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I. PREVIO

La mayor reforma del Cédigo civil alemén (Biirgerliches Gesetz-
buch, BGB), en sus més de cien afios de vigencia, tuvo lugar, el mes
de enero de 2002, mediante 1a Ley de modernizacién del Derecho
de Obligaciones (Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts)!. Es
una reforma que se prolonga a lo largo de mas de 20 afios.

1. EL CAMINO HACIA LA LEY DE MODERNIZACION
DEL DERECHO DE OBLIGACIONES

El proyecto de modernizacién se plantea en Alemania tras cons-
tatarse que la realidad juridica se estaba alejando cada vez mas del
Derecho codificado. Desde el afio 1900 (fecha de entrada en vigor

V' Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts de 26.11.2001, Bundesgesetzblatt
(BGBL.) 2001 I, 3138. El BGB fue promulgado en fecha 2.1.2002 (BGBI. 2002 1, S. 42) y
ha sido reformado por dltima vez el 28.08.2002 (BGB! 2002 I, 3412). El lector puede
encontrar informacién completa sobre la reforma del Derecho de Obligaciones en Alema-
nia, en idioma alemén, en la p4gina web del Prof. Dr. Stephan Lorenz: <http://www.lrz-
muenchen.de/~Lorenz/schumod/index.htm>. El Prof. Dr. Albert Lamarca Marqués coordi-
na en la actualidad una versién espafiola del nuevo BGB que aparecerd publicada a
comienzos de afio en la editorial Marcial Pons. Debo agradecer sinceramente a este iltimo
que me haya permitido consultar, antes de su publicacién, algunos de los preceptos refor-
mados por la Ley de modernizacién alemana del Derecho de Obligaciones de 2002. El lec-
tor puede leerlos al final de este articulo, en el anexo que lo acompaiia. En cuanto a la
bibliografia en espaiiol, vid. Klaus Jochen ALBIEZ DOHRMANN, «LLa Modernizacién del
derecho de obligaciones en Alemania: un paso hacia la europeizacién del derecho privado»,
Revista de Derecho Privado (RDP), 2002, 187 ss., y, el mismo autor, «Un nuevo Derecho
de Obligaciones. La reforma 2002 del BGB», Anuario de Derecho Civil 3 (ADC) 2002,
1133 ss.; Francisco INFANTE Ruiz, «Apuntes sobre la reforma alemana del Derecho de
Obligaciones: la necesitada modernizacién del Derecho de Obligaciones y la gran solu-
cién», Revista de Derecho Patrimonial 8 (RdP) 2002, 153 ss; Albert LAMARCA MARQUES,
«La modernizacién del derecho alemin de obligaciones: la reforma del BGB»,
InDret 2/2001. <www.indret.com>.
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del BGB), la jurisprudencia y las leyes especiales habian ido per-
feccionando determinadas materias e instituciones como, por ejem-
plo, la culpa in contrahendo o la violacién positiva del contrato
(positive Forderungsverletzung). A partir de esta tltima nocién se
acaba de sefialar que, como es de creacién jurisprudencial, la juris-
prudencia ha establecido un nuevo sistema del incumplimiento
(«Leistungsstorungsrecht») 2. Tal y como ahora lo configura el
BGB, éste no sélo incluye el simple incumplimiento de la presta-
cién pactada, sino también la infraccién de los llamados «deberes
de proteccidon». Un ejemplo ayudaré a explicarlo: si el vendedor
entrega un electrodoméstico impecable, pero en su instalacién gol-
pea el mobiliario del duefio de la casa, segun los principios de la
violacién positiva del contrato, en este comportamiento cabe apre-
ciar «Leistungsstorung» o incumplimiento, que no sélo es sancio-
nable segutn las normas de la responsabilidad extracontractual, sino
que también genera responsabilidad contractual lo cual, desde
luego, es mucho mas favorable para el acreedor.

Existian también leyes al margen del Cédigo, como por ejemplo
la Ley de Condiciones Generales de la Contractacion (Gesetz zur
Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschdftsbedingungen,
AGB-Gesetz) y un buen nimero de las dedicadas al Derecho del
consumo. Muchas otras cuestiones, que no es del caso detallar aqui,
eran igualmente resueltas por la jurisprudencia, en su labor de crea-
cién del Derecho.

Para poder tener en cuenta todas estas nuevas relaciones y, ade-
mas, adaptar el Derecho de Obligaciones al nuevo contexto interna-
cional, el Ministerio de Justicia encargé a finales de los afios seten-
ta una serie de Dictdmenes juridicos 3 que fueron publicados
entre 1981 y 1983 en tres volimenes 4. Muy poco después fue crea-
da una comisién para la reforma del Derecho de Obligaciones, que

2 «Leistungsstorung» significa incumplimiento, entendido como categoria general
que, por tanto, debe diferenciarse de la «Nichterfiillung» o incumplimiento de la prestacién
debida. La expresién «Leistungsstorung» se debe al jurista Heinrich StoLL (Die Lehre von
den Leistungsstorungen, Tiibingen, 1936, 13). Segiin este autor, «Leistungsstérung» es
cualquier obsticulo que impida realizar la finalidad pretendida en la relacién obligatoria.
Segiin Ulrich HUBER (Leistungsstérungen, Mohr Siebeck, Tiibingen, T. I, 1999, 22), existe
«Leistungsstorung» cuando el deudor no cumple con la prestacién debida o no lo hace
segtin lo prescrito en la ley, en el contrato o en los principios generales del Derecho. Otras
observaciones sobre la traduccién de la expresién, Albiez DOHRMANN, «Un nuevo Dere-
cho...», op. cit., 1163, nota 54, quien, por lo demds, se muestra partidario de utilizar el tér-
mino «contravencién de la prestacién» (ex art. 1101 Cc) para definir la expresién alemana
«Leistungsstdrungsrecht». .

3 Vid. Alfred WoLE, «Weiterentwicklung und Uberarbeitung des Schuldrechts»,
Zeitschrift fiir Rechtspolitik (ZRP) 1978, 249, 252 ss. .

4 BUNDESMINISTER DER JUSTIZ (ed.), Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung
des Schuldrechts, Bundesanzeiger, Koln, T. [, 1981; T. 11, 1981; T. II1, 1983.
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ya en 1992 public6 un informe final con los resultados de su traba-
jo . Este fue aprobado por amplia mayoria en la celebracién del
60.° Encuentro de los Juristas alemanes, acaecido en septiembre
de 19946, Sin embargo, cabe aiiadir que el proyecto de reforma fue
abandonado a mediados de los afios noventa y, desde un punto de
vista de politica juridica, apenas sin esperanzas de que fuera recu-
perado por el legislador en el futuro.

El panorama cambi6 en el afio 1999, a partir de la promulgaci6n
de la Directiva sobre garantias en la venta de bienes de consumo’.
Para muchos autores, una transposicién exacta y estricta de esta
Directiva, esto es, s6lo en relacién con la venta de bienes de consu-
mo (la llamada «solucién pequeiia» o, si se prefiere, «solucién
menor»-Kleine Losung), hubiera conducido a una fragmentacién
del Derecho 8. En ese caso, en Alemania habrian existido diferentes
tipos de compraventa, regulada en otros tantos lugares, a saber: la
nueva compraventa de bienes de consumo, la compraventa interna-
cional entre empresarios regulada en la Convencién de Viena, la
compraventa mercantil, regulada en el BGB y, en parte, en el C6di-
go de comercio (Handelsgesetzbuch, HGB) y, finalmente, la cate-
goria residual de, por un lado, la compraventa entre particulares y,
por otro, la concluida entre empresarios que no tienen la condicion
de comerciantes segin el HGB, ambos tipos regulados en el BGB.
Por todo ello, al final, la transposicién de la citada Directiva acon-
sej6 adoptar la llamada «gran solucién» (Grofle Losung) y, por fin,
emprender la largamente aplazada reforma del Derecho de Obliga-
ciones en Alemania.

5 BUNDESMINISTER DER JUSTIZ (ed.), Abschluf3bericht der Kommission zur Uberar-
beitung des Schuldrechts, Bundesanzeiger, Koln, 1992.

6 Vid. los informes en Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1994, 3070 y Juristen-
zeitung (JZ) 1995, 190.

7 Directiva 1999/44/CE del Parlamento europeo y del Consejo sobre determinados
aspectos de la garantias en la venta de los bienes de consumo, en Reiner SCHULZE/Reinhard
ZIMMERMANN/Esther ARROYO, Textos Bdsicos de Derecho Privado Europeo. Recopilacion,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2002, 1. 30.

8 Dieter MEDICUS, «Dogmatische Verwerfungen im geltenden deutschen Schul-
drecht», en: Reiner Schulze/Hans Schulte-Nélke (eds.), Die Schuldrechtsreform vor dem
Hintergrund des Gemeinschaftsrechts, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2001, 33 ss.; Wulf-Hen-
ning ROTH, «Europiischer Verbraucherschutz und BGB», JZ 2001, 475; Reiner SCHUL-
ZE/HANS SCHULTE-NOLKE, «Schuldrechtsreform und Gemeinschaftsrecht», en:
Schulze/Schuite-Nolke, op. cit., 3 ss.; Herta DAUBLER-GMELIN, «Die Entscheidung fiir die
so genannte GroBe Losung bei der Schuldrechtsreform», NJW 2001, 2281 ss. Contra la
«gran solucién»: Gert BRUGGEMEIER, «Zur Reform des deutschen Kaufrechts. Herausforde-
rung durch die EG-Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie», JZ 2000, 529 ss.; Barbara DAUNER-
LIEB, «Die geplante Schuldrechtsmodernisierung. Durchbruch oder Schnellschuf7»,
JZ 2001, 8 ss.; Wolfgang ERNsT/Beate GSELL, «Kaufrechtsrichtlinie und BGB», Zeitschrift
fiir Wirtschaftsrecht (ZIP) 2000, 1410 ss.; Ulrich HUBER, «Die Pflichtverletzung als Grund-
tatbestand der Leistungsstorung im Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes», ZIP 2000, 2273, 2280.
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2. RECODIFICACION Y EUROPEIZACION DEL BGB

Con estos hechos de fondo, la reforma del Derecho de Obliga-
ciones en Alemania no sélo ha tenido repercusién nacional, sino
que ha tomado también una dimensién internacional. Se puede
decir, pues, que la reforma del BGB es, por un lado, expresién de
una recodificacién y, por el otro, de un fendmeno de europeizacién
del Derecho.

Efectivamente, es expresién de una recodificacién porque, a tra-
vés de la nueva redaccién de la mayor parte del Derecho de Obliga-
ciones, el Derecho de creacién judicial ha sido formulado legal-
mente ? y porque, ademds, han sido incorporadas en el BGB
numerosas leyes que antes permanecian fuera y, especialmente, en
relacién con el Derecho del consumo. Todo ello con la finalidad de
devolver al BGB su papel central en el ordenamiento juridico priva-
do alemén 1.

Por otro lado, la reforma ha conducido a una europeizacién del
BGB, mediante la integracién en €l de numerosas Directivas y,
sobre todo, a partir de una transposicién que ha ido més alld de lo
estrictamente exigido en ellas (iiberobligatorische Umsetzung). El
BGB se adapta aiin mejor al desarrollo juridico europeo actual, gra-
cias a que, ademds, el legislador también ha tenido en cuenta los
instrumentos juridicos internacionales y, especialmente, la Conven-
cién de Viena (CV) !, los Principios de Derecho contractual euro-
peo (PECL) 12 y los Principios Unidroit (PU) 13. La mejor muestra

9 Vid. Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes vom 4.8.2000,
impreso en: Claus-Wilhelm CANARIS, Schuldrechtsmodernisierung 2002, C.H. Beck, Miin-
chen, 2002, 73: «Zwar kann es nicht Aufgabe des Gesetzgebers sein, jede von der Rechtsp-
rechung entwickelte Regel in Gesetzesform zu gieBen. Wohl aber stellt sich die Frage, ob
dies nicht jedenfalls dort geboten ist, wo das in Rede stehende Richterrecht fiir die Ent-
scheidung praktischer Fragen in der tdglichen Rechtsanwendung von grundlegender
Bedeutung ist und eine befriedigende gesetzliche Regelung moglich erscheint.»

10 Vid. Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes vom 4.8.2000,
op. cit., 66: «Eine Schuldrechtsmodernisierung wire nicht vollstandig, wenn sie nicht auch
die inzwischen sehr uniibersichtlich gewordene Zahl von Verbraucherschutzvorschriften im
Umfeld des Biirgerlichen Gesetzbuchs bereinigen und dort integrieren wiirde; damit wird
zugleich die Bedeutung des Biirgerlichen Gesetzbuchs als zentrale zivilrechtliche Kodifika-
tion wiederhergestellt und gestirkt.»

It Convenio de las Naciones Unidas sobre la compraventa internacional de mercade-
rias, de 11 de abril de 1980, traduccién espafiola en Schulze/Zimmermann/Arroyo, Textos
Bdsicos, op. cit., 11.5.

12 LANDO/BEALE (eds.)}, The Principles of European Contract Law. Parts I & 11, Klu-
wer Law International, The Hague/London/Boston, 2000; traduccién espafiola, op. cit.,
111. 10. Existe, ademds, versién castellana del texto y comentarios, a cargo de Pilar Barrés
Benlloch, José Miguel Embid Irujo y Fernando Martinez Sanz, publicado por la Fundacién
Cultural del Notariado, Madrid, 2003.

13 Principios de los contratos comerciales internacionales (Principios Unidroit). Tra-
duccién espaiiola en Textos bdsicos, op. cit., 111.15.
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de ello son las nuevas normas codificadas sobre el incumplimiento:
el legislador alemén no se ha limitado a transponer, en sede de com-
praventa, la Directiva 1999/44/CE, sobre venta y garantias de los
bienes de consumo, sino que ha generalizado su planteamiento, a
base de incorporar la nocién de «falta de conformidad con el con-
trato» en la categoria del incumplimiento contractual. Todo ello, en
clara conexién con las reglas de la Convencién de Viena, los PECL
y los PU.

3. PLANTEAMIENTO

Las lineas que siguen se centrardn s6lo en algunas cuestiones de
las muchas que permite plantear la reforma. En concreto, se exami-
naré la modificacién de las reglas fundamentales sobre el incumpli-
miento y se comprobara hasta qué punto el legislador aleman ha
recibido la influencia del Derecho comunitario y de las reglas inter-
nacionales en esta materia . En el punto central se sitian las reglas
sobre exoneracion del deudor del deber primario de prestacién (II),
la pretension de obtener una indemnizacién por infraccién de un
deber (III) y el nuevo derecho de resolucién en caso de incumpli-
miento (IV). Para concluir, intentaré realizar un balance critico sobre
el nuevo Derecho del incumplimiento (V).

II. LA EXONERACION DEL DEUDOR DE SU DEBER
PRIMARIO DE PRESTACION

La Ley de modernizacién del Derecho de Obligaciones ha com-
portado importantes cambios en lo tocante a la exoneracién del
deudor de su deber primario de prestacién !3: por un lado, se ha

' Puesto que el Anteproyecto de Cédigo de contratos, redactado por la Academia
europea de Pavia (AvCEC) en el afio 2001 ~vid. Giuseppe GANDOLFI (ed.), Code Européen
des Contracts. Avant-projet, Giuffre, Milano 2001; traduccién espaiiola a cargo de} equipo
de profesores de las Universidades de Zaragoza, La Riojay La Laguna, dirigido por el Prof.
Dr. Gabriel Garcia Cantero, en Revista Juridica del Notariado 44 (RJN) 2002- no ha sido
tomado en consideracién por el legislador alemdn, lo que a continuacién se diga se limita a
una comparacién del BGB con la CV, los PECL y los PU. Sobre la imposibilidad en el
AvCEC, vid. Javier FAJARDO FERNANDEZ, «Forma, Objeto y Causa/Consideration», en Ser-
gio CAMARA LAPUENTE (ed.), Derecho Privado Europeo, Editorial Colex, Madrid, 2003,
399, 405 ss; para el concepto de incumplimiento, vid. Antoni VAQUER ALOY, «Incuplimien-
to del contrato y remedios», en Sergio Cdmara Lapuente, op. cit., 525 ss.

15 En Derecho alemdn, el concepto «deber primario de prestacién» («primdre Leis-
tungspflicht») designa el deber del deudor de cumplir la prestacién segiin lo acordado (in
natura) y también se refiere a la pretensién de cumplimiento. Por el contrario, el «deber
secundario de prestacion» («sekundiire Leistungspflicht»), se dirige a obtener la indemniza-
cién de dafios y perjuicios.
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visto considerablemente ampliado el supuesto de hecho de la impo-
sibilidad de la prestacién (§ 275 BGB) (Unmoglichkeit der Leis-
tung) y, por el otro, también el instituto de la alteracién de la base
del negocio (Storung der Geschiftsgrundlage), de creacién juris-
prudencial, ha sido incorporado en el § 313 BGB vy tipificado como
un caso mas de exoneracidn del deudor de la prestacion debida.

1. LA EXCLUSION DEL DEBER DE PRESTACION
SEGUN EL § 275 BGB

1.1 Cambio de sistema en la regulacion de las reglas
sobre imposibilidad

En contra de lo previsto originariamente 1, la reforma ha man-
tenido la imposibilidad como causa de exoneracién. Sin embargo,
las actuales reglas se diferencian claramente de las anteriores.

1.1.1 EL SISTEMA DUAL

En el sistema anterior, la imposibilidad inclufa dos categorias
distintas. Por un lado, era el fundamento de la exoneracién del deu-
dor de su deber primario de prestacién y, por otro, lo era de los
derechos del acreedor, supuesto que se hubiera producido la viola-
cion de un deber. Segun el texto literal de la ley, ambas funciones
estaban estrechamente entrelazadas. Efectivamente, a tenor del
§ 275 BGB antiguo, «el deudor sélo puede quedar exonerado de su
deber de prestacion, si €sta deviene imposible como consecuencia
de una circunstancia acaecida tras el nacimiento de la relacién obli-
gatoria de la que él no es responsable» 7. La verdadera causa de la

6 En las sesiones sobre la discusién del proyecto, la imposibilidad debia ser elimina-
da como categoria independiente del incumplimiento y ser reemplazada por un derecho
general a la exclusién del deber de prestacion. Segiin el § 275 del Proyecto de discusién
(Diskussionsentwurf, op. cit.), el deudor podia negarse a cumplir «soweit und solange er
diese nicht mit denjenigen Anstrengungen zu erbringen vermag, zu denen er nach Inhalt
und Natur des Schuldverhiltnisses verpflichtet ist» («si no estd en condiciones de hacerlo
segun las exigencias derivadas del contenido y la naturaleza de la relacion juridica»). Tal
formulacién inconcreta fue duramente criticada —vid. especialmente Ulrich HUBER, «Die
Unmoglichkeit der Leistung im Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsge-
setzes», ZIP 2000, 2137, 2140 ss.; Claus-Wilhelm Canaris, «Zur Bedeutung der Kategorie
“Unmdglichkeit” fiir das Recht der Leistungsstorungen», en Reiner Schulze/Hans Schulte-
Nolke, op. cit., 43 ss., asi como Jan WILHELM/Peter DEEG, «Nachtrigliche Unmdéglichkeit
und nachtrégliches Unvermégen», JZ 2001, 223, 230 ss.—, y por eso se retomé de nuevo el
concepto de imposibilidad.

7 La cursiva es mia.
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exoneracion era, pues, no tanto la imposibilidad de la prestacién
como la circunstancia de que el deudor no era responsable de la
imposibilidad en el sentido de los §§ 276 ss. BGB 8.

Por el contrario, con la nueva regulacién juridica, la exonera-
ci6n de la prestacion principal y la de pagar indemnizacion se sepa-
ran y se configuran como presupuestos distintos. Es el llamado
«sistema dual» 1,

Efectivamente, el nuevo § 275.1 BGB s6lo trata la cuestién de
cuédndo puede el deudor quedar exonerado de su deber primario de
prestacion, sin que importe si €ste es 0 no responsable de la causa
que impide la prestacion. Y ello es asi porque, aun cuando se prue-
be que es culpable de ello —por ejemplo porque tras la conclusién
del contrato destruye la cosa vendida— ningiin sentido tiene ya con-
denarle a cumplir con la entrega. Por eso, la existencia o no de cul-
pabilidad sélo tiene relevancia para determinar si es o0 no posible
exigirle indemnizacién (deber secundario de prestacidn).

1.1.2 CoODIFICACION DE NUEVAS CAUSAS DE EXONERACION
DE LA PRESTACION

La segunda novedad esté estrechamente vinculada a la incor-
poracién del derecho de origen jurisprudencial, que tanta impor-
tancia ha tenido en su recodificacién: a diferencia de lo que suce-
dia anteriormente, el nuevo § 275 BGB regula dos tipos de
impedimentos para la prestacién: en el § 275.1 BGB han sido
recogidas las clases de exoneracién hasta la fecha codificadas,
segiuin las cuales la prestacién no se debe cuando sea imposible
cumplir tanto para el deudor como para cualquier otra persona.
Pero ya es otra la nueva aproximacién que realizan los § 275.2
y 3 BGB —preceptos que se limitan a recoger lo que ya antes habia
desarrollado la jurisprudencia—~, que consignan la exoneracién de
la prestacién cuando, a pesar de serle posible al deudor su cum-
plimiento, éste le resulta demasiado gravoso (es la llamada «falsa
imposibilidad» de la prestacién, en forma de «agravamiento de la
prestacién»).

18 Volker EMMERICH, en Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, T. I,
C.H. Beck, Miinchen 20014, § 275 niim. 3.

19 Sobre esto, Claus-Wilhelm CANARIS, «Die Neuregelung des Leistungsstérungs-
und des Kaufrechts. Grundstrukturen und Problemschwerpunkte», en Egon Lorenz (ed.),
Karlisruher Forum 2002, 2003, 5, 18 ss.; Wolfgang ErNnsT, «Kemfragen der Schuldrechtsre-
form», JZ 1994, 801, 803 ss.; el mismo autor, en Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, T. 11 a, C.H. Beck, Miinchen 2003 ¢4, § 275 nim. 3.
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1.1.3 INTEGRACION DEL SANEAMIENTO EN EL DERECHO GENERAL
SOBRE INCUMPLIMIENTO: LA IMPOSIBILIDAD CUALITATIVA

En tercer lugar, es también nuevo el grupo de casos de la llama-
da «imposibilidad cualitativa». Esta categoria se explica a partir de
la transposicién de la Directiva 1999/44/CE sobre garantias en la
venta de los bienes de consumo y la integracién del sistema del
saneamiento dentro del Derecho general sobre el incumplimiento:
el vendedor que entrega una cosa defectuosa, segin la concepcién
de la citada Directiva, incumple su obligacion. El comprador tiene
una pretension al suministro de bienes que sean conformes con el
contrato, de manera que cuando ello no es asi puede exigir su repa-
racion o sustitucién (art. 3.2 Directiva 1999/44/CE). De todas
maneras, de acuerdo con el articulo 3.3 Directiva 1999/44/CE, el
vendedor puede liberarse de tal deber de cumplimiento posterior,
cuando este sea «imposible o desproporcionado».

Este modelo se ha integrado en la Ley de reforma del Derecho
de Obligaciones. Segiin la nueva redaccién dada al § 433.1, I BGB,
el vendedor esté obligado a entregar al comprador la cosa vendida
libre de vicios. Es decir que, a diferencia de lo que suced{a anterior-
mente, la ausencia de vicios en la prestacién es también un deber
del vendedor. Consiguientemente, si un cumplimiento posterior es
imposible, ello debe juzgarse a la luz del Derecho general sobre el
incumplimiento y, en concreto, del § 275 BGB 20. El legislador s6lo
ha dado normas especiales en relacién con el criterio de la «despro-
porcién» y las ha ubicado sistematicamente en sede de compraven-
ta (§ 439.3 BGB).

1.2 Imposibilidad, segin el § 275.1 BGB

(Bajo qué circunstancias puede liberarse el deudor de su deber
de prestacién en caso de imposibilidad?

La imposibilidad, en el sentido del § 275.1 BGB, se da cuando
el deudor no puede cumplir por causas legales 2! o juridicas 22. En
particular, pueden distinguirse los siguientes grupos:

20 En consecuencia, se rigen por estas mismas reglas generales sobre la imposibili-
dad, las eventuales pretensiones del comprador a la indemnizacion de dafios [§§ 437
nim. 3, 283 o bien 311 @) (2) BGB). [dem, en caso de resolucién (§§ 437 nim. 2, 326.5,
323 BGB). Con detalle, Stephan LORENZ, «Schadensersatz wegen Pﬂlchtverletzung —ein
Beispiel fiir die Uberhastung der Kritik an der Schuldrechtsreform», JZ 2001, 742 ss.

21 Ejemplo: la cosa vendida se destruye antes de la tradicién.

2 Ejemplo: se vende una cosa ajena y el propietario no presta su consentimiento en
el negocio traditorio.
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¢ El deudor se libera del deber primario de prestacién cuando €l
no pueda cumplir por si mismo, aunque si exista un tercero que
pueda (imposibilidad subjetiva) o bien cuando nadie —ni el deudor ni
un tercero— esté en disposicion de cumplir (imposibilidad objetiva).

* A continuacién, ademas de los casos de imposibilidad sobre-
venida, deben incluirse los casos de imposibilidad inicial, puesto
que asi lo da a entender la nueva redaccién del § 275.1 BGB, que
ya no prevé que la prestacidn sea imposible en el futuro, sino que
afirma que «es» imposible. La imposibilidad objetiva originaria no
es motivo de nulidad del contrato. Asi lo establece claramente el
§ 311 a) 1 BGB, a diferencia de lo que sucedia antes de la reforma.
En ese caso, no se excluye una eventual pretensién a la indemniza-
cién del interés positivo, de acuerdo conel § 311 a) 2 BGB 2.

* A través de la palabra «soweit» («en tanto que [ésta sea impo-
sible]») queda finalmente claro que tanto la imposibilidad total
como la parcial es causa de exoneracion de la prestacidn, en el sen-
tido del § 275.1 BGB.

Si se dan los requisitos del § 275.1 BGB, entonces la prestacién
se extingue ipso iure ?*. Por consiguiente, el § 275.1 BGB opera
como una excepcion apreciable de oficio.

1.3 Agravacién de la prestacion, segun el § 275.2 y 3 BGB

Junto a los casos en que existen dificultades insuperables para
cumplir con la prestacién debida y en los cuales el deudor queda
liberado de la misma por ministerio de la ley, el § 275.2 y 3 BGB
también reconoce otros casos en los que existe una agravacion de la
prestacion, de manera que aunque ésta sea posible, sin embargo es
desproporcionada para el deudor. A diferencia de lo que sucede con
la «imposibilidad simple», la agravacién de la prestacion se confi-
gura dogmadticamente como una excepcién que debe ser alegada
por el interesado 25. Por tanto, para verse liberado el deudor debe
recurrir al § 275.2 y 3 BGB.

2 La indemnizacion del interés negativo incluye la de todos los dafios que genera la
infracci6én de la confianza que la parte defraudada habia depositado en la conclusién del
contrato. El resarcimiento debe colocarle en la misma situacién en que se encontraba antes
de celebrar el contrato. En el interés positivo, por el contrario, tiende a resarcir tanto las
ganancias dejadas de obtener con la no-celebracién, como cualquier otro dafio derivado del
incumplimiento (v. gr. los costes de reposicién).

% Vid. 1a diccién literal del § 275.1 BGB: «Der Anspruch auf Leistung ist ausgesch-
lossen» («La pretension de recibir la prestacién gueda excluida») (1a cursiva es mia).

Z5 Vid. la diccién literal del § 275.1 BGB: «Der Schuldner kann der Leistung verwei-
gern» («El deudor puede negarse a cumplir») (la cursiva es mia).
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1.3.1 IMPOSIBILIDAD FACTICA, SEGUN EL § 275.2 BGB

El § 275.2 BGB acoge los casos de la llamada «imposibilidad
practica o factica» (praktische oder faktische Unmoglichkeit),
segln la cual tedricamente seria posible eliminar los obsticulos que
impiden cumplir con la prestacién pero, sin embargo, no €s razona-
blemente esperable que alguien lo haga. Un caso tipicamente
reconducible al § 275.2 BGB -y citado en los motivos de la ley— es
el del anillo que, tras la venta pero antes de la tradicién, se cae al
fondo de un lago y sélo tras considerables esfuerzos puede ser recu-
perado 26. En este supuesto, un acreedor razonable no puede esperar
que el deudor cumpla su prestacion in natura. El deudor puede,
pues, renunciar a cumplir con la prestacién segun lo dispuesto en
el § 275.2 BGB.

1.3.2 PRESTACION DESMEDIDA EN RELACION
CON LAS CIRCUNSTANCIAS PERSONALES DEL DEUDOR
O «IMPOSIBILIDAD ETICA», SEGUN EL § 275.3 BGB

El § 275.2 BGB se complementa todavia con el derecho que
tiene el deudor a rechazar el cumplimiento en casos en que entra en
juego una ponderacidn de las dificultades que éste entraiia. El ejem-
plo tipico es el de la cantante que no quiere salir a escena porque su
hijo esta en casa gravemente enfermo. También cae bajo la 6rbita
del § 275.3 BGB el caso del trabajador que se niega a trabajar, por-
que es llamado a filas en Turquia y sabe que si no acude seré san-
cionado con la pena de muerte 27. En estos supuestos de despropor-
ci6n o «imposibilidad ética», el nuevo § 275.3 BGB concede al
deudor un derecho a negarse a cumplir la prestacion.

2. LA ALTERACION DE LA BASE DEL NEGOCIO,
SEGUNEL § 313 BGB

El § 313 BGB regula por primera vez la institucién conocida
como «alteracidn de la base del contrato» (Storung der Geschidifts-
grundlage), cuyo origen y desarrollo es jurisprudencial, y la confi-
gura como una causa auténoma e independiente de exclusion del
deber de prestacion. Tal y como se aprecia en los motivos de la ley,

2 Bundestagsdrucksache (BT-Drucks.) 14/6040, 129 ss. Los Bundestagsdrucksa-
chen (Diarios Oficiales del Bundestag) pueden localizarse, a partir de la 13.° Legislatura, en
internet, en la siguiente direccién: <http://dip.bundestag.de/parfors/parfors.htm>.

27 BT-Drucks. 14/6040. 130.
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se pretendia codificar, pero en ningtin caso proceder a la reforma de
la doctrina de 1a base del negocio.

El § 313.1 BGB permite exigir la modificacién del contrato en €l
caso de que desaparezcan las circunstancias que fueron determinan-
tes para su conclusion y ello comporte un cumplimiento mucho més
gravoso para el deudor. Se exige la constatacidn de que los contra-
tantes tampoco habrian pactado la prestacion de haber previsto ese
nuevo contexto. El § 313.2 BGB equipara al cambio sobrevenido de
las circunstancias externas, el hecho de que ambos contratantes
hubieren albergado expectativas falsas que hubiesen sido considera-
das esenciales para la contratacién. Finalmente, el § 313.3 BGB per-
mite la resolucién del contrato o su desistimiento (en los contratos
de larga duracién) siempre que la modificacién no sea posible o no
pueda imponerse el contrato a uno de los contratantes.

3. COMPARACION CON LAS REGLAS INTERNACIONALES

(C6mo se compaginan estas reglas del BGB con las reglas inter-
nacionales?

3.1 Convencion de Viena

Un andlisis de Derecho comparado con la Convencién de Viena
presenta importantes dificultades ya que, a diferencia de la regula-
cion del BGB, la de 1a Convencién no esta basada en un sistema
dual que diferencie entre la exoneracién de un deber primario de
prestacion y otro secundario y, ademds, tampoco regula el supuesto
de hecho de exoneracion del deudor de su deber primario de presta-
cién. En el articulo 79.1 CV 28, el supuesto de hecho de la imposibi-
lidad no emerge de los deberes primarios de prestacién, sino que
solo se da en relacién con la pretensién a la indemnizacién (como
causa de exoneracién). Efectivamente, la imposibilidad aparece
s6lo en el contexto de la reclamacion de dafios y perjuicios y, segu-
ramente, la razén de que ello sea asi es que la CV no reconoce nin-
guna pretensién al cumplimiento 2°.

28 Seguin el articulo 79.1 CV, «Una parte no serd responsable de la falta de cumpli-
miento de cualquiera de sus obligaciones si prueba que esa falta de cumplimiento se debe a
un impedimento ajeno a su voluntad y si no cab{a razonablemente esperar que tuviese en
cuenta el impedimento en el momento de celebraci6én del contrato, que lo evitase o supera-
se 0 que evitase o superase sus consecuencias» (Textos Bdsicos, op. cit., 11.5).

2 Larazén se encuentra en el hecho de que los ordenamientos juridicos angloameri-
canos sélo reconocen la pretension al cumplimiento (specific performance) en determina-
das condiciones. La CV fue objeto de mutuas concesiones reciprocas y soluciones de com-
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Tampoco es prevista como causa auténoma de exoneracion la
alteracion de la base del negocio.

32 PECLyPU

3.2.1 REGLAS SOBRE IMPOSIBILIDAD

Por el contrario, tanto los PECL como los PU reconocen al acree-
dor una pretensién general al cumplimiento [art. 9:101 (1) PECL;
art. 7.2.2. PU]. Igual que el BGB, los PECL y los PU se basan en un
sistema dual. De ahi que los PECL y los PU conozcan el supuesto
de hecho de la «simple imposibilidad» y el del agravamiento de la
prestacion. Segin ambas reglas de Principios, el cumplimiento de
una obligacién no pecuniaria no puede ser exigida si el cumplimien-
to fuere imposible . Esta regla es 1a misma que ya contiene el nuevo
§ 275.1 BGB. Ademas, segin los Principios, la pretension al cum-
plimiento estd excluida cuando €ste supone para el deudor esfuerzos
o costes desproporcionados, igual que en el § 275.2 BGB3l.

Debe ser afiadido que los PECL y los PU disponen que la exo-
neracién de la prestacién tiene lugar cuando el cumplimiento con-
siste en una prestacién de servicios u obra de caricter personal, o
bien se basa en una relacion personal 32, Esta regla bdsica se corres-
ponde en su mayor parte con el § 275.3 BGB. Pero, a diferencia de
los PECL y los PU, la norma alemana exige adicionalmente que la
prestacion no pueda serle exigida al deudor «teniendo en cuenta los
obstdculos que se opongan a su realizacién frente al interés que el
acreedor pueda tener en el cumplimiento de la misma».

Finalmente, de conformidad con el § 311 a)1 BGB, las reglas
internacionales establecen que un contrato no es nulo por el simple
hecho de que en el momento de su conclusién fuere imposible el
cumplimiento de la obligacién contraida, o por el hecho de que una
de las partes no tuviera poder de disposicién sobre los bienes obje-
to del contrato 33, En esos casos, la parte contractual que ha asumi-

promiso y ello explicaria la regulacién actual. Segiin el articulo 28 «si conforme a lo dis-
puesto en la presente Convencién, una parte tiene derecho a exigir de la otra el cumpli-
miento de una obligacién, el tribunal no estar4 obligado a ordenar el cumplimiento especi-
fico a menos que lo hiciere, en virtud de su propio derecho, respecto de contratos de
compraventa similares no regidos por la presente Convencién» (Textos Bdsicos, op. cit.,
IL.5). Por eso la CV tampoco regula la cuestién de en qué circunstancias y bajo qué requisi-
tos puede liberarse del cumplimiento el deudor.

30 Articulo 9:102 (2) (a) PECL, articulo 7.2.2. (a) PU.

31 Articulo 9:102 (2) (b) PECL, articulo 7.2.2. (b) PU.

32 Articulo 9:102 (2) (¢) PECL, articulo 7.2.2. (c) PU.

3 Articulo 4:102 PECL: articulo 3.3 PU.
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do el riesgo de la imposibilidad debe responder no sélo del interés
negativo sino también del positivo, andlogamente a lo dispuesto en
el § 311 a) 2 BGB.

3.2.2 «CHANGE OF CIRCUMSTANCES» O «<HARDSHIP»

También existen importantes coincidencias entre las reglas
internacionales y el derecho aleman en lo que concierne a las nor-
mas que regulan la alteracién de la base del negocio. Efectivamen-
te, bajo la ribrica «Change of circumstances» o «hardship», los
articulos 6:111 PECL y 6.2.1-6.2.3 PU regulan una causa de exclu-
sién de la prestacion que esencialmente corresponde con lo que en
el § 313 BGB es la alteracién de la base del negocio 34.

Pero, a diferencia de lo que prevé el § 313 BGB, los presupues-
tos de este instituto juridico han sido regulados de manera mucho
maés restrictiva. Asi, mientras que en el Derecho aleman préctica-
mente es contemplada como causa de alteracidn cualquier circuns-
tancia sobrevenida y, especialmente, la falsa representacién de las
expectativas de ambos contratantes, resulta que las reglas interna-
cionales sélo se refieren, bien al caso en que se produce un incre-
mento de los costes de la prestacién, bien a aquel que supone una
disminucién del precio. No se incluye el caso de error de los con-
tratantes sobre circunstancias esenciales del contrato. En los PECL
y los PU, el tema debe ser solucionado al amparo de las normas que
regulan el error 3.

Las consecuencias juridicas previstas en el § 313 BGB y en la
reglas internacionales también son distintas. Segtn los PECL y los
PU, en caso de alteracién de la base del negocio, los contratantes
deben intentar primero una renegociacién de las condiciones. El
juez podrd modificar o declarar extinguido el contrato, sélo cuando
ésta no sea posible [art. 6:111 (2) PECL; art. 6.2.3 (1) PU]. Por el
contrario, el § 313 BGB prevé una pretensién a la adaptacién o
modificacién del contrato pero no, ademas, una renegociacién obli-
gatoria 36, Segun el derecho alemdn, y también a diferencia de lo

34 Vid. Wolfgang ERNsT, «Die Verpflichtung zur Leistung in den Principles of European
Contract Law und in den Principles of International Commercial Contracts», en Jiirgen
Basedow (ed.), Europdische Vertragsrechtsvereinheitlichung und deutsches Recht, Mohr
Siebeck, Tiibingen, 2000, 129, 147 ss.

35 Articulo 4:103 PECL; articulo 3.5 PU.

36 Reiner SCHULZE, en Reiner Schulze et alii (ed.), Handkommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Nomos, Baden-Baden, 2003 3, § 313 niim. 26. A veces se afirma que, efectiva-
mente, es posible sostener una pretensién a la modificacién del contrato y a una renegocia-
cién de las condiciones. Asf, en particular, Horst EIDENMULLER, «Der Spinnerei-Fall: Die
Lehre von der Geschiftsgrundlage nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts und im
Lichte der Schuldrechtsmodernisierung», Jura 2001, 824, 830 ss. Con anterioridad, sin
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previsto en las reglas internacionales 37, no es posible una preten-
sién a la indemnizacién cuando uno de los contratantes ha rehusado
entrar en nuevas negociaciones o bien las ha interrumpido brusca-
mente y de forma unilateral.

[lI. LA VIOLACION DE UN DEBER COMO NOCION
CENTRAL DE LAS REGLAS SOBRE
INCUMPLIMIENTO Y FUNDAMENTO
DE LA RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR

La orientacidn internacional del legislador alemén se aprecia
igualmente en el 4mbito de la responsabilidad del deudor (indemni-
zacion de dafios y perjuicios). Hasta ahora, el Derecho aleméan no
conocia un supuesto de hecho unitario para el incumplimiento. El
BGB venia caracterizado por una compleja y poco clara variedad
de supuestos individuales de incumplimiento, a veces previstos en
la ley, otras no. Desde la reforma operada por la Ley de moderniza-
cién del Derecho de obligaciones, la regulacién general se contiene
en el § 280 BGB, que prevé un tnico supuesto de hecho basado en
el concepto de violacién de un deber (Pflichtverletzung).

1. DEBERES DE LA RELACION OBLIGATORIA (§ 241 BGB)

El cambio de paradigma es notorio, ya desde el comienzo del
Libro II BGB, a la luz de la nueva formulacién del § 241 BGB.
Hasta ahora, la regla del § 241 BGB se agotaba en la disposicién
que establecia que, en virtud de la existencia de una relacién obli-
gatoria, el acreedor podia exigir al deudor una prestacion. El crédi-
to del acreedor (la relacién juridica entendida en sentido estricto)
s6lo hacia referencia a los deberes principales y accesorios que for-
maban parte de la prestacion. Por el contrario, la perspectiva del
deudor, su obligacidn frente al acreedor, no se abordaba. Esto es lo
que ahora recupera la Ley de modernizacién del Derecho de obli-
gaciones. A la regla del § 241 BGB le ha sido afadida un segundo

embargo, muy critico con la idea de que sea necesaria una renegociacién, Michael MARTI-
NEK, «Die Lehre von den Neuverhandlungspflichten — Bestandsaufnahme, Kritik ... und
Ablehnung», Archiv fiir die civilistische Praxis (AcP) 198 (1998), 329 ss., asi como Wolf-
gang ERNST, op. cit., 151 ss.

37 Tal tipo de pretensién a la indemnizacién de dafios y perjuicios es prevista expre-
samente en el articulo 6: 111 (3) PECL. Los PU, por el contrario, no prevén expresamente
un deber de indemnizacién.
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pérrafo, segiin el cual en la relacién obligatoria (esta vez en sentido
amplio) cada parte debe tener en cuenta los derechos, bienes juridi-
cos e intereses de la otra. Con esta norma han encontrado regula-
cién legal los deberes que no forman parte de la prestacién (deberes
de proteccién) como, por ejemplo, el deber del vendedor al que con
anterioridad se hizo referencia de no dafiar los muebles del compra-
dor en el momento en que va a su casa a instalarle el electrodomés-
tico previamente adquirido.

2. SISTEMATICA DE LOS DEBERES DE INDEMNIZACION

Tal concepcion se basa también en la sistemadtica de los deberes
de indemnizacién.

2.1 El § 280 BGB como supuesto de hecho principal
de la violacién del deber

El § 280 BGB establece como supuesto de hecho bdasico, que
cada violacién de un deber genera la obligacién de indemnizar
dafios. Segiin el § 280.1 BGB, la violacién de un deber ofrece el
supuesto de hecho objetivo de la pretensién a la indemnizacion y la
carga de la prueba corresponde al acreedor. Ante esta situacién,
debe diferenciarse si el deudor es responsable o no de la violacién
del deber. El § 280 BGB establece fundamentalmente el principio
de culpa y ésta se presume a favor del acreedor, sin perjuicio de la
posibilidad de prueba en contrario (§ 280.1, Il BGB).

Esencialmente, la nocién de «violacién de un deber» incluye
todo tipo de incumplimiento. Segun el razonamiento del legislador,
no depende de si el deudor ha infringido un deber principal o acce-
sorio, un deber de prestacién o un deber de proteccién, y tampoco
de si no ha cumplido a tiempo o en el lugar indicado o si ha cumpli-
do con cosa distinta de la debida, o con una prestacién que tiene
defectos o que no corresponde a la clase o calidad pactada38. El
concepto de «violacién de un deber» comprende los antiguos tipos
referidos al incumplimiento por imposibilidad, mora, camplimien-
to defectuoso y violacién positiva del contrato, pero también —a
partir del § 311.2 y 3 BGB- el grupo de casos de la culpa in contra-
hendo.

Frente al § 280 BGB, la tnica base para una pretensién inde-
pendiente viene especificada en el § 311 a) 2 BGB, para el caso de

33 BT-Drucks. 14/6040. 93.
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imposibilidad inicial. El fundamento de la indemnizacién es la pro-
mesa de prestacioén del deudor, mientras que los §§ 280 ss. BGB
presuponen ya la existencia de una prestacién o un deber de protec-
cién. Segin el § 311 a) 2 BGB, el deudor debe responder porque se
obliga a una prestacién, aunque €l conoce o debiera conocer que no
puede cumplirla. A diferencia de lo que sucedia con anterioridad, el
deudor no sélo debe indemnizar el interés negativo, sino también el
positivo.

En cambio, sf que resulta adecuado el § 280.1 BGB, en rela-
cion con otras eventuales pretensiones a la indemnizacion deriva-
das de infraccion obligacional. Aunque no todos los casos de
incumplimiento pueden ser solucionados al amparo del § 280.1 BGB,
porque para determinadas cuestiones rigen adicionalmente otras
disposiciones, ello no impide que todas las categorias sobre el
incumplimiento puedan ser reconducidas al § 280.1 BGB como
norma bésica 3.

2.2 Laindemnizacion de los dafios causados por mora,
segun los §§ 286, 288 BGB

En relacién con la indemnizacién por mora rigen disposiciones
especificas. Segin el § 280.2 BGB la indemnizacién sélo es exigi-
ble si se dan los requisitos adicionales previstos en el § 286 BGB.
El deudor que no ha cumplido una obligacién vencida y exigible
debe ser intimado al pago por el acreedor (§ 286.1 BGB). Ello es
superfluo cuando esté fijado un momento determinado para la pres-
tacion, de acuerdo con el calendario (§ 286.2, mim. 1 BGB), cuan-
do la prestacién presuponga un acontecimiento y esté determinado
un tiempo razonable para su ejecucién que puede calcularse segin
el calendario a partir de la produccién de tal acontecimiento
(§ 286.2, nim. 2 BGB), cuando el deudor rechace de manera seria
y definitiva el cumplimiento (§ 286.2, mim. 3 BGB), o cuando por
cualquier otra razén, y ponderando los intereses de ambas partes,
esté justificado el comienzo inmediato de la mora (§ 286.2, nim. 4
BGB). Rige una regla especial en el supuesto de prestaciones remu-
neratorias, cuando el deudor haya recibido una factura o documen-
to de pago equivalente. En ese caso, el deudor incurre en mora a lo
mads tardar a partir de los treinta dias tras el vencimiento y recep-
ci6n de la factura o nota de pago equivalente (§ 286.3 BGB). Final-
mente, el § 286.4 BGB establece que el deudor no incurre en mora

3%  BT-Drucks. 14/6040, 93, 135; Dieter MEDICUS, Schuldrecht I, C.H. Beck, Miin-
chen, 2002 '3, nim. 385.
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cuando el incumplimiento de la prestacion sea consecuencia de una
circunstancia de la que €l no es responsable.

Si se dan los presupuestos del § 286 BGB, el deudor debe com-
pensar al acreedor por todos los dafios que le cause el retraso. Fun-
damentalmente, debe satisfacer un tipo de interés de demora anual
superior en cinco puntos al tipo de interés basico (§ 288.1 BGB),
siendo el tipo de referencia el del Banco Central Europeo, que varia
cada semestre (§ 247 BGB).

Las reglas contenidas en los §§ 286, 288 BGB son, sobre todo,
la transposicion de la Directiva 2000/35/CE, sobre lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales 40, En este caso, tam-
bién la nueva regulacién del BGB va mucho mis lejos que las dis-
posiciones comunitarias. Segun los articulos 1, 2, ndm. 1 de la
citada Directiva, ésta sélo se ocupa de la morosidad en los pagos
efectuados como contraprestacion (prestaciones remuneratorias),
entre empresas o poderes publicos. Por el contrario, el § 286 BGB
se aplica a todos los negocios juridicos, es decir, también a los
celebrados con consumidores. S6lo en dos casos, el nuevo dere-
cho sobre la mora contiene reglas especiales dirigidas al consumi-
dor. Por un lado, el § 286.3 BGB establece que el plazo de 30 dias
s0lo empieza a contar frente a éste cuando el acreedor le haya
advertido expresamente de las consecuencias de la mora en la fac-
tura o nota de pago equivalente (§ 286.3, III BGB). Por otro lado,
en los negocios juridicos en los que no sea parte un consumidor,
el tipo de interés de demora para las prestaciones remuneratorias
no es de cinco sino de ocho puntos por encima del tipo bésico de
interés (§ 288.2 BGB).

2.3 Indemnizacion por dafios en lugar de prestacion,
segiin los §§ 281-283 BGB

Para que el acreedor pueda solicitar indemnizacién por daiios
«en sustitucion de la prestacién debida», bien porque el deudor no
realiza la prestacién, bien porque no la realiza conforme a lo debi-
do, rigen presupuestos especiales. Efectivamente, en estos casos
s6lo es posible obtener indemnizacién si se dan las circunstancias
adicionales de los §§ 281-283 BGB, segtin dispone el § 280.3 BGB.
En primer lugar, el § 281 BGB establece que para apreciar que ha
habido incumplimiento (Nichtleistung) o cumplimiento defectuo-

40 Directiva 2000/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales, de 29 de junio de 2000, en Textos Bdsicos,
op. cit., 1.12.
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s0, es necesario -y suficiente— que el acreedor haya otorgado sin
éxito al deudor un plazo razonable para realizar la prestacién o su
cumplimiento ulterior (una vez constatado un previo incumpli-
miento o un cumplimiento defectuoso), transcurrido el cual puede
obtenerse la indemnizacién en sustitucién de la prestacién debida.
En el § 281 BGB tienen cabida, sobre todo, la mora y la entrega
de una cosa defectuosa. Por el contrario, el § 283 BGB establece
que la fijacién de un plazo para los casos del § 275 BGB es super-
fluo.

Finalmente, el § 282 BGB concede al acreedor el derecho a la
indemnizacidn en lugar de la prestacién en caso de violacién de
deberes de proteccién que no forman parte de la prestacion (en el
sentido del § 241.2 BGB). La regla se aplica cuando el deudor cum-
ple regularmente la prestacion pero concurren circunstancias que
ponen en peligro la finalidad del contrato. En estos casos, el acree-
dor debe poder, no sélo exigir los dafios de acuerdo con el § 280.1
BGB, sino también desistir de su interés en la ejecucion del contra-
to y exigir indemnizacién en lugar de la prestacién. En este sentido,
el § 282 BGB asume los principios fundamentales desarrollados
por la jurisprudencia en relacién con la violacién positiva del con-
trato 41.

3. COMPARACION CON EL DERECHO COMUNITARIO
Y CON LAS REGLAS INTERNACIONALES 42

3.1 Coincidencias

Si se compara la nocidn, recientemente incorporada en el BGB,
de Pflichtverletzung o «violacién de un deber», con el Derecho
comunitario y las reglas internacionales, se constata que el legisla-
dor alemén se basa en buena parte en las disposiciones de la CV, los
PECL y los PU, asi como en la Directiva sobre garantias en las ven-
tas de consumo. El modelo de una norma fundamental dnica en

41 Vid. Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen (BGHZ) 11, 84 y
Rechisprechungsreport Zivilrecht der Neuen Juristischen Wochenschrift Zivilrecht (NJW-
RR) 96, 950.

42 La comparacién que a continuaci6n se realiza se limita al concepto de «violacién
de un deber» o Pflichtverletzung. No procede desarrollar aqui ulteriores particularidades,
aunque si cabe sefialar que desde diferentes sectores se ha sefialado que, posiblemente, €l
legislador alemdn no ha transpuesto correctamente la directiva sobre morosidad. Ast, vid.
Wolfgang ERNST, en Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, op. cit., § 276
mim. 86; Hans SCHULTE-NOLKE, en Barbara Dauner-Lieb/Thomas Heidel/Manfred
Lepa/Gerhard Ring (eds.), Anwaltkommentar Schuldrecht, Deutscher Anwalt Verlag,
Bonn, 2002, § 286 nim. 32 ss, 57.
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materia de incumplimiento fue tomado de la CV. Es una solucién
que luego también han adoptado tanto los PU como los PECL, aun-
que refinada en algunos puntos 4. Finalmente, es notorio que con la
categoria de la «conformidad con el contrato» o, lo que es lo
mismo, la «infraccién contractual» 44, la Directiva 1999/44/CE tam-
bién ha adoptado el modelo que proporciona la CV, aunque aquélla
no prevé la pretensién a la indemnizacién por dafios 4.

En mi opinién, hay que celebrar que las cosas sean asi. La ante-
rior division entre formas distintas de infraccién contractual llevaba
a una situacién en la que coexistian supuestos de hecho previstos
legalmente con otros que no lo estaban. Un supuesto de hecho
tnico, por el contrario, proporciona la ventaja de abarcar sin lagu-
nas todos los tipos de incumplimiento y con ello se gana tanto en
sencillez como en claridad sistemdtica y dogmatica.

Pero, a pesar de las coincidencias constatadas entre el BGB y
las normas europeas, también existen divergencias.

3.2 Divergencias

3.2.1 INFRACCION DE UN DEBER —INFRACCION DEL CONTRATO—
INCUMPLIMIENTO

Una diferencia esencial en el BGB y en los cuerpos de reglas
internacionales se aprecia, en primer lugar, en la terminologia utili-
zada por el § 280 BGB. Mientras que la pretensién de dafios, en
el BGB, debe vincularse al supuesto de hecho de la «violacién de
un deber» (Pflichtverletzung), la CV utiliza principalmente el con-
cepto de «violacién del contrato» (Vertragsverletzung) 6. En los
PECL y los PU, por el contrario, el incumplimiento («Nichterfii-
llung») es la categoria central en el momento de fijar los recursos
que tiene la parte perjudicada+’.

Los conceptos no reflejan solamente diferencias terminolégi-
cas sino también de concepcién 4. Esto se aprecia claramente a

43 Ulrich MAGNUS, «Der Tatbestand der Pflichtverletzung», en Reiner Schulze/Hans
Schulte-Nélke, op. cit., 67, 68.

4 Articulos 2 y 3.1 Directiva 1999/44/CE.

45 Articulo 8.1 Directiva 1999/44/CE.

46 Articulos 25, 45 (3), 61 (3), 74 CV. A veces también se utiliza el concepto de
incumplimiento: articulos 49 (1) (a), 64 (1) (a), 79 (1) CV.

47 Articulos 8:101 PECL y 7.1.1 PU.

48 Contrariamente, los redactores de la ley sobre la modernizacién del Derecho de
Obligaciones eran de la opini6én de que la divergencia de conceptos no obedecia a un tema
de contenido sino tan solo de diccién. BT-Drucks. 14/6040. 92, 133 ss.
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partir de dos constataciones. Por un lado, el § 280 BGB se ubica
sistematicamente en la Parte general del Derecho de obligacio-
nes. A diferencia de lo que sucede en las reglas internacionales,
el supuesto de hecho de la violacién del deber no se refiere al
incumplimiento de deberes contractuales sino, en general, a la
violacién de deberes que resultan de una relacion juridica obliga-
cional. Por eso el § 280 BGB tiene aplicacién no sélo a los con-
tratos, sino también a la responsabilidad civil extracontractual y
al enriquecimiento injusto 4°. Por otro lado, debe ser observado
que, finalmente, el legislador alemén se ha decantado por el con-
cepto de «violacién de un deber», debido a la imposibilidad de
incluir la violacién de un deber de proteccién dentro del concep-
to general del incumplimiento (Nichterfiillung) 3. En eso, la con-
cepcién alemana también se aparta de las reglas internacionales,
puesto que ni la CV, los PECL o los PU conocen un supuesto
de hecho general de los deberes de proteccién comparable
al § 241.2 BGB 5.

3.2.2 MANTENIMIENTO DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD
POR CULPA

Mientras que la Ley de modernizacién del Derecho alemén de
obligaciones se basa en el principio de responsabilidad por culpa,
por el contrario y, como es conocido, la CV, los PECL y los PU
prescinden de la culpa como fundamento de la responsabilidad 52 y,
ademds, limitan tal responsabilidad, esto es, la indemnizacidn, a tan
s6lo los dafios previsibles 3. Ahora bien, tales regulaciones no son,
en el fondo, tan divergentes. Cabe afirmarlo a la vista del estable-
cimiento, en el § 280.1, II BGB, de un principio de culpa presunta,
en virtud del cual el deudor debe probar que no ha actuado culposa-
mente. Resulta, pues, que las diferencias practicas entre una res-
ponsabilidad estricta y por culpa presunta no son tantas como gene-
ralmente se afirma 4,

49 Critico, Ole LANDO, «Das neue Schuldrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs und die
Grundregeln des europidischen Vertragsrechts», Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht
(ZEuP) 2003, 231, 244.

50 BT-Drucks. 14/6040, 133 ss. Ademds fue determinante la idea de que el retraso en
el cumplimiento y el cumplimiento defectuoso no podfan ser comprendidos adecuadamen-
te dentro del concepto de incumplimiento.

51 Con detalle, Ulrich MAGNUS, op. cit., 67,71 ss.

52 Articulo 45 (1) (b); 61 (1) (b) CV; articulo 9:501 PECL y articulo 7.4.1 PU.

53 Articulo 74 CV; 9:503 PECL; 7.4.4 PU.

54 En esta linea, MAGNUS, op. cit., 75 y LANDO, op. cit., 241.



1596 Martin Ebers

IV. LA RESOLUCION DEL CONTRATO
COMO CONSECUENCIA DE UN INCUMPLIMIENTO

1. CONTENIDO DE LA REGULACION
DE LOS §§ 323 SS. BGB

La transposicidn de la Directiva sobre garantias en la compra-
venta de bienes de consumo 35 también ha llevado a regular de
nuevo los derechos de resolucién en caso de incumplimiento. El
legislador aleman no se ha limitado a transponer literalmente el
derecho de resolucidn previsto en la Directiva 1999/44/CE (art. 3.5),
sino que ha optado por regular conjuntamente y de manera arméni-
ca tanto el derecho de resolucién previsto en la citada directiva,
como los otros derechos de resolucién por causa de incumplimien-
to recogidos en los PECL/PU.

El § 323 BGB es el paragrafo central en materia de resolucién
para el caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso. A dife-
rencia de lo que sucedia anteriormente %, el derecho de resolucién
no presupone que el deudor haya actuado culposamente. Segtin el
concepto dado por la Directiva 1999/44/CE (art. 3.5, segundo
guibn), el acreedor puede resolver el contrato cuando haya concedi-
do al deudor sin éxito un plazo adecuado para cumplir con su obli-
gacién (de saneamiento, en este caso).

Si se da el caso de imposibilidad, el establecimiento de un plazo
es prescindible (art. 326.5 BGB), andlogamente a la Directiva
1999/44/CE (vid. art. 3.3, 1 y art. 3.5 primer gui6n). Finalmente, el
§ 324 BGB regula derechos de resolucidn en caso de violacién de
deberes secundarios que no formen parte del contenido de la pres-
tacion (deberes de proteccidn, § 241.2 BGB).

2. COMPARACION CON LAS REGLAS INTERNACIONALES

El § 323 no sélo refleja la concepcién de la Directiva
1999/44/CE, sobre garantias en la venta de bienes de consumo, sino
también el de las reglas internacionales. En caso de resolucién del
contrato, e igual que la CV, los PECL y los PU, el Derecho aleman
no presupone que el deudor sea culpable del incumplimiento. Esta
solucién es, francamente preferible. Que alguien deba responder
personalmente s6lo en caso de conducta culpable, queda justificado

55 Vid. articulo 3.5 Directiva 1999/44/CE y el derecho de resoluci6n alli previsto.
56 Vid. § 326 BGB, versién anterior.
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supuesto que el contratante exija indemnizacién por dafios. Otra
cosa es, por el contrario, que se exija resolucion del contrato, pues-
to que entonces no parece justificado exigir el requisito de culpa. El
deudor que no cumple con sus deberes no puede esperar de sus
acreedores que éstos continuen vinculados ilimitadamente a sus
deberes.

A diferencia del § 323 BGB, los PECL y los PU conceden un
derecho de resolucién sélo en caso de «infraccion contractual esen-
cial» (fundamental breach) 5. Frente a ello, el § 323 BGB permite
desistir tras el transcurso infructuoso de un plazo legal. Se dan
requisitos limitados —en armonia con la Directiva sobre garantia en
las ventas de consumo (art. 3.6)— s6lo para el caso de cumplimiento
defectuoso: supuesto que la infraccién sea insignificante, el acree-
dor no tiene un derecho de resolucién (§ 323.5, I BGB) 8.

La CV ofrece otra solucién. Principalmente, la CV concede
derecho de resolucién sélo cuando la infraccién del contrato es
esencial. Alternativamente, en caso de no entrega de la cosa vendi-
da en el plazo establecido, el comprador también puede resolver el
contrato 5°. Eso ahorra tanto al comprador como al vendedor la en
ocasiones dificil prueba de que la infraccién tiene el cardcter de
«esencial».

Cuadl de estos modelos sea preferente, no es cuestién que pueda
dilucidarse aqui de manera concluyente. A fin de cuentas, todos los
caminos llevan a Roma, de forma que el acreedor que establece un
plazo transforma en la forma conocida, cuando éste transcurre, lo que
hasta entonces era una infraccién no esencial en otra que si lo es 0.

V. INTENTO DE VALORACION PROVISIONAL

Aun siendo de lamentar el grado de abstraccién del nuevo Dere-
cho de obligaciones ¢!, la reforma merece una valoracién positiva.
La Ley de modernizacién del Derecho de Obligaciones en Alema-

57 Articulo 9: 301 (1) PECL; articulo 7.3.1 (1) PU.

58 Una nueva limitacién se encuentra en el caso del cumplimiento parcial. En ese
caso, segiin el § 323.5, I BGB, el acreedor sélo puede resolver el contrato cuando no tenga
ningiin interés en el cumplimiento parcial.

59 Articulo 49 (1) (b), 64 (1) (b) CV.

60 Asi, con razén, Michael STATHOPOULOS, «Europidisches Vertragsrecht und ratio
scripta. Zustindigkeiten und Perspektiven», ZEuP 2003, 243, 260.

61 Asi, especialmente, Ole LANDO, op. cit., 244: «Der deutsche Gesetzgeber formu-
liert heute wie friiher kurze und priizise Regeln. Das Abstraktionsniveau ist jedoch zu hoch.
(...). Ich bedauere die deutschen Jurastudenten, die, wie ihre Vorginger, viel Zeit und Miihe
verwenden miissen, um das System zu lernen. Fiir die Auslidnder ist die Unzuginglichkeit
auch bedauerlich (...) Es wire wichtig, dass die deutschen Regeln iiber Vertrége fiir die
Nachbarstaaten verstindlich sind».
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nia ha procurado la discusién sobre la europeizacion del Derecho
privado y, en ella, la participacién de nuestra doctrina. Asi, es posi-
ble que el BGB pueda ejercer alguna influencia en las tareas que
todavia quedan pendientes en relacién con la armonizacién del
Derecho de contratos, segin la descripcion realizada en el Plan de
Accién de la Comisién europea 2.

Pero tampoco deben ser omitidos los problemas que genera este
nuevo Derecho de obligaciones. Desde el momento en que el legisla-
dor alemén ha decidido integrar el saneamiento en la compraventa, en
las normas que regulan el incumplimiento (Leistungstorungsrecht), a
partir de ahora corresponde a las muchas disposiciones que regulan
esta materia la funcién de transponer la Directiva 1999/44/CE. Las
reflexiones precedentes han mostrado sobre todo que las reglas
sobre imposibilidad y las disposiciones sobre resolucién del con-
trato se han visto directamente afectadas por la Directiva referi-
da. Debe afiadirse, ademds, que también el derecho relativo a la
mora viene determinado por la Directiva sobre morosidad. Estos
dos ejemplos permiten apreciar claramente hasta qué punto, tras
la reforma, en Alemania el derecho general sobre el incumpli-
miento de las obligaciones viene determinado por el Derecho
comunitario.

1. INTERPRETACION DEL DERECHO NACIONAL
CONFORME CON LAS DIRECTIVAS

Para concluir, las consecuencias de la reforma s6lo pueden ser
presentadas aqui muy sumariamente.

En primer lugar debe constatarse que el Derecho general sobre
incumplimiento de las obligaciones debe ajustarse, en lo sucesivo,
al mandato de «interpretacién conforme» con el Derecho comuni-
tario. Eso quiere decir que no sélo debe realizarse una interpreta-
cién conforme cuando el precepto que se interprete sea un resulta-
do directo de la transposicién de una directiva, sino también cuando
se trate de una transposicién que vaya maés alla de su texto obligato-

62 Comunicaci6én de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo relaciones —Un
derecho contractual Europeo més coherente— Plan de accién, COM 2003, 68 final, DOCE
C 63, de 15.3.2003, 1. Vid. Bénédicte FAuvARQUE-COSSON, «Droit européen des contrats:
premiere réaction au plan d’action de la Commission», Le Dalloz 2003, nim. 18, 1171 ss.;
Reiner SCHULZE, «The Acquis Communautaire and the Development of European Contract
Law», en Reiner Schulze/Martin Ebers/Hans Christoph Grigoleit (eds.), Informations-
pflichten und Vertragsschluss im Acquis Communautaire, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2003,
15 ss.; Dirk STAUDENMAYER, «Der Aktionsplan der EG-Kommission zum Europiischen
Vertragsrecht», Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (EuZW) 2003, 165 ss.
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rio, tal y como viene exigiendo el TJICE 63, Los tribunales alemanes,
por tanto, deben proceder a una interpretacién conforme con la
Directiva 1999/44/CE también cuando, por ejemplo, el § 323 BGB
resulte de aplicacién a un contrato de servicios (y no sélo a la com-
praventa). Las dificultades, en la practica, estan servidas. Porque,
aparte del hecho de que el aplicador del derecho debera cerciorarse
en adelante de en qué medida una norma tiene su origen o no en el
Derecho comunitario, resulta que hasta la fecha falta todavia un
marco general de referencia para todas las Directivas, que permita
establecer criterios de interpretacion comunes . La coherencia del
Derecho comunitario actualmente vigente debe ser mejorada, tal y
como recientemente se ha preocupado de sefialar la Comisién euro-
pea en su Plan de Accién y ello también es necesario para mejorar
igualmente la seguridad juridica en Alemania.

2. EL BGB COMO «OBRA EN CONSTRUCCION
PERMANENTE»

Ademds, la decisién adoptada por el legislador alemén de
incluir el Derecho del consumo en el BGB implica calificar a este
ultimo, de ahora en adelante, de «obra en construccién permanen-
te» 65, La transposicién de directivas comunitarias y la adaptacién
de la jurisprudencia que las mismas genere serd una tarea continua
y a largo plazo para el legislador alemén. Este ha renunciado a

63 TJCE 17.7.1997 —Asunto C-28/95— A. Leur-Bloem c. Inspecteur der Belasting-
dienst/Ondernemingen Amsterdam, Rec. 1997, 1-04161, nim. 27, 32; TICE 17.7.1997
-Asunto C-130/95- Bernd Giloy ¢. Hauptzollamt Frankfurt am Main-Ost, Rec. 1997,
1-04291, nim. 28. En la Sentencia Leur-Bloem, el TICE ha afirmado que «{[...] cuando
una normativa nacional se atiene, para resolver una situaci6n interna, a las soluciones apli-
cadas en Derecho comunitario con objeto, especialmente, de evitar la aparicién de discri-
minaciones de nacionales propios o, como sucede en el procedimiento principal, de even-
tuales distorsiones de la competencia, existe un interés comunitario manifiesto en que, con
el fin de evitar futuras divergencias de interpretacién, las disposiciones o los conceptos
tomados del Derecho comunitario reciban una interpretacién uniforme, cualesquiera que
sean las condiciones en que tengan que aplicarse». Pero no estd demasiado claro de qué
requisitos ello depende; el TICE ha realizado esta afirmacién, en un contexto que se refie-
re a la evitacién de reglas nacionales que supongan perjuicios a los nacionales o una res-
triccién a la competencia. Sobre todo ello, cfr. Reiner SCHULZE, «Auslegung Europaischen
Privatrechts und angeglichenen Rechts — Einfiithrung», en Reiner Schulze, Auslegung
Europdischen Privatrechts und angeglichenen Rechts, Nomos, Baden-Baden, 1999, 9, 18;
Klaus TONNER, «Die Rolle des Verbraucherrechts bei der Entwicklung eines europiischen
Zivilrechts», JZ 1996, 533, 539.

64 Vid. el Plan de Accién de la Comisién de 12.02.2003, sobre un Derecho contrac-
tual europeo mds coherente, op. cit.

65 Wulf-Henning ROTH, «Die Europiisierung des Biirgerlichen Gesetzbuchs», en
Barbara Dauner-Lieb/Horst Konzen/Karsten Schmidt (eds.), Das neue Schuldrecht in der
Praxis. Akzente-Brennpunkte-Ausblick, Carl Heymanns Verlag, Kéln/Berlin/Bonn/Miin-
chen, 2003, 25, 26 ss.
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hacer una transposicion estricta de las concretas disposiciones con-
tenidas en las Directivas y, de momento, esto puede evitar fracturas
y divergencias de valores en el sistema nacional. Pero, desde luego,
estd todavia por ver si tal tipo de transposicién, mas all4 de lo exigi-
ble, serd o no conforme con el Derecho comunitario futuro y la
jurisprudencia del TICE.

Mas bien parece que no, a la vista de la sentencia del TICE
«Heininger» %, que trata sobre la regulacién alemana de los plazos
para revocar un contrato. Las muchas directivas comunitarias de
proteccién del consumidor que conceden a éste un derecho de revo-
cacién ¢7 fueron transpuestas en Alemania en forma de leyes espe-
ciales 8. Con la transposicién de la Directiva 1997/7/CE, sobre con-
tratos a distancia, en el afio 2000, se di6 un primer paso hacia la
armonizacién de los derechos de revocacién %, pero con la reforma
del Derecho de obligaciones se fue més lejos y se regulé unitaria-

6 TICE 13.12.2001, —Asunto C-481/99- Georg Heininger y Helga Heininger c. Baye-
rische Hypo- und Vereinsbank AG, Rec. 2001, I-09945. Vid. la resefia que a esta sentencia
han realizado Mathias HABERSACK/Christian MAYER, «Der Widerruf von Haustiirgeschif-
ten nach der “Heininger”- Entscheidung des EuGH», Wertpapiermitteilungen (WM) 2002,
253; Peter MANKOWSKI, «Zur Neuregelung der Widerrufsfrist bei Fehlen einer Belehrung
im Verbraucherschutzrecht», JZ 2001, 745; Norbert ReicH/Ursula RORIG, EuZW 2002, 84,
Peter Rott, «“Heininger” und die Folgen fiir das Widerrufsrecht», Verbraucher und Recht
(VuR) 2002, 49; Ansgar STAUDINGER, «Der Widerruf bei Haustiirgeschiften: eine unendli-
che Geschichte?», NJW 2002, 653.

67 Articulo 5.1 Directiva 85/577/CEE, de 20 de diciembre de 1985, referente a la
proteccion de los consumidores en caso de contratos celebrados fuera de establecimientos
comerciales (Textos Bdsicos, op. cit., 1.15); articulo 5, nim. 1 Directiva 94/47/CE, de 26
octubre de 1994, relativa a la proteccién de adquirentes en lo relativo a determinados aspec-
tos de los contratos de adquisicién de un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de
tiempo compartido (Textos Bdsicos, op. cit., 1.70); articulo 6 Directiva 97/7/CE, de 20 de
mayo de 1997, relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a dis-
tancia (Textos Bdsicos, op. cit. 1.25); articulo 6 Directiva 2002/65/CE, de 23 de septiembre
de 2002, relativa a la comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a los
consumidores, y por la que se modifican la Directiva 90/619/CEE del Consejo y las Direc-
tivas 97/7/CE y 98/27/CE (DOCE L 2002 271/16). Sin embargo, en el anexo de la Directi-
va 87/102/CEE, de 22 de diciembre de 1986, relativa a la aproximaci6n de las disposicio-
nes legales y administrativas de los Estados miembros en materia de crédito al consumo
(Textos Bdsicos, op. cit., 1.20), sélo se halla la mencién de que el consumidor debe ser
informado, en su caso, del perfodo de reflexién (Anexo I, nim. 1 vii, ndm. 2 iii, nim. 3 iii y
nim. 4 iv). Los Estados miembros deben decidir si al consumidor se le debe conceder o no
un derecho de revocacién. Es lo que ha hecho el legislador alemén (vid nota siguiente).

68§ 1 Gesetz iiber den Widerruf von Haustiirgeschdften und dhnlichen Geschiiften
[Ley sobre el derecho de revocacién en los contratos celebrados fuera de establecimientos
mercantiles y similares], segiin redaccién de 29.6.2000 (BGBI. 1 955); § 5 Teilzeit-Wohn-
rechtegesetz [= Ley de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido], segiin
redaccién de 29.6.2000 (BGBI. 1957); § 3 Fernabsatzgesetz [= Ley de contratos celebrados
a distancia}, de 27.6.2000 (BGBI. 1897); § 7 Verbraucherkreditgesetz [= Ley de crédito al
consumo], segln la redacci6én de 29.6.2000 (BGBI. I 940).

%  Vid. §§ 361 a), b) BGB en la redaccién de la Gesetz iiber Fernabsatzvertréiige und
andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro,
de 27.6.2000 (BGBL. 1 897 y 1139) [= Ley sobre los contratos a distancia y otras cuestiones
de derecho de consumo, asi como de adaptacién de las disposiciones al euro).
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mente todos los plazos de ejercicio. El § 355.3 BGB, segiin la ver-
sién dada por la Ley de modernizacién del Derecho de Obligacio-
nes, preveyo que todos los derechos de revocacién se extinguieran,
a lo mas tardar, tras el transcurso de seis meses a partir de la con-
clusién del contrato. Pero, segiin la sentencia «Heininger» antes
mencionada, tal regulacién no era admisible: el TJCE estableci6
que, si no se proporciona informacién al consumidor sobre el dere-
cho de revocacién que le asiste, segin la Directiva 85/577/CEE,
sobre negocios celebrados fuera de los establecimientos comercia-
les, los Estados miembros no pueden limitar a un plazo determina-
do el ejercicio de tal derecho, puesto que es evidente que el mismo
s6lo puede ejercerse a partir del momento en que el interesado ha
sido informado de su existencia 0.

El legislador alemén tuvo que apresurarse a proceder a la refor-
ma del § 355.3 BGB, para evitar que el Estado incurriera en res-
ponsabilidad, tal y como exige la sentencia «Francovich» y la juris-
prudencia generada a partir de ella, para los casos de infraccién del
ordenamiento juridico comunitario 7!. El cambio se produjo
mediante la OLG-Vertretungsdnderungsgesetz, que entr$ en vigor
el 1 de agosto de 2002 72, afladiendo una nueva frase al § 355.3
BGB (= § 355.3, II1 BGB). Ahora, gracias al § 355.3, IIl BGB, el
consumidor goza de un plazo ilimitado para ejercer el derecho de
revocacién, mientras no sea informado sobre el mismo por el
comerciante. Puesto que esta regla es comin para todos los dere-
chos de revocacién, puede decirse que el legislador alemdn ha ido,
de nuevo, mds alld que el Derecho comunitario 73. Lo cierto es que,
al menos tedricamente, el legislador podia haber establecido un
plazo maximo de ejercicio en relacién con algunos casos distintos a
los negocios fuera de establecimientos comerciales: asi lo autoriza
la Directiva 97/7/CE, sobre negocios celebrados a distancia, y la

70 TICE 13.12.2001, Asunto C-481/99, mim. 45 ss.

71 TJCE 19.11.1991, Asuntos C-6/90 y C-9/90, Andrea Francovich y otros c. Repi-
blica Italiana, Rec. 1991, 1-5357. Vid. el resumen en Reiner Schulze/Arno Engel/Jackie
Jones (eds.), Casebook Europdisches Privatrecht, Nomos, Baden-Baden, 2000, 69 ss.

72 Gesetz zur Anderung des Rechts der Vertretung durch Rechtsanwiilte vor den
Oberlandesgerichten también conocida como OLG-Vertretungsinderungsgesetz, de 23 de
julio de 2002 (BGBI. 1 2002, 2850) [Ley de modificacién del derecho de representacién a
través de abogado ante los Tribunales Superiores de los Linder]. Sobre el tema: Alexander
BODENDIEK, «Verbraucherschutz - Die neue Musterwiderrufsbelehrung», Monatsschrift fiir
Deutsches Recht (MDR) 2003, 1; Andreas MASUCH, «Musterhafte Widerrufsbelehrung des
Bundesjustizministeriums?», NJW 2002, 2931; Alexander MEINHOF, «Neuerungen im
modernisierten Verbrauchervertragsrecht durch das OLG-Vertretungsinderungsgesetz.
Heininger und die Folgen», NJW 2002, 2273; Sven TIMMERBEIL, «Der neue § 355 11l BGB
- Ein Schnelischuss des Gesetzgebers?», NJW 2003, 569.

73 Crftico, Ansgar STAUDINGER, op. cit., 656; Mathias HABERSACK/Christian MAYER,
op. cit., 258 ss.
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Directiva 94/47/CE, sobre tiempo compartido 74. Sin embargo, tal
posibilidad fue expresamente rechazada durante la tramitacion
legislativa 75, con el argumento de que una regulacién unitaria con-
cederfa mayor transparencia al derecho y se proporcionaria, asi, un
uso més adecuado.

Habr4 que esperar todavia a ver como se desarrollan las cosas
en el futuro y cudles serdn los proximos avances en Europa. El tan-
tas veces mencionado Plan de Accidn de la Comisién «para un
Derecho contractual més coherente» indica que la regulacién de
los derechos de revocacién que, hasta la fecha, han sido regulados
de manera muy diferente en las directivas comunitarias (sobre todo
en lo que respecta a duracién y plazo de ejercicio), deberian ser
objeto de una regulacién mds coherente, dentro de un marco
comuin de referencia’¢. Lo cual significa que, a la larga o a la corta,
el legislador alemdn podria verse obligado a modificar de nuevo
los derechos de revocacion regulados en el BGB en beneficio del
consumidor.

3. (EL DERECHO DEL CONSUMO COMO MODELO
DEL BGB?

Finalmente, cabe preguntarse hasta qué punto una transposicién
que va mds allé de lo exigido por las directivas, modifica el modelo
en el cual se inspira el BGB. A la hora de transponer las directivas
sobre el consumo, el legislador aleman ha generalizado sus previ-
siones, de manera que éstas se aplican ahora tanto a las compraven-
tas entre particulares como a las comerciales. Ello entrafia el peligro
de que la transposicién de las reglas sobre contratos de consumo a
las ventas mercantiles acabe petrificando el Derecho, sobre todo en
relacién con el control de las condiciones generales de la contrata-
cién. Efectivamente, al decir el § 307.2 nim. 1 BGB que una clau-
sula es ineficaz si no es compatible con los principios generales de
la regulacién legal (de la que difiere), y estando esta regulacién
legal guiada por los principios que prevén la proteccién al consumi-

74 Segtn el articulo 6.1, apartado 3 de la Directiva sobre negocios a distancia, el
plazo es de tres meses, cuando el consumidor no ha sido informado de su derecho, que
empieza a contar a partir del momento en que éste reciba los bienes y, tratdndose de servi-
cios, a partir del dia de celebracién del contrato. También la Directiva sobre tiempo com-
partido establece un plazo de tres meses en el articulo 5, nim. 1, guiones 2 y 3.

75 Vid. BT-Drucks. 14/9266, 45.

76 Vid. el Plan de Accién de la Comision de 12.02.2003, sobre un Derecho contrac-
tual europeo mdis coherente, op. cit., nim. 16, 24, asi como, en el anexo del Plan de Accién,
bajo el nim. 3.2, el resumen de las diferentes tomas de posicion acerca de la Comunicaci6n
de la Comisi6n sobre el futuro del Derecho contractual en Europa.
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dor, en los contratos entre comerciantes es evidente el riesgo de que
tal regulacién acabe siendo un freno a la autonomia privada 77. De
todas maneras, todavia es pronto para saber si la modernizacién del
derecho de obligaciones ha comportado, para las empresas, nuevas
limitaciones a la libertad de contratacion.

ANEXO
Traduccién al castellano de los §§ del BGB utilizados a lo largo del texto 78

§ 241. Deberes de la relacién obligatoria

(1) En virtud de la relacién obligatoria el acreedor est4 legitimado para
reclamar una prestacién del deudor. La prestacién puede consistir también en
una omisién.

(2) Larelacién obligatoria, de acuerdo con su contenido, puede obligar
a cada parte a respetar los derechos, bienes juridicos e intereses de la otra
parte.

§ 247. Tipo de interés basico

(1) Eltipo de interés basico es del 3,62 por ciento. Se modifica cada 1
de enero y 1 de julio de cada afio de acuerdo con la variacién porcentual al
alza o a la baja del tipo de referencia desde la \ltima modificacién del tipo de
interés bésico. El tipo de referencia es el tipo de interés para la operacion de
refinanciacién principal mds reciente del Banco Central Europeo anterior al
primer dia del semestre correspondiente.

(2) El Banco Federal Alemdn publica sin demora en el Boletin Federal,
en las fechas fijadas en el apartado 1, frase 2, el tipo de interés bésico vigente.

§ 275. Exclusion del deber de prestacion

(1) La pretensién a la prestacién esta excluida si es imposible para el
deudor o para cualquier persona.

(2) El deudor puede rechazar la prestacion si ésta requiere un esfuerzo
que, teniendo en cuenta el contenido de la relacién obligatoria y las exigen-
cias de la buena fe, resulte un fuerte desequilibrio con el interés del acreedor
a la prestacion. En la determinacién del esfuerzo exigible al deudor debe tam-

77 Estd mayoritariamente asumido que los cambios en el Derecho de consumo no tie-
nen la finalidad de limitar el poder de configuracién del contrato en los contratos entre
empresas o entre privados, m4s de lo que actualmente estd ya limitado; Harm Peter WES-
TERMANN, «Das neue Kaufrecht einschlieBlich des Verbrauchsgiiterkaufs», JZ 2001, 530,
535 ss. Vid. ademds sobre este problema, Claus-Wilhelm CANARIS, «Die AGB-rechtliche
Leitbildfunktion des neuen Leistungsstérungsrechts», en Festschrift fiir Peter Ulmer, De
Gruyter, Berlin, 2003, 1073 ss.; Thomas PFEIFFER, «Neues Schuldrecht — neues Leitbild im
AGB-Recht», en Barbara Dauner-Lieb/Horst Konzen/Karsten Schmidt, op. cit., 225 ss.

78 Los §§ 241, 247, 280-283, 286, 288, 307, 311 a) 313, 323-324, 355, han sido tra-
ducidos por el Prof. Dr. Albert LAMARCA MARQUES, mientras que la traduccién del § 439
BGB corresponde al Prof. Dr. Jordi NIEVA, ambos en: Albert Lamarca Marqués (coord.),
Cddigo Civil alemdn (Traduccién), Marcial Pons, Barcelona/Madrid, 2004 (en prensa).
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bién tenerse en cuenta si el deudor debe responder del impedimento de la
prestacion.

(3) Eldeudor puede ademas rechazar la prestacién si debe cumplirla
personalmente y, ponderando los impedimentos para la prestacién con el inte-
rés del acreedor a la misma, no se le puede exigir su cumplimiento.

(4) Los derechos del acreedor se determinan por los §§ 280, 283 a 285,
311 ay 326.

§ 280. Indemnizacion por violacién de un deber

(1) Si el deudor viola un deber de la relacién obligatoria, el acreedor
puede reclamar indemnizacién por los dafios que resulten. Ello no rige si el
deudor no debe responder de la violacién de un deber.

(2) Elacreedor s6lo puede reclamar indemnizaci6n de dafios por mora
de acuerdo con los requisitos adicionales del § 286.

(3) Elacreedor s6lo puede reclamar indemnizaci6n en lugar de la pres-
tacion de acuerdo con los requisitos adicionales del § 281, § 282 o § 283.

§ 281. Indemnizacion en lugar de la prestacién por falta de cumpli-
miento o de cumplimiento segiin la prestacién debida

(1) Entanto que el deudor no ha cumplido la prestacién vencida o no la
ha cumplido segtin lo debido, el acreedor puede reclamar una indemnizacién
en lugar de la prestacion, de acuerdo con los requisitos del § 280, apartado 1,
si ha fijado sin €éxito un plazo razonable al deudor para la prestacién o la
correccion del cumplimiento. Si el deudor ha cumplido parcialmente la pres-
tacidn, el acreedor s6lo puede reclamar indemnizacién en lugar de la entera
prestacion si no tiene ningiin interés en la prestacién parcial. Si el deudor no
ha cumplido la prestacién segiin lo debido, el acreedor no puede reclamar
indemnizaci6n en lugar de la entera prestacion si la violacién de un deber es
irrelevante.

(2) No es necesario fijar un plazo si el deudor rechaza seria y definitiva-
mente la prestacién o si se dan circunstancias especiales que, ponderando
ambos intereses, justifican ejercitar de manera inmediata la pretensién de
indemnizacién.

(3) Side acuerdo con la naturaleza de la violacién de un deber no pro-
cede fijar un plazo, en su lugar opera una intimacién.

(4) Lapretensién a la prestacién queda excluida una vez el acreedor ha
reclamado indemnizaci6n en lugar de la prestacion.

(5) Siel acreedor reclama indemnizacion en lugar de la entera presta-
cién, el deudor esta legitimado, de acuerdo con los §§ 346 a 348, para pedir la
restitucién de lo ya prestado.

§ 282. Indemnizacién en lugar de la prestacién por violacién de un
deber del § 241, apartado 2

Si el deudor viola un deber del § 241, apartado 2, el acreedor puede recla-
mar indemnizacién en lugar de la prestacion, de acuerdo con los requisitos
del § 280, apartado 1, si ya no se le puede exigir que acepte la prestacién por
el deudor.
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§ 283. Indemnizacién en lugar de la prestacién por exclusién del
deber de prestacion

Si el deudor, de acuerdo con el § 275, apartados 1 a 3, no debe cumplir la
prestacion, el acreedor puede reclamar indemnizacién en lugar de la presta-
cién de acuerdo con los requisitos del § 280, apartado 1. El § 281, apartado 1,
frases 2 y 3, y apartado 5 se aplican anal6gicamente.

§ 286. Mora del deudor

(1) Si el deudor no cumple la prestacién ante una intimacién del acree-
dor, realizada con posterioridad al vencimiento, incurre aquél en mora
mediante la intimacién. A la intimacién se equiparan la presentacién de la
demanda a la prestacién, asi como la notificacién de una orden de pago en un
proceso monitorio.

(2) Laintimacién no es necesaria si,

1. estd determinado un momento para la prestacién de acuerdo con el
calendario,

2. la prestacién presupone un acontecimiento y estd determinado un
tiempo razonable para la prestacién de modo que se puede calcular segiin el
calendario a partir de la produccién del acontecimiento,

3. el deudor rechaza seria y definitivamente la prestacién,

4. por motivos especiales, y con ponderacion de los intereses de ambas
partes, estd justificada la inmediata entrada de 1a mora.

(3) A més tardar, el deudor de un crédito remuneratorio incurre en mora
si no presta dentro de los treinta dias siguientes al vencimiento y a la recep-
cién de una factura o nota de pago equivalente; para el caso en que el deudor
sea un consumidor ello s6lo ocurre si estas consecuencias estdn especialmen-
te advertidas en la factura o nota de pago. Si la fecha de la recepcién de la
factura o nota de pago es incierta el deudor, que no sea consumidor, incurre
en mora a mds tardar a los treinta dias del vencimiento y recepcién de la con-
traprestacion.

(4) Eldeudor no incurre en mora en tanto que la prestacién no se cum-
ple como consecuencia de una circunstancia de la que no debe responder.

§ 288. Intereses de demora

(1) Una deuda dineraria devenga intereses durante la mora. El tipo de
interés de demora anual es superior en cinco puntos porcentuales al tipo de
interés bésico.

(2) En los negocios juridicos de los que no es parte un consumidor el
interés para los créditos remuneratorios es superior en ocho puntos porcen-
tuales al tipo de interés bdsico.

(3) Elacreedor puede reclamar intereses superiores por otro fundamen-
to de derecho.

(4) No se excluye la alegacién de un dafio adicional.

§ 307. Control de contenido

(1) Las clausulas en condiciones generales de la contratacién son inefi-
caces si, en contra de las exigencias de la buena fe, perjudican injustificada-
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mente a la contraparte contractual del predisponente. También puede resultar
un perjuicio injustificado del hecho que la cldusula no sea clara y compresible.
(2) Enla duda cabe deducir un perjuicio injustificado si una cldusula,

1. no es compatible con principios fundamentales de la regulaci6n legal
de la que difiere,

2. limita derechos o deberes esenciales, que resultan de la naturaleza
del contrato, de un modo que pone en peligro la obtencién de la finalidad del
contrato.

(3) Los apartados 1 y 2, asi como los §§ 308 y 309, rigen sélo para clau-
sulas en condiciones generales de la contratacién mediante las cuales se pac-
tan reglas que modifican las disposiciones legales o bien las complementan.
Otras disposiciones pueden ser ineficaces de acuerdo con el apartado 1,
frase 2 en relaci6n con el apartado 1, frase 1.

§ 311a. Impedimento de la prestacion en el momento de la celebra-
cion del contrato

(1) No afecta a la eficacia de un contrato que el deudor, de acuerdo con
el § 275, apartados 1 a 3, no deba cumplir la prestacién y que el impedimen-
to de la prestacién ya exista antes de la celebracién del contrato.

(2) El acreedor, a su eleccién, puede reclamar indemnizacién en lugar
de la prestacién o resarcimiento de sus gastos en el dmbito determinado en el
§ 284. Ello no rige si el deudor no conocia el impedimento de la prestacién en
el momento de la celebracion del contrato y tampoco debe responder de su
desconocimiento. El § 281, apartado 1, frases 2 y 3, y apartado 5 se aplican
analégicamente.

§ 313. Alteracion de la base del negocio

(1) Sicon posterioridad a la celebracién del contrato se han modificado
de modo substancial las circunstancias que han devenido fundamento del
contrato y, de haber previsto esta modificacidn, las partes no hubieran cele-
brado el contrato o lo hubieran celebrado con otro contenido, puede exigirse
la adaptacién del contrato en tanto que no pueda ser exigible para una de las
partes el mantenimiento del contrato no modificado, teniendo en cuenta todas
las circunstancias del caso concreto, especialmente la distribucién legal o
contractual del riesgo.

(2) Se equipara a una modificacidn de las circunstancias el hecho que
presupuestos esenciales, que han devenido fundamento del contrato, resulten
ser falsos.

(3) Si la adaptacién del contrato no es posible o no es exigible a una de
las partes, la parte perjudicada puede resolver el contrato. Para las relaciones
obligatorias duraderas en lugar de la resolucién rige el derecho al desisti-
miento del contrato.

§ 323. Resolucién por incumplimiento de la prestacién o por falta
de cumplimiento segiin el contraio

(1) Sien un contrato bilateral el deudor no cumple una prestacién ven-
cida o no la cumple segiin el contrato, el acreedor, si ha fijado un plazo razo-
nable al deudor para el cumplimiento de la prestacién o para su correccién,
puede resolver el contrato.
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(2) Elestablecimiento de un plazo no es necesario si,

1. el deudor deniega la prestacion seria y definitivamente,

2. el deudor no cumple la prestacién en el término fijado en el contrato
o dentro del plazo determinado y el acreedor ha vinculado contractualmente
la subsistencia de su interés en la prestacién a su cumplimiento tempestivo o

3. se dan circunstancias especiales que, ponderando ambos intereses,
justifican la inmediata resoluci6n,

(3) Side acuerdo con la naturaleza de la violacién de un deber no pro-
cede fijar un plazo, en su lugar opera una intimacién.

(4) El acreedor puede resolver antes del vencimiento de la prestacion si
es manifiesto que se dardn los presupuestos para la resolucion.

(5) Si el deudor ha cumplido parcialmente la prestacién, el acreedor
s6lo puede resolver totalmente el contrato si no tiene ningtin interés en la
prestacién parcial. Si el deudor no ha cumplido la prestaci6n segin el contra-
to, el acreedor no puede resolver el contrato si la violacién de un deber es
irrelevante.

(6) Se excluye la resolucién si el acreedor es exclusiva o principalmen-
te responsable de la circunstancia que le legitimaria para resolver, o bien si la
circunstancia de la cual no debe responder el deudor se produce en un
momento en que el acreedor estd en mora en cuanto a la aceptacién.

§ 324. Resolucién por violacién de un deber del § 241, apartado 2

Si el deudor viola un deber del § 241 apartado 2, en un contrato bilateral,
el acreedor puede instar la resolucién si ya no le es exigible el mantenimiento
del contrato.

§ 355. Derecho de revocacion en contratos de consumo

(1) Si por ley se concede a un consumidor un derecho de revocacién,
de acuerdo con esta disposicién, no queda vinculado a su declaracién de
voluntad dirigida a la celebracién del contrato si la ha revocado tempestiva-
mente. La revocacién no debe contener ninguna motivacién y debe declarar-
se frente al empresario en forma escrita o mediante la devolucién de la cosa
dentro de dos semanas; para el cumplimiento del plazo basta el envio tem-
pestivo.

(2) El plazo comienza con el momento en que el consumidor recibe en
forma escrita informaci6n claramente redactada sobre su derecho de revoca-
cién que, de acuerdo con las exigencias del medio de comunicacién emplea-
do, sea clara sobre su derecho y contenga el nombre y la direcci6n de frente a
quien debe declararse la revocacién y una advertencia sobre el inicio del plazo
y la regla del apartado 1, frase 2. A diferencia de lo establecido en el parrafo
1, frase 2, si la informacién ha sido proporcionada tras la conclusién del con-
trato, el plazo es de un mes. Si el contrato se debe celebrar por escrito el plazo
no comienza a transcurrir antes de que se ponga a disposicién del consumidor
una escritura del contrato, la propuesta por escrito del consumidor o un dupli-
cado de la escritura del contrato o de la propuesta. Si el inicio del plazo es
litigioso la carga de la prueba incumbe al empresario.

(3) Elderecho de revocacién se extingue, como muy tarde, a los seis
meses de la celebracién del contrato. Para el caso de entrega de mercancias el
plazo no comienza antes del dia de su recepcién por el destinatario. Como
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excepcion a lo establecido en la frase 1, el derecho de revocacién no se extin-
gue si el consumidor no ha sido informado debidamente sobre su derecho de
revocacion.

§ 439. Saneamiento

(1) El comprador podrd reclamar en concepto de saneamiento, a su
eleccién, la reparacién del vicio o la entrega de una cosa libre de vicios.

(2) El vendedor correré con los gastos de transporte, circulacién, mano
de obra y materiales que comporte el saneamiento.

(3) Sin perjuicio de lo dispuesto en el § 275, apartados 2 y 3, el vende-
dor puede oponerse al modo de saneamiento elegido por el comprador, si
dicho saneamiento s6lo es posible ejecutarlo realizando gastos desproporcio-
nados. Para valorar dicha desproporcién se tendrd en cuenta el valor de la
cosa en perfecto estado, la relevancia del vicio, y si el saneamiento puede ser
hecho efectivo a través de la otra manera prevista en la ley, sin relevantes per-
juicios para el comprador. En este caso, la accién del comprador se limita a la
reclamacidn de dicha forma alternativa de saneamiento; sin perjuicio del
derecho del vendedor a negarse a ese saneamiento alternativo si se dan los
presupuestos referidos en el inciso primero de este parrafo.

(4) Si para el cumplimiento del saneamiento el vendedor entrega una
cosa en perfecto estado, podré reclamar al comprador la devolucién de 1a cosa
defectuosa segiin lo previsto en los §§ 346 a 348.



