necesidad propia del arrendador
debe apreciarse con independencia de los intereses del arrendatario.
Los intereses del arrendatario ya se toman en consideracién por la
propia ley al excluir ésta la posibilidad de una libre resolucién del
contrato de arrendamiento, exigiendo como presupuesto de la misma
la «propia necesidad» del arrendador. (Los intereses del arrendatario,
nunca podrian contrarrestar la presencia de una «necesidad propia»
del arrendador. Sélo pueden tenerse en cuenta bajo los mds estrictos
presupuestos de otra norma: el § 556 BGB. Segun este precepto, el
arrendatario siempre puede oponerse a la resolucién alegando que pa-
ra €l supone una medida de dureza injustificable.)

¢) La conclusién —provisional— de esta discusion lo constituye
una sentencia del Tribunal Constitucional del 14 de febrero de 1989 (6).

De conformidad con las resoluciones antes resefiadas, el Tribunal
Constitucional afirmoé que la decisiéon del arrendador de disfrutar él
mismo la vivienda que tiene alquilada, sélo en limitada medida puede
someterse a ulterior examen por parte del Juez, atendida la garantia
constitucional de la propiedad que proclama el articulo 14 I 1 GG.

Como ya ocurrio en la sentencia del 18 de enero de 1988, el Tri-
bunal Constitucional declara en esta ocasién que no puede negarse
al arrendador la facultad de resolver el contrato alegando en su con-
tra que él mismo ha provocado su actual situacion de necesidad. In-
cluso en el supuesto de disponer el arrendador de otras viviendas no
ocupadas por nadie, puede pretender que termine la relacion arrenda-
ticia invocando la propia necesidad, siempre y cuando las razones
que se invoquen se estimen suficientes y efectivas en el sentido sefiala-

(6) BVerfG, sentencia de 14 de febrero de 1989, en «JZ» 1989, 534.
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do por el BGH en la sentencia de 20 de enero de 1988. El Tribunal
Constitucional confirma asi la doctrina sentada en aquella ocasion
por el BGH: la apreciacion de la «necesidad propia» del arrendador
no estd supeditada a los intereses del arrendatario. (Como ya hiciera
el BGH, el Tribunal Constitucional presupone que los intereses del
arrendatario —caso de que el arrendador alegue la propia necesidad—
sélo tienen trascendencia en casos especialmente graves y tnicamente
en el ambito previsto por el § 556 a BGB).

No obstante, y para evitar posibles abusos, el Juez puede entrar
a examinar —si bien, es muy limitada medida— si en el caso concreto
la declaracién de necesitar la vivienda para uso propio constituye un
ejercicio abusivo del propio derecho.

El Tribunal Constitucional indicé que el interés del arrendatario
resulta también protegido desde el momento en que siempre y en cual-
quier caso podra examinarse la efectiva seriedad de la decision del
arrendador de ocupar él mismo la vivienda. '

De otro lado, se estima que el arrendador no puede basarse en
la razén a la que repetidamente se ha hecho referencia —a efectos
de resolver el contrato de arrendamiento— si en el momento de con-
cluir el contrato hubiese silenciado su decisién o intencién de utilizar
para si la vivienda en un futuro-proximo; es decir, si hubiese celebra-
do el contrato sin manifestar restriccion o limitacién temporal alguna
por motivos ya presentes en ese momento. Otra cosa seria admitir
un comportamiento contrario al principio de buena fe que proclama
el § 242 BGB. '

2. Derecho de daiios y responsabilidad extracontractual

La teoria y la practica del Derecho aleman de dafios se encuentra
en un proceso de cambio y actualizacién (7). Este movimiento ha
conducido a un incremento de las reclamaciones de indemnizacién.
Actualmente se presentan demandas con la pretension de obtener una
indemnizacién pecuniaria en situaciones en las que antes no se hubie-
ra ni pensado; y la Jurisprudencia no parece tener inconveniente —al
menos en parte— en admitirlas. En consecuencia, el BGH debe en-
frentarse ahora y por vez primera con problemas derivados de un
elevado numero de sucesos cotidianos e incidentes varios bajo el pris-
ma de la indemnizacién por dafios.

Un ejemplo de lo anterior se produjo durante el afio 1988 en el
caso de una nifia de afio y medio victima de un error de tratamiento
meédico. El tratamiento erréneo le costd una temporada de interna-

(7) Cfr., las sentencias sobre privacion del uso y disfrute en «ADC» 1985, p.
1014; 1986, p. 860 y ss.; 1987, p. 225 y s.; 1988, p. 1231 y ss.
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miento en el hospital, asi como un tiempo de posterior rehabilitacion
a través de consultas externas. Durante el periodo de su estancia en
el hospital, los padres ocupaban todo el tiempo libre del que dispo-
nian en estar a su lado. Y durante el tratamiento externo que exigia
continuas visitas al centro médito y atencion constante, la mayor par-
te de su tiempo disponible se pasaba igualmente asistiendo a su hija.

Se exigia —por parte de la nifia— al médico responsable una in-
demnizacion pecuniaria que compensara —ademds de otros dafios—
el tiempo que los padres habian tenido que intervenir asistiendo a
su hija, tanto en el hospital como en el periodo subsiguiente de trata-
miento y rehabilitacion.

El fundamento legal de esta pretensién era el § 823 1 BGB. El
Tribunal accedié a conceder una indemnizaciéon comprensiva de los
dafios corporales y a la salud en general sufridos por la nifia. Tam-
bién se planted respecto al alcance de la indemnizacion misma si la
asistencia prestada por los padres es algo susceptible de compensacion
pecuniaria en el sentido previsto por los pardgrafos 249 y siguientes
BGB. Presupuesto necesario para ello es que dicha asistencia tenga
un valor patrimonial, ya que si se decidiera que su naturaleza es ex-
clusivamente inmaterial, no cabria indemnizacién alguna a tenor del
§ 253 BGB. :

E!l BGH (8) hizo referencia en primer lugar a la doctrina jurispru-
dencial que en ocasiones anteriores habia estimado que en la indemni-
zacién por los gastos de curacion, deben comprenderse aquellos gas-
tos originados por visitas de parientes cercanos y recibidas por el
paciente en el hospital. Asi, habia considerado indemnizables gastos
de transporte o salarios dejados de percibir por ausentarse del traba-
jo. El BGH afirmé que tales dispendios favorecen el proceso de cura-
cion, por lo que la victima misma podria exigirlos al autor del daiio.
[No se admiten, sin embargo, demandas interpuestas por los propios
parientes frente al autor del daiio ya que los gastos que hubieran
tenido que soportar por tales visitas representan tan sélo un dafio
patrimonial general (allgemeinen Vermégensschaden)}. Y lo que el § 823
I BGB exige a efectos de indemnizacion es la lesidon de un derecho
absoluto; el patrimonio como tal, segin la doctrina y jurisprudencia
alemanas, no tiene la consideracion de derecho absoluto).

Ademas, el BGH habia considerado posible indemnizar los cuida-
dos especiales que personas allegadas hubieran dispensado al pacien-
te, sin recibir por ello remuneracién alguna; siempre y cuando dichas
atenciones favorecieran el proceso de curacion y, en defecto de alle-
gados, hubieran tenido que prestarse por personas extrafias. Para tal
supuesto, el BGH estim6 que la remuneracion debida a un extrafio
que se hubiese ocupado de atender al enfermo ofrecia sin duda algu-

(8) Sentencia de 22 de noviembre de 1988, en «JZ» 1989, p. 344.



Apuntes sobre la evolucion del Derecho civil en la RFA en 1988 133

na un baremo, una base objetiva para fijar el valor econémico de
la asistencia prestada; tal asistencia adquire asi un valor de mercado,
representa un valor patrimonial. Segin opinién del BGH, el causante
del dafio no debe verse exonerado, liberado de cubrir tales gastos,
por el hecho de que los propios familiares de la victima se hubiesen
encargado de cuidarlo, sin buscar la ayuda de otras personas.

En definitiva, se considera susceptible de compensacién pecuniaria
la asistencia que los padres habian prestado a su hija tras la salida
del hospital.

No ocurre otro tanto con la atencion que le dedicaron el tiempo
que estuvo internada. Mientras permanecid en el centro hospitalario,
los padres, en realidad, no tuvieron que desarrollar ningun tipo de
cuidado especial que, de no hacerlo ellos, hubiesen tenido que encar-
gar a otra persona y pagarle sus servicios.

El valor de la atencién de los padres en esos momentos radica
en que la nifia sienta su cercania y dedicacion; y eso es algo que
sélo pueden procurar sus propios padres, no otras personas. En con-
secuencia, se estima que los desvelos paternos no tienen valor de mer-
cado ni por tanto, un valor patrimonial o evaluable en términos pecu-
niarios. A pesar del tiempo invertido, carecen de derecho alguno a
obtener indemnizacién por este concepto.

b) La sentencia de 7 de junio de 1988 representa un importante
desarrollo de la doctrina jurisprudencial sobre responsabilidad del fa-
bricante por productos defectuosos (Produzentenhaftung) (9).

El demandante exigia indemnizacién por dafios a la salud. Sufrié
los dafios al sacar de una caja de bebidas una botella de un refresco
con burbujas, fabricado por el demandado; en ese momento la bote-
lla habia estallado y le habia provocado graves lesiones en los ojos.
En el curso del proceso no se pudo determinar con exactitud si la
botella ya estaba defectuosa cuando salié de la fabrica de refrescos
o si, por el contrario, la explosién se debia a causas que le habian
afectado con posterioridad.

El frasco en cuestién era del tipo retornable; tales envases no se
tiran después del uso, ya que se devuelve el casco para su reutiliza-
cion. Como resulta obvio, tal procedimiento eleva notablemente el
riesgo de que los envases sufran algin tipo de desperfecto.

El Landgericht de Frankfurt habia estimado los pedimentos de
la demanda mientras que el Oberlandesgericht (OLG) decidid en sen-
tido contrario. El OLG baso su fallo en que, segun el actual estado
de la jurisprudencia en la materia, incumbe al consumidor probar
que los dafios provocados por el producto son consecuencia del in-
cumplimiento de obligaciones especificas del fabricante; solo se admi-

(9) BGH, sentencia de 7 de junio de 1988, en «BGHZ» 104, p. 323; «NJW»
1988, p. 2611; y «JZ» 1988, p. 966.
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te la inversion de la carga de la prueba en lo relativo a la culpa
del fabricante.

En el presente caso, el demandante no podia probar que la botella
ya sufria defectos cuando salié de la fabrica; por lo que no podria
descartarse que los desperfectos se produjeron en el propio comercio,
o cuando era transportada al consumidor. En supuestos similares al
presente, la jurisprudencia siempre habia negado una inversién de la
carga de la prueba en favor del consumidor; otra cosa hubiera signifi-
cado afirmar la responsabilidad absolutamente objetiva (Erfolgshaf-
tung) del fabricante, decision ésta que solo puede adoptar el legislador.

El BGH caso la sentencia y remitié los autos a la OLG.

Segun el Alto Tribunal, procedia, en primer lugar, determinar si
es efectivamente posible fabricar envases retornables que no presenten
peligro alguno de explotar; el fabricante deberia al menos ocuparse
de que los envases retornables que utiliza puedan resistir no ya un
uso que se califique de reglamentario, sino también un tratamiento
inadecuado en la medida en que sea frecuente y previsible que se
someta a las botellas a ese tipo de tratamiento; lo que incluye la
eventualidad de que sufran desperfectos durante el transporte.

La demostracion y prueba de estos hechos —es decir, la prueba
de que el fabricante puede efectivamente producir envases irrompibles
o resistentes en los términos antes expuestos— incumbe al consumidor.

Si el consumidor no puede probar que el fabricante ha incumplido
obligaciones especificas sobre seguridad de los envases en el sentido
visto, debe entrarse a examinar el preciso momento en que la botella
sufrié los desperfectos.

Pero sobre la prueba de este extremo, el BGH se muestra discon-
forme con los pronunciamientos de la OLG. Por lo que respecta a
la carga de la prueba, el BGH afirma que efectivamente —como regla
general— corresponde al consumidor la prueba de que el origen de
los defectos se encuentra en el proceso de produccidon. Pero, segun
afirma el BGH, no ocurre lo mismo cuando se trate de un defecto
tipico del proceso de fabricacidon del producto que sea, que amenaza
con causar serios dafios al consumidor y que a posteriori no permite
determinar con seguridad donde radica la causa del dafio. Si fuera
este el caso, el propio fabricante es quien esta obligado a asegurarse
plenamente de que sus productos no tienen tales defectos tipicos antes
de reintroducirlos en el trafico. Si no adopta las medidas pertinentes
ante el resultado de esas comprobaciones, incumbe al propio fabri-
cante probar en el juicio que ¢l producto sufrié el desperfecto cuando
ya habia abandonado la fébrica.

En el presente caso, el BGH consider6 que se habian cumplido
los anteriores presupuestos: cuando se utilizan envases de vidrio repe-
tidas veces, la experiencia demuestra que existe el serio peligro de
que las botellas sufran dafios y que exploten al ser usadas de nuevo,
causando dafios a la salud. El fabricante tiene por tanto la obligacion
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de someter los envases a un control exhaustivo asi como de documen-
tar los resultados del mismo. El incumplimiento de este deber no pue-
de perjudicar al consumidor. Por lo que, conforme a lo expuesto,
incumbe al fabricante la prueba de que los envases carecian de des-
perfectos cuando los reintrodujo en el trafico.

3. Derecho de cosas

A principios del afio 1988 salid una sentencia del BGH sobre un
caso espectacular que ocup0 los primeros titulares de los periodicos:
el tesoro de Liibeck (10).

En el transcurso de unas obras de derribo de una finca sita en
una propiedad del Estado de Schleswig-Holstein en la parte antigua
de la ciudad de Liibeck, se habian encontrado 23.200 monedas de
oro y plata de los siglos XIVv y Xv. De ninguna manera era posible
encontrar a su propietario original. El Estado de Schleswig-Holstein
y el empresario encargado del derribo habian acordado de antemano
que el empresario quedaba obligado a consignar cualquier objeto de
valor historico o cientifico que encontrase y que al Estado le corres-
ponderian los derechos del descubridor conforme al § 985 BGB.

No obstante, surgid la discusidon entre el Estado de Schleswig-
Hostein, el mencionado empresario y el trabajador que encontré las
monedas sobre la propiedad de las mismas.

Para la solucién de este supuesto, era aplicable una norma casi
olvidada del BGB: el § 984. Segun este precepto, la propiedad del
tesoro oculto pertenece por mitad al propietario del lugar en el que
el tesoro estaba escondido, y al que lo hubiese descubierto y tomado
posesion del mismo.

El BGH consideré que era el trabajador que habia efectivamente
encontrado las monedas quien merecia el calificativo de descubridor,
pues solo en su persona concurrian los presupuestos exigidos por el
§ 984 BGB. Cierto es que el hallazgo se produjo con ocasion de unas
obras realizadas en el marco de un contrato de trabajo. Pero el des-
cubrimiento sélo podria imputarse al empresario en el caso de que
los trabajos hubiesen estado dirigidos precisamente a descubrir teso-
ros, lo que no ocurria en el presente caso: no se habia estado desarro-
llando una busqueda del tesoro de manera planificada. El descubri-
miento habia tenido lugar por casualidad mientras el trabajador
realizaba sus obligaciones.

A lo expuesto no obsta el que —de hecho— durante las obras
de derribo suele prestarse particular atenciéon a la posible aparicién
de maderas, metales u otros objetos de valor; se trata generalmente

(10) Sentencia del BGH de 20 de enero de 1988 en « BGHZ» 103, p. 101; «NJW»
1988, p. 1204. «JZ» 1988, p. 665.
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de objetos que pertenecian al propietario de la casa derribada y aban-
donadas por éste a la libre apropiacion del empresario, Pero nadie
habia contado con la aparicion de las monedas. Un hallazgo tan in-
frecuente y casual como el que habia tenido Iugar, nada tiene que
ver con las actividades normales de la empresa de derribo, y por tan-
to no podia imputarse al empresario el calificativo de descubridor.

El Estado (=«Land») propietario de la finca y que habia encarga-
do la realizacion de las obras, tampoco podia ser considerado como
descubridor. Como comitente de la obra, su relacidén con el hallazgo
del tesoro era todavia menor que la del propio contratista.

Tampoco esta conclusién resultaba afectada por el mencionado
acuerdo suscrito entre el Land y el empresario, segun el cual el Esta-
do de Schleswig-Holstein tendria la calificacion de descubridor de even-
tuales objetos que salieran a la luz en el curso de las obras. El BGH
compar0 este supuesto con el previsto en el § 950 BGB: adquisicion
de la propiedad por especificacion. La jurisprudencia admite que en
virtud de un acuerdo negocial se decida de forma distinta a la previs-
ta legalmente a quien corresponde el objeto resultante de la especifi-
cacién. Mas la virtualidad de tales acuerdos solo se reconoce mientras
se refieran a actividades normales de la empresa, lo que no era el
caso en el supuesto que ahora se planteaba. Y s6lo cabria imputar
negocialmente el hallazgo al propio Land si hubiese llegado a un acuer-
do en tal sentido con el descubridor mismo, es decir, con el trabaja-
dor; lo que evidentemente no habia tenido lugar.

La condicion de propietario de las monedas —segin el BGH—
si que correspondia al Estado. Pues a tenor de § 984 BGB, lo decisi-
vO a este respecto es quién sea el propietario del lugar o terreno en
el que el tesoro se hallare. En consecuencia, quedaban excluidas otras
hipétesis de adquisicion de la propiedad que hubieran podido favore-
cer al empresario (por ejemplo, en virtud del § 956 BGB), desde el
momento en que el tesoro salio a la luz gracias a la excavadora del
trabajador.

4. Derecho del trabajo

La sentencia del Tribunal Federal de Trabajo (Bundesarbeitsge-
richtes, en adelante BAG) de 24 de noviembre de 1987, merece un
detenido examen dada su importancia para el Derecho de trabajo ale-
man (11). Se trataba de determinar los prespuestos bajo los cuales
el trabajador que ha causado un dafio dentro de la empresa responde
de tales dafios frente al empresario.

Si se aplican las reglas generales del Derecho civil, el trabajador
responde incluso de aquellos dafios causados por culpa levisima (leichte

(11) BAG (8 Senat) sentencia de 24 de noviembre de 1987, en «JZ» 1988, p. 1067.
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Fahridssigkeit), de acuerdo con los principios que informan tanto la
responsabilidad contractual (dafio contractual positivo: positive Ver-
tragsverletzung) como la extracontractual (unerlaubtej Handlung: §
823 BGB). Mas teniendo en cuenta que de ordinario el trabajador
maneja instrumentos de elevado valor patrimonial, la aplicacién rigu-
rosa de estos criterios le supondrian la amenaza de tener que hacer
frente a cuantiosas indemnizaciones pecuniarias, cuando no absoluta-
mente ruinosas. Por lo que hace tiempo ya se puso de relieve que
el patrén civil de responsabilidad resultaba demasiado severo para
el ambito laboral.

El BAG ha ido desarrollando a lo largo del tiempo una doctrina
jurisprudencial limitativa de la responsabilidad del trabajador. En pri-
mer lugar, establecié una distincion entre actividades habituales y las
denominadas actividades propensas al peligro (gefahrgeneigte Tatig-
keiten). Peligrosas se consideran aquellas actividades en las que —
seglin demuestra la experiencia— pueden fallar incluso las personas
mas diligentes: pueden tener errores, en si evitables, con lo que es
preciso contar por las propias limitaciones humanas (una cldsica acti-
vidad peligrosa en este sentido es la conduccién profesional de un
automovil).

En una sentencia del afio 1959, el BAG resolvié que el trabajador
so6lo responde de todos los dafos ocasionados al realizar una de estas
actividades peligrosas, si hubiere actuado con dolo o culpa grave. En
caso de culpa leve (mittlerer Fahrldssigkeit), los dafios se reparten
entre el trabajador y el empresario; y no responde en absoluto en
caso de culpa levisima (12).

Un paso mas lo representa la sentencia de 23 de marzo de 1983;
el BAG establecio que el trabajador tampoco responderia por culpa
leve o media (13).

Fn esta ocasion, el Tribunal basé su decisidén en que el progresivo
desarrollo de la técnica conlleva el incremento de situaciones de ries-
go. Hoy en dia, la mano de obra se encuentra en gran medida susti-
tuida por costosas maquinas, lo que agrava el riesgo de que se pro-
duzcan importantes dafios. El empresario no debe cargar al trabajador
con los riesgos derivados de la creciente mecanizacion del trabajo.
El peligro de que tales dafios se produzcan debe contabilizarse dentro
de los riesgos de la actividad empresarial, y los debe asumir el empre-
sario con independencia de la idea de culpa de manera analoga a
la prevista en el § 254 BGB. Ademas, el empresario tiene la posibili-
dad de contratar un seguro frente a tales riesgos.

En definitiva, tras la sentencia del BAG del afio 1983, se conside-
ra que el trabajador sélo responde en caso de dolo y culpa grave.

(12) BAG (7 Senat) sentencia de 19 de marzo de 1959, en «<BAGE» 7, p. 190.
(13) BAG (7 Senat), en «NJW» 1983, p. 1693.
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A raiz de esta sentencia, la doctrina centro la discusion en decidir
si esta restriccion de la responsabilidad del trabajador debia aplicarse
igualmente fuera del ambito de las actividades «peligrosas». De otro
lado, se ha suscitado una intensa controversia en torno a los limites
de la creacion jurisprudencial del Derecho en el ambito laboral.

En la sentencia del 24 de noviembre de 1987, la Sala 8.2 del BAG
se enfrentré de manera exhaustiva con esta ultima cuestién: los limi-
tes del desarrollo jurisprudencial del Derecho Iaboral a través del pro-
pio BAG. La solucién mantenida por la Sala 7.2 en la referida sen-
tencia del afio 1983 no podia deducirse claramente de la legislacion
vigente (en particular, del § 254 BGB); por lo que la jurisprudencia
de la Sala 7.? al respecto representaba una creacién del Derecho, pa-
ra la que —sin embargo— no concurrian los presupuestos necesarios.
La Sala 8.2, invocando jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
afirmo que el Juez solo estd legitimado para desarrollar una labor
de integracién o de creacion juridica cuando se apoye sobre una con-
viceion juridica general respecto al modo de cubrir una laguna del
Derecho.

Sin duda que de forma generalizada se admite que el patron civil
de responsabilidad (§§ 276, 249 y ss. BGB) no puede aplicarse sin
modificaciones para determinar la responsabilidad del trabajador. Pe-
ro de consenso general so6lo podia hablarse para excluir toda respon-
sabilidad en caso de culpa levisima, mientras que la discusidon se man-
tenia viva respecto a igual exclusion en caso de culpa leve o «media».
En contra se argumentaba —por ejemplo— que esta ultima exclusidén
propiciaria el trato negligente y descuidado de los instrumentos de
trabajo.

Al faltar una «conviccién juridica generalizada» (allgemeine Recht-
stiberzeugung), no podia el BAG restringir el médulo de responsabili-
dad mas de lo que ya se habia hecho en la sentencia de 1959. Segiin
la Sala 8.* del BAG, corresponde al legislador el decidir si procede
o no tal limitacién en el ambito laboral.

El BAG, en consecuencia, retorna a la graduacion tripartita de
la responsabilidad establecida en la referida sentencia de 1959: el tra-
bajador responde siempre y de todos los dafios en caso de dolo y
culpa grave; en caso de culpa leve o «media», los dafios se reparten
ponderando la culpa del trabajador y el riesgo que corresponde asu-
mir al empresario; finalmente, si la culpa se califica de levisima, el
trabajador no responde en absoluto.

Lo que la Sala 8.2 no resuelve, es si esta graduacion de la culpa
por dafios causados en el ejercicio de actividades «propensas al peli-
gro», sirve igualmente para las demds actividades laborales.

Por otra parte, no existe el peligro de una jurisprudencia contra-
dictoria en esta materia, procedente de las distintas Salas, pues, por
el momento, la Sala 8.2 del BAG ostenta la competencia exclusiva
para conocer los asuntos relacionados con indemnizacién por dafios.
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Por la misma razén, la Sala 8.2 no se ve obligada a plantear esta
cuestion sobre los presupuestos de responsabilidad del trabajador an-
te el Gran Senado del BAG, segun lo previsto en el § 45 11 2 de
la Ley de jurisdiccion laboral.

En conclusién, la jurisprudencia sobre responsabilidad del traba-
jador se encuentra en el mismo punto que en 1959.

5. Derecho internacional privado

En el pleito resuelto por el AG Frankfurt de 9 de agosto de 1988
(14), se traté del divorcio de un matrimonio contraido en Iran en
1974. En febrero de 1988, el marido habia repudiado a su mujer en
virtud de un escrito unilateral firmado por dos testigos varones. El
marido declar6 que se habia procedido a un divorcio siguiendo la
forma del «talag».

Segun el Derecho internacional privado alemdan (art. 17 I en rela-
ciéon con el art. 14 I 1 de la Ley de Introducciéon al BGB), correspon-
dia aplicar en este supuesto el Derecho irani. Y segin los articulos
1.133 y 1.134 del Coédigo civil irani, el marido puede en cualquier
momento repudiar unilateralmente a su mujer en virtud de una decla-
racion formal, quedando de esta manera disuelto el matrimonio.

El AG Frankfurt declaré que el reconocer esta facultad exclusiva-
mente al marido conculcaba los derechos fundamentales contenidos
en los articulos 1 I, 3 I y 6 de la Constitucion.

En primer lugar, se considera contrario a la dignidad humana un
estatuto que concede menos derechos a la mujer. Si dnicamente el
marido tiene la facultad de repudiar, eso implica que la mujer no
es contemplada como compaiiera con iguales derechos que el hombre,
sino como un ser subordinado al marido del cual éste puede desemba-
razarse a su libre albedrio. Este planteamiento resulta igualmente con-
trario al articulo 6 de la Constitucién que protege la igualdad de de-
rechos de los esposos dentro de’'la comunidad de vida matrimonial.
Por ultimo, al otorgarse unicamente al marido la facultad de repu-
diar, se lesiona el principio de igualdad entre hombre y mujer del
articulo 3 II Constitucidn.

Aunque la mujer estuviese de acuerdo con el repudio, el Tribunal
de Frankfurt estima que sigue siendo contrario a Derecho. Si debiera
aplicarse exclusivamente el Derecho irani al divorcio entre nacionales
de este pais, también habria de admitirse que las mujeres iranies ni
siquiera estdn legitimadas para pretender el divorcio de sus maridos.
Lo que también conculca el articulo 3 II de la Constitucion.

(14) AG Frankfurt, sentencia de 9 de agosto de 1988, en «NJW» 1989, p. 1434,



140 Prof. Dr. Hans-Leo Weyers

Como la aplicacion de los articulos 1.133 y 1.134 del Cédigo civil
irani no puede conciliarse con los derechos fundamentales y choca
con el «ordre public» aleman, a un Juez de familia aleman le esta
vedado aprobar un divorcio siguiendo el procedimiento del «taldg».
El Juez de Frankfurt, en consecuencia, juzgé la demanda de divorcio
aplicando el Derecho aleman.
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