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I. PLANTEAMIENTO

Como aqui seguramente es sabido, el legislador alemén se ha
decidido a realizar una serie de reformas a propoésito de la trasposi-
cion de la Directiva sobre Garantias de la Venta de Bienes de Con-
sumo. También hubiera tenido la posibilidad de establecer sola-
mente reglas especiales para la compraventa (CV) de determinados
bienes entre empresario y consumidor, y dejar el Derecho general
de obligaciones y la CV en el BGB tal como venian regulados. En
vez de hacer esto, se han aproximado al espiritu de la Directiva una
serie de instituciones juridicas que pertenecen a la parte general del
Derecho de obligaciones y que también tienen aplicacién a la CV
entre empresarios o s6lo entre consumidores. La Directiva, por
tanto, ha sido traspuesta mas alld de la responsabilidad exigible
(Die Richtlinie ist also iiberobligationsmdssig umgesetzt worden).
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Ello ha llevado a que el nuevo Derecho haya creado nuevos institu-
tos juridicos y haya tomado nuevas decisiones juridicas, tanto en la
parte general del Derecho de obligaciones como en el Derecho de
contravencion de la prestacién (Derecho de incumplimiento o de la
lesion del crédito) que afectan a los contratos de CV, de obra, de
préstamo y a otros contratos. Como aqui también es conocido, el
Ministerio de Justicia alemén se dej6 ayudar en ello por dos comi-
siones compuestas por jueces de alto rango, funcionarios de los
Ministerios y profesores universitarios. No existen protocolos de
estas comisiones, sino solamente una explicacién y justificacion de
la ley muy detallada en la cual se reflejaron las reflexiones de las
comisiones. Para ese trabajo tan pretencioso, las comisiones sola-
mente dispusieron de tres meses y por ello no sorprenderd que el
prondstico del mundo cientifico no fuese muy favorable.

También hubo fuertes criticas respecto al contenido de la Refor-
ma, por ejemplo, se dijo, en relacién con la regulacién de la imposi-
bilidad inicial de prestaciones, que los autores del borrador no habian
llegado a entender todos los problemas que suscitaba; se les repro-
ché que estaban trabajando de una manera muy superficial y que su
comprension de las relaciones contextuales no estaba desarrollada.
En relacién con § 275.2 BGB, que trata un caso de desproporcionada
dificultad en el cumplimiento de la prestacion, se ha dicho que se
debe a un pensamiento —creciente— de difusa proteccion del consu-
midor, que puede dar lugar a un tutela legal y judicial de las partes, lo
que parece poner de manifiesto que los responsables de la Moderni-
zacion del Derecho de las obligaciones no se querian tomar el tiem-
po para «hacer buena dogmatica». En el ambito del Derecho de la
CV y de las garantias, la critica ha sido mas moderada desde el prin-
cipio, porque el Derecho de garantias recogido en el BGB, que se
basa en el Derecho romano y en las acciones edilicias, habia sido
criticado desde hacia mucho tiempo. No obstante, también en este
ambito hay que estar prevenido ante los graves problemas de aplica-
cion. Nosotros partiamos de la base de que estos problemas se iban a
manifestar sobre todo en dos puntos; por un lado, alli donde se
habian producido importantes desviaciones sistemadticas respecto del
Derecho vigente, y, por otro lado, alli donde se habian tomado desde
el punto de vista de politica-juridica valoraciones totalmente nuevas
y discutidas. Pero también se escuchan voces que afirman que se
puede trabajar bien con la nueva regulacién. Aun asi, ambos puntos
neurdlgicos, donde tememos que vaya a haber problemas de aplica-
cion, han sido vistos, sin lugar a dudas, con realismo.

Por un lado, la estrecha vinculacién existente entre las normas
de la CV, en la medida en que afecta a los remedios por vicios en la
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cosa, y las normas sobre el incumplimiento (contravencion de la
prestacion), plantea al parecer dificultades. Concretamente, se
manifiesta en que, por ejemplo, el § 437 BGB remite a las reglas
generales del incumplimiento respecto a las acciones del compra-
dor frente a la entrega de una cosa defectuosa, en cuanto a la reso-
lucién del contrato de compraventa, a las pretensiones de indemni-
zacion de dafios y perjuicios y a la rebaja del precio. Sélo la
pretension —totalmente nueva— del comprador al cumplimiento
posterior mediante la sustitucidn o reparacién es concebida como
un derecho propio de la compraventa (§ 439). Esta innovacion sis-
tematica se debe a una decision de politica legislativa que era bas-
tante discutida y que hoy se sigue criticando: el comprador al que
se le ha entregado una cosa defectuosa ya no puede, como estaba
previsto en la regulacion anterior, resolver el contrato directamente
o reclamar la rebaja del precio de compraventa, sino que tiene que
hacer efectiva su pretension al cumplimiento posterior otorgando
un nuevo plazo. Esto significa, por otro lado, que el vendedor tiene
derecho a un segundo suministro antes de que el comprador resuel-
va el contrato y pida la devolucién del precio. Esto ha sido critica-
do especialmente por las organizaciones de consumidores. Otra
diferencia en relacion con el Derecho anterior se encuentra en que
normalmente el comprador sélo cuenta con una pretension de
indemnizacion de dafios y perjuicios por defectos de la cosa si el
vendedor resulta culpable del defecto; lo mismo sucede respecto de
otras consecuencias perjudiciales para el patrimonio del compra-
dor por defectos de la cosa. En la anterior regulacion, por el contra-
rio, estaba prevista la posibilidad de reclamar del vendedor dafios y
perjuicios si éste habia garantizado que la cosa no tendria defectos.

Puede comprobarse que tanto cuestiones sistematicas como la
estrecha vinculacion entre las normas de la CV y las normas gene-
rales sobre el incumplimiento han repercutido al mismo tiempo en
innovaciones juridico-politicas en lo que refiere a las consecuen-
cias juridicas de un defecto en la cosa. Semejantes consecuencias
tienen su base en el hecho de que el legislador haya regulado las
relaciones juridicas derivadas de la compraventa de un bien de con-
sumo entre un consumidor y un empresario como un supuesto
especial de los §§ 474 y ss., pero esta regulacién especial no con-
tiene una regulacion completamente desarrollada de las garantias
por defectos. Asi que en este caso también es necesario trabajar
con los preceptos generales de los §§ 434 y ss. La particularidad de
la CV de bienes de consumo es, sustancialmente, la indisponibili-
dad de la mayor parte de las pretensiones del comprador en caso de
suministro de una cosa defectuosa. Ademads, para el éxito de las
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pretensiones de un consumidor frente a un empresario estd prevista
la facilitacion de la carga de la prueba en el § 476, lo cual ha origi-
nado arduas controversias y una primera sentencia del BGH sobre
el tema. En cuanto a los problemas singulares que han surgido en
estos dos dmbitos, los iré comentando en lo siguiente a través de
casos concretos.

En contra de lo que se esperaba, hasta ahora no ha habido criti-
cas demasiado fuertes a la Reforma por lo que respecta a su confor-
midad con la Directiva. Pero para demostrar lo que se puede espe-
rar quizd aln en este dmbito pongo un ejemplo: segin el § 323.1
BGB, el acreedor puede resolver el contrato si ha fijado, sin éxito,
un plazo razonable a favor del deudor para la prestacién o cumpli-
miento, en caso de incumplimiento de la obligacidn; esto rige tam-
bién para el comprador al que le es suministrada una cosa defec-
tuosa. La Directiva concede al consumidor en el articulo 3.5 un
derecho de resolucion si el vendedor no ha puesto remedios dentro
de un plazo razonable. En este caso, sin embargo, no se habla del
otorgamiento de un plazo por el comprador, sino simplemente de
que sea un plazo objetivamente razonable. Entonces, la duda es si
es conforme a la Directiva que el propio comprador pueda fijar un
plazo, que ha de ser razonable. Pero si se interpreta prudentemente
el citado precepto del BGB, también se podra deducir de la Direc-
tiva que el plazo no puede ser otorgado por persona distinta que no
sea el comprador o el acreedor. Que este plazo tenga que ser obje-
tivamente razonable —ya que de lo contrario se crearia una insegu-
ridad juridica inadecuada— es también conforme a la Directiva. En
lo sucesivo dejaré aparcada la cuestion de la conformidad con la
Directiva.

II. RELACIONES ENTRE EL DERECHO DE LA COM-
PRAVENTA Y EL DERECHO DE CONTRAVENCION
DE LA PRESTACION (INCUMPLIMIENTO)

1. Como se dijo anteriormente, en el caso de la CV, el com-
prador a quien se le ha entregado una cosa defectuosa tiene, en
principio, una pretension al cumplimiento posterior. Esto rige para
vicios en la cosa y vicios juridicos (éstos se equiparan basicamente
a los vicios de la cosa por el § 435). Ello ha dado lugar a la cuestion
de si seran de aplicacion las reglas sobre vicios juridicos cuando en
un supuesto de suministro de una cosa la misma no pertenece al
vendedor en contra de sus manifestaciones, pero el comprador no
puede adquirir de buena fe porque se trata de una cosa extraviada
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(§ 935 —la expresion «extraviado» ha de entenderse en sentido
amplio como compraventa del robo, pérdida o cualquier otra forma
de desposesion involuntaria—). Esto significaria que el comprador
podria, en principio, reclamar el cumplimiento posterior, esto es, la
obtencidn de la propiedad de la cosa, o, incluso, la transmisién de
otra cosa del mismo valor. Estd claro que en este caso el vendedor
estd obligado a hacer lo posible para transmitir la propiedad al
comprador; si el propietario verdadero es conocido, el vendedor
estd obligado, entonces, a conseguir la autorizacién posterior de
aquél para lograr la transmision. Pero si esta autorizaciéon es dene-
gada, significaria, si se considera simplemente que se trata de un
vicio (defecto), que el comprador pudiera ahora resolver el contra-
to porque ha fracasado el cumplimiento posterior (§ 437, nim. 3,
en relacion con el § 326.1). No obstante, si se parte en este caso de
una imposibilidad inicial, no serian de aplicacién las reglas sobre
vicios juridicos, sino solamente el § 311-a. Esto tiene como conse-
cuencia, seguin el § 311-a, apartado 2, que el comprador/acreedor
pueda reclamar indemnizacion de dafios y perjuicios en lugar de la
prestacion incluso en el caso de que el vendedor no sea culpable.
No obstante, el vendedor se puede liberar si puede probar que €I,
en el momento de la celebracion del contrato, no conocia el impe-
dimento de esa pretension y que tampoco no tiene que responder
por su desconocimiento. Esto es, en parte, atendiendo a las particu-
laridades, distinto de la pretension de indemnizacién de dafios y
perjuicios que resulta cuando el vendedor ha de responder por el
defecto.

Sobre la verdadera consecuencia ha habido controversia en un
supuesto no poco frecuente. E1 OLG Karlsruhe, en una sentencia de
14 de septiembre de 2004 (ZGS 2004, 477), solamente se basé en el
§ 311-a, apartado dos, y concedié al comprador demandante, al cual
el vendedor no le habia podido lograr la propiedad, una pretensién
de indemnizacién de dafos y perjuicios, segln establece este pre-
cepto. De hecho, la opinién mayoritaria en la doctrina (aqui sola-
mente: Bamberger/Roth/Faust § 435 marginal 15; MiinchKomm/
H.P.Westermann § 435 marginal 7; Staudinger/Matusche/Beckmann
§ 435 marginal 13) defiende que la falta de la propiedad del vende-
dor, que tampoco puede ser superada por la adquisicion de buena fe,
no supone un vicio juridico, sino que es, en todo caso, un simple
supuesto de incumplimiento, de modo que el camino elegido por el
OLG Karlsruhe, al aplicar el § 311-a, apartado 2, es correcto (no
asi, dltimamente, Scheuren/Brandes, ZGS 2005, 295 y ss).

Uno puede preguntarse si este caso merece tanta excitacion
dado que apenas hay diferencia entre hacer responsable al vende-
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dor por causar culpablemente el vicio juridico o hacerle responsa-
ble por no haberlo conocido. De todos modos, los distintos grados
de culpa podrian tener consecuencias en casos singulares. Pero
esto también demuestra que la duda que se tiene respecto de que un
déficit en la prestacion del vendedor debe ser atribuida a los dere-
chos de garantia o al Derecho general de incumplimiento, puede
acarrear ciertas diferencias en las consecuencias juridicas.

Mayor atencidén llamo el hecho de que, segin el nuevo Derecho,
ya no existen casi diferencias entre las cosas genéricas y especifi-
cas, y, en consecuencia, tampoco entre la CV de cosas especificas y
genéricas. Cuando se suministra un género, y no tiene las cualida-
des normales de ese género (§ 243.1), entonces la pretension de
cumplimiento posterior no supone mayor problema, como tampoco
lo era en el § 480 antiguo. Sin embargo, es mds complicado cuando
se compra y se suministra una cosa individual que resulta ser defec-
tuosa. En las obligaciones especificas anteriormente se suponia que
la obligacion del vendedor queda reducida a esta obligacion, de
modo que en el caso de que la cosa fuera defectuosa, el comprador
solamente podia resolver el contrato o reclamar una rebaja del pre-
cio, y, en algunas ocasiones, también la indemnizacion de dafios y
perjuicios. Esta diferenciacion ya no se puede deducir del Derecho
vigente, que, seglin todas las apariencias, parte del § 437, de manera
que también en el caso de una obligacion especifica se puede consi-
derar una pretension de suministro posterior. Esto se puede ilustrar
mucho mejor con el caso de la compra de un vehiculo usado. Se
trata seguramente de una obligacién especifica. Si la cosa tiene
defectos, no se puede oponer nada a la pretensién del comprador
contra el vendedor de subsanar el defecto. No obstante, resulta pro-
blemdtica una pretension dirigida al suministro de una cosa sin
defectos: ;tiene que intentar ahora el vendedor encontrar un vehicu-
lo que sea cualitativamente comparable al vehiculo usado vendido?;
Jtiene que aceptar el comprador tal suministro aunque en realidad
solamente era debido el coche defectuoso?

En vista a esta situacion, justo tras la entrada en vigor del nuevo
BGB, se ha alegado que el § 437 no seria aplicable a la obligacién
de una cosa especifica, que el vendedor no podria cumplir poste-
riormente, que el comprador tendria que resolver inmediatamente
el contrato. Mientras tanto —a raiz de algunas resoluciones judicia-
les— parece imponerse la opinién de que basicamente también en el
caso de la CV de cosa especifica puede existir una pretension de
suministro posterior a favor del comprador (LG Ellwangen NJW
2003, 517; OLG Braunschweig NJW 2003, 1053; MiinchKomm/
H.P.Westermann § 439 marginal 11). Esta pretension, sin embargo,
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no es posible, por norma general, en la compraventa de cosas usa-
das, de modo que seran de aplicacién las reglas establecidas en el
§ 439. Pero si la CV de cosa especifica es, en realidad, y como ocu-
rre frecuentemente, una CV de un género que ya ha sido especifi-
cado, entonces no supone una mayor dificultad para el vendedor el
cumplimiento posterior mediante el suministro de otra cosa del
género pactado y sin defecto.

3. Pero si la cosa defectuosa perece antes de la transmision
del riesgo, es decir, antes de la entrega, la situacién juridica ha
empezado, hace poco tiempo, a ser controvertida (mas detallado,
Balthasar ZGS 2004, 411): Uno puede preguntarse si entonces no
se trata de una imposibilidad en el sentido del § 275, liberandose el
vendedor totalmente de su deber de cumplimiento, por lo que tam-
poco tiene ya la obligacidn de entregar otra cosa que sea conforme
al género. También aqui, no obstante, no parece del todo acertado
el planteamiento tedrico de la cuestion, ya que en la mayoria de los
casos el comprador tendrd un interés en desvincularse cuanto antes
del contrato, mientras que serd el vendedor quien intentar4 conser-
var sus derechos para la obtencion del precio mediante el cumpli-
miento posterior. Por eso, podria ser importante saber si el vende-
dor, para sustraerse de la resolucién del contrato por parte del
comprador por imposibilidad (segtin los §§ 275 y 326.1), tendria,
en tal caso, el derecho de suministrar otra cosa de un valor seme-
jante, asi, por ejemplo, a elegir de su parque de coches de segunda
mano otro que sea semejante en cuanto a la antigiiedad y el estado
de conservacion. Yo personalmente, he restringido la pretension de
suministro posterior del comprador a la CV de cosa especifica
cuando se trata de suministro de cosas fungibles, es decir, las cosas
que en el trafico suelen ser determinadas seglin nimero, medida o
peso (§ 91). En fin, yo no irfa tan lejos en extender el derecho del
vendedor a un segundo suministro. Estd por ver como se desarro-
llardn estos temas en el futuro.

4. Abhora les expondré un caso que ha causado sensacién en
Alemania, pero que en otros sitios tal vez no se comprenda del
todo. Su particularidad consiste, en parte, en que se trata de reglas
generales de la CV que son tenidas en cuenta también en la CV en
la que un consumidor ha comprado de otro particular, es decir, no
de un empresario. Esto es una consecuencia del hecho de que,
como ya se hizo ver al principio, las reglas generales de la CV tam-
bién pueden ser tomadas en consideracion en la compraventa de
consumo si los §§ 474 y ss. no determinan otra cosa.

La construccién de un caso real es facilmente imaginable: un
particular vende su coche usado a otro particular y hace algunas
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afirmaciones en relacion al estado del vehiculo, que luego resultan
inexactas. Esto significa, seguin el § 434, que el comprador cuenta
con la pretensidon de cumplimiento posterior contra el vendedor, de
modo que el vendedor tiene que subsanar o —como hemos dicho
anteriormente— tiene que suministrar otro vehiculo con posteriori-
dad. Es obvio, que el comprador no confia en el vendedor particu-
lar que le vaya a suministrar posteriormente otro vehiculo, que
quizds ni siquiera sea posible, y que tampoco le va a conceder la
subsanacién de los defectos. Imaginese que el vendedor particular,
que en su tiempo libre tiene como pasatiempo la reparacion de
coches, empieza a subsanar €l mismo los defectos del vehiculo
vendido o intenta que se subsane en su propio taller, que, por su
propia experiencia, es extraordinariamente barato, pero que no tra-
baja del todo bien. En la practica serd mucho mds factible que el
comprador encargue a su propio taller de confianza la subsanacién
de los defectos y que envie al vendedor la factura. Este plantea-
miento ya existia anteriormente en el contrato de obra, y ahora
empieza a manifestarse también en el contrato de CV, dado que
ahora el comprador tiene, inicialmente, una pretensién al cumpli-
miento posterior, y no puede resolver inmediatamente el contrato.
También una pretension de indemnizacidn por gastos en relacién
con la factura del propio taller contratado, que posiblemente podria
resultar del § 284, solamente puede ser concedida si se cumplen los
requisitos de una pretension de indemnizacion por dafios y perjui-
cios (§§ 281 y 283), lo cual, no obstante, requeriria un otorgamien-
to de un plazo posterior por parte del comprador y que se consuma-
ra sin éxito este plazo. Aqui ha surgido la tremendamente
importante pregunta de si el comprador no otorga un plazo poste-
rior o no quiere esperar la consumacion del plazo posterior impues-
to por €l mismo, puede arreglar el defecto €l mismo y cargar los
gastos al vendedor.

El derecho del comprador a la realizacion de la prestacion del
vendedor por si mismo, con una pretension de cobro posterior de
los costes, habia sido negado por parte de varios tribunales de ins-
tancia, lo que propicid una critica fuerte; actualmente también el
BGH, en su sentencia de 23 de febrero de 2005 (NJW 2005, 1348;
ZGS 2005, 194), parte de la opinién de que el comprador que sub-
sana el defecto antes de la consumacién del plazo razonable para el
cumplimiento posterior, no puede hacer valer la pretension restitu-
toria contra el vendedor. No obstante, una opinién mayoritaria en
la doctrina no estd de acuerdo con esta solucién y otorga al com-
prador una pretension de actuar por su propia cuenta. En este con-
texto —recuerdo mi punto de partida— hay que tener en cuenta que
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no se trata sélo de un caso en el que compradores se encuentran
como consumidores frente al vendedor-empresario, sino que el §
284 es también de aplicacion cuando el vendedor es un particular.
Y de hecho, se duda a la hora de conceder al vendedor particular un
derecho a una subsanacién por €l mismo o a la eleccién de un vehi-
culo sin defectos. Por otra parte, no se puede hacer otra cosa que
exigir también a un consumidor que el vendedor tenga el derecho a
una segunda oportunidad de suministro. Por ello, el BGH ha hecho
depender la aplicacion de las reglas sobre la indemnizacion de per-
juicios, que también llevarian a la pretension de indemnizacién de
los gastos segun el § 284, de que se haya otorgado un plazo razona-
ble por parte del comprador y que el plazo se haya consumado sin
éxito. Por supuesto, tiene el comprador el derecho de resolver
inmediatamente el contrato si el vendedor se niega a la subsana-
cién, pero si no es éste el caso, entonces se tiene que reservar al
vendedor el derecho a un segundo suministro. El BGH ha conside-
rado esto como el criterio fundamental, y por eso no quiere conce-
der tampoco al comprador una pretensién de enriquecimiento
injustificado, ni siquiera bajo el punto de vista de que la subsana-
cién haya supuesto para el vendedor un ahorro de gastos. Esto es
uno de los puntos en los cuales una parte de la doctrina no acepta la
decision legislativa segtn la cual el vendedor tiene derecho a un
segundo suministro (criticos al respecto, Dauner/Lieb ZGS 2005,
169 y ss.). El problema se encuentra de manera parecida en el con-
trato de obra, y anteriormente habia sido decidido de la misma
manera por el BGH para la CV. No obstante, no debe olvidarse
que, en esta situacion, el consumidor que no confia en el cumpli-
miento posterior o la subsanacién del defecto por parte del vende-
dor particular, puede encontrarse también en una situacién incé-
moda.

II. PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA PROTEC-
CION DE LOS CONSUMIDORES

1. Como es sabido, la aplicacion de las reglas sobre la CV de
bienes de consumo se caracteriza por el hecho de que como parte
vendedora encontramos al empresario y en el lado del comprador a
un particular. La mejora de la condicién de comprador particular,
especialmente en relacidn con la irrenunciabilidad de las reglas que
le protegen, también mediante las condiciones generales de los
contratos, es muy importante, y eso parece que ha llegado al cono-
cimiento de los consumidores. También es una consecuencia légica
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de la situacién juridica legal de que un vendedor empresario esté
dispuesto, teniendo en cuenta el precio de la venta y demds condi-
ciones, a conceder al comprador ciertas concesiones si puede
excluir su responsabilidad de garantia por saneamiento debido a
que el comprador no retna la condicién de consumidor. Esta era la
situacién sobre la que tenia que decidir el BGH en su sentencia
de 22 de diciembre de 2004 (NJW 2005, 1045; ZGS 2005, 114).
En este caso, el demandante habia comprado de un concesionario
un coche de segunda mano de la marca Fiat a un precio relativa-
mente barato, por lo que el vendedor, en sus formularios de contra-
tos, habia excluido su responsabilidad de garantia por saneamiento
en cuanto a la antigiiedad del coche y otras cualidades. El interme-
diario en las negociaciones, que sabia que el concesionario sola-
mente queria vender el vehiculo a otro concesionario, hizo creer al
vendedor que el cliente interesado en el vehiculo era un empresa-
rio. Cuando aparecieron los defectos del vehiculo y se supo que, en
contra de las afirmaciones en el contrato, el vehiculo habia sido
autorizado en Italia antes de ser matriculado en Alemania, el com-
prador solicito la resolucion del contrato de compraventa.

Con una motivacion muy extensa, el BGH rechazd, con base en
el § 474, apartado 1, que la exclusion de la obligacion de garantia
es eficaz, dado que en el lado del comprador no habia un compra-
dor, sino un consumidor. Las normas de proteccién de los consu-
midores establecidas solamente serian aplicables —asi el BGH— en
el marco de la buena fe. Ademas, en el caso concreto, el interme-
diario que actud para el comprador, y cuyas actuaciones son por lo
tanto atribuibles al comprador, sabia que solamente podia obtener
condiciones ventajosas para el comprador si conseguia despertar
en el vendedor la impresion de que la exclusién de las condiciones
de garantia seria eficaz. Esta sentencia seguramente es acertada,
aunque tuvo que pasar en Alemania por tres instancias hasta el
BGH, siempre con la fundamentacién de que, al fin y al cabo, se
trata de un consumidor que debe ser protegido bajo cualquier pre-
cio. No obstante, este argumento no se podia llevar a este extremo,
y la alegacion del demandante de que la proteccion de los consumi-
dores por encima de todo es conforme a la Directiva no tuvo éxito.

Las diferencias entre el negocio entre empresarios y con consu-
midores también se mostraron en la practica bajo otras formas. Asf,
se ha afianzado nuevamente la practica segtn la cual un concesio-
nario vende un vehiculo usado no en su nombre sino en nombre del
cliente, que le compra otro vehiculo, previo entrega del vehiculo
usado en concepto de pago. Estos «negocios de agencia» pueden
ser configurados de tal manera que el concesionario acuerde con su



Una primera aproximacion a los problemas de aplicacion de la reforma... 667

cliente sobre el precio de venta y el valor del vehiculo dado en
pago, para después vender el vehiculo bajo su propio riesgo. En
estos casos, podria tratarse, en el sentido del § 475, apartado 2, de
un fraude para evitar las consecuencias del contrato de consumo.
En una nueva sentencia, el BGH (NJW 2005, 1039; ZGS 2005,
150) rechazo la posibilidad de un negocio fraudulento; en el caso
concreto, no obstante, el concesionario no habia garantizado a su
cliente un precio minimo de venta, sino que s6lo pago el precio que
realmente habia obtenido. En otros casos, no obstante, el BGH
entendié que se podria aceptar la compra de vehiculos usados por
parte del concesionario con la consecuencia de que la siguiente
venta estaria completamente sujeta a las reglas de proteccion de
consumidores. No obstante, la discusion sobre la estructura de este
tipo de negocios de agencias acaba de empezar (vid., en principio,
Maultzsch ZGS 2005, 175y s.).

2. Los mencionados casos en los que el comprador mismo
subsana los defectos de la cosa que le ha sido entregada, pero que
no quiere depender del procedimiento normal del § 439, también
pueden darse en un negocio entre particulares. Esto significa que el
vendedor podria ser provocado a tener que buscar otro vehiculo
usado pero del mismo valor —aproximado- o a realizar las repara-
ciones necesarias en su propio taller de confianza. Estas conse-
cuencias muchas veces no tienen en cuenta los casos de los vende-
dores particulares que venden su vehiculo usado a otros particulares,
como tampoco el verdadero consumidor que adquiere un vehiculo
usado y que considera que la solucién prictica es la reparacién de
los defectos en el taller de su confianza a costa del vendedor.

También puede encontrarse con sorpresas el vendedor en un
«negocio puramente privado» por el cual mediante una cldusula
insertada en un formulario —que antes se podia adquirir en cual-
quier estanco— quiere excluir su responsabilidad. Son extendidas
las férmulas «comprado como visto, bajo exclusion de cualquier
garantia». Aun cuando en el formulario del contrato de CV no hay
més datos que el precio y el estado del vehiculo, una cldusula,
como la citada, es una condicién general, por lo que podria tratarse
de una infraccién del § 276, apartado 3, lo cual, no obstante, no
parece acertado, siendo mds bien de aplicacién el § 309.7 a) o b).
En cualquier caso, esto exigiria que la responsabilidad por dolo o
negligencia grave o también por lesiones corporales estuviese
excluida, lo cual no estd recogido expresamente en la férmula. La
jurisprudencia sobre condiciones generales de los contratos, no
obstante, aplica, entre otros, el principio de la interpretacién en
contra del consumidor (verbraucherfeindliche Auslegung), e inter-
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pretaria en estos casos la cldusula de tal manera que una exclusiéon
de la responsabilidad por dafios corporales y por dolo y culpa grave
no quedaria expresamente fuera. En consecuencia, ya no seria via-
ble la reduccién conservadora de validez, y, por consiguiente, la
clausula es totalmente ineficaz, debiendo responder el vendedor
ilimitadamente (asi, OLG Hamm ZGS 2005, 318). Por eso, se esta
ahora pensando cémo se podria formular de la manera menos
embarazosa la limitacién de la responsabilidad entre particulares
(sobre el particular, Stolting ZGS 2005, 299 y ss.).

3. Como ya se ha mencionado, es de gran importancia practi-
ca que se facilite al comprador —cuando es un consumidor que ha
adquirido una cosa de un empresario— el logro de sus pretensiones.
Por lo tanto, no es una sorpresa que en la praxis y en politica juri-
dica haya llamado atencidn la predisposicion del § 476, que es la
primera que ha sido analizada y aplicada en una controversia que
lleg6 hasta el BGH. Para una mejor comprension conviene sefialar
que todavia es el comprador el que tiene la carga de la prueba cuan-
do alega defecto de la cosa suministrada, debiendo acreditar que el
defecto ya existia en el momento de la transmisién del riesgo, es
decir, en la mayoria de los casos, con la entrega de la cosa.

a) Desde siempre, esto ha dado lugar a problemas cuando se
trata de defectos que se manifiestan con posterioridad, donde la
jurisprudencia se ayudaba generalmente de la presuncion de que
algunos de los defectos que aparecen después de la transmision del
riesgo ya tenfan que haber existido antes. Esto funcionaba, por
norma general, en el caso de cosas nuevas, pero no en el caso —que
es extraordinariamente importante en la practica— de la CV de
vehiculos usados. Pero incluso cuando se trata de cosas nuevas
cabia la posibilidad de que ciertas piezas se estropearan por el uso
antes de la consumacion del antiguo plazo de prescripcion de seis
meses, sin que se estuviera seguro de su existencia en el momento
de la transmision del riesgo. Por esta razén, ha sido frecuente en
algunos sectores econdmicos, y en especial en la industria producti-
va, la concesidn de una garantia que indicaba que «un defecto que
aparece dentro del plazo determinado en la garantia —en el caso de
la CV de vehiculos también dentro de un numero determinado
de kilémetros— serd considerado como ya existente en el momen-
to de la transmisidn del riesgo». Pero hay que tener en cuenta que
este tipo de garantias no solamente se daban por parte del vendedor,
sino que se concedian sobre todo en la rama de automdviles por
parte del fabricante, que entonces conseguia que el respectivo con-
cesionario de coches tuviera que subsanar, sin coste para el compra-
dor, el defecto que habia aparecido durante el tiempo de garantia.
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Ante este trasfondo, el § 476 establece una inversion de la carga
de la prueba, segun la cual se presume que un defecto que aparece
dentro de los primeros seis meses desde la transmision del riesgo
ya existia en ese momento. Esto equivale casi a una garantia con-
tractual, pero con la importante singularidad de que ya no hace
falta una convencidén contractual, sino que el consumidor siempre
puede alegar esta inversién de la carga de la prueba frente al
empresario, a diferencia de un comprador que ha comprado de un
particular o un empresario que ha intervenido como comprador.
Sobre la exencidén de la presuncion que parte de la prueba de que la
presuncion es incompatible «con la clase de la cosa (Art der Sache)
o del defecto» todavia tenemos oportunidad de hablar.

b) El § 476 no puede ser entendido en el sentido de que des-
plaza sustancialmente la carga de prueba para el comprador de una
cosa usada. Si aparecen desgastes con los que se debia de contar
dada la antigiiedad y el estado de la cosa, pero que con el transcur-
so surge una incapacidad funcional si no se cambia la pieza desgas-
tada, entonces no entra en juego la presuncién legal del § 476. En
una cosa usada el comprador tiene que contar desde un principio
con defectos de uso después de un uso prolongado, incluso en el
caso de que los defectos que se manifiestan posteriormente y que
causan una minoracion considerable de las prestaciones ya existian
en el momento de la entrega al comprador. De manera parecida hay
que solucionar los casos en los que el defecto es una consecuencia
tipica de un uso negligente, lo cual puede ocurrir ficilmente con
aparatos técnicos. Por ello, la presuncion se referird basicamente a
cosas nuevas y recién fabricadas asi como a cosas usadas en las que
se manifestd posteriormente un defecto en una pieza que habia sido
sustituida antes de la transmision del riesgo.

Esta era también la situacién que se dio en la sentencia del
BGH de 2 de junio de 2004. El vehiculo usado que habia sido ven-
dido, habia sufrido dentro de los seis meses un daifio en el motor
cuya causa no pudo precisarse. El perito determiné que la causa
fue una polea no suficientemente ajustada que se habia cambiado
justo antes de la celebracion del contrato y que la duracién normal
de uso de la polea tendria que ser claramente superior a ocho
meses. Pero tampoco podia excluir que la causa de que se soltase la
polea podria haberse debido a una conduccién brusca por parte del
comprador. En este punto, el comprador alegé la presuncion de que
el hecho de que se soltase la polea era debido a un defecto existen-
te antes de la transmision del riesgo, lo que el vendedor nunca
podria desvirtuar, ya que no puede valorar la conducta en la con-
duccién del comprador por no haber estado presente. El BGH, sin
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embargo, no entendia aplicable la presuncién si no podia concre-
tarse si el dafio podia ser debido a un defecto en la polea. En contra
de ello, la doctrina entiende —lo cual es comprensible— que se trata
precisamente de un caso de libro sobre las dificultades probatorias
del vendedor, que justamente con el § 476 deberian haber sido faci-
litadas. El significado amplio de la presuncién, no obstante, esti
claro, y, en consecuencia, en una sentencia del OLG Celle (NJW
2004, 3566) se dictamind que si los requisitos de la presuncion
legal concurren, al vendedor se le impone no solamente la obliga-
cion de desvirtuar esta presuncion sino también la prueba plena de
lo contrario. Depende sobre todo, entonces, de si se dan o no los
presupuestos de la presuncion.

La cuestién determinante es, segiin opinién del BGH y de los
autores que le siguen, si el defecto existente, que sin embargo se
manifestd después de la transmision del riesgo, puede reconducirse
a un defecto que ya existia en el momento de la transmision del
riesgo. El mero hecho de que el defecto es sélo visible después de
la transmisién del riesgo no permite alcanzar tal conclusién. Una
primera sentencia que se aleja de la opinién del BGH es la del
OLG Stuttgart, de 17 de noviembre de 2004, que declar6 que ya de
por si no es aplicable la presuncién cuando no era posible una con-
clusién suficientemente probable sobre el momento de aparicién
del defecto. En un caso como el del BGH trasladaria el riesgo al
vendedor cuando hay informes periciales controvertidos.

Es interesante que hace poco otra Sala (Senado) del OLG Stutt-
gart (18 de enero de 2005, ZGS 2005, 276) vio las cosas de una
manera completamente distinta. Aqui también se dio el caso de la
CV de un vehiculo usado que dos meses después de la entrega
empez0 a pararse en la carretera por un defecto en el catalizador. A
causa de este defecto, el comprador queria resolver el contrato y el
vendedor negd la existencia de este defecto en el momento de la
entrega. En el marco de este pleito se interrogd a un perito que
determiné que los dafios en el catalizador habian sido originados
por un roce del vehiculo en el suelo que posteriormente, al usar el
vehiculo, habia producido un tapén en el tubo de escape. No podia
determinarse por el perito si el roce con el suelo, que era la causa
de los dafios en el vehiculo, se habia producido antes o después de
la posesion del demandante. Este supuesto es mas o menos compa-
rable con el caso del BGH y no se queria cargar al vendedor con la
carga de probar que habia sido el comprador, con su conduccién
incorrecta, quien habia causado el roce en el suelo, y, por tanto, se
desestim6 la demanda.
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En otro caso, que todavia se encuentra ante los tribunales de
instancia, se puso en duda la aplicacion del § 476 porque el com-
prador se habia tenido que servir de la ayuda de otro empresario
para poder montar la cosa comprada, lo cual abria la posibilidad de
que se hubiera actuado incorrectamente. Aqui parece ser que no es
posible desvirtuar la presuncién mediante la intervencion de un
profesional competente para ello.

c) Soy perfectamente consciente de que los casos expuestos,
que han ocupado una gran parte de mi conferencia en la CV de
vehiculos, y en especial, de vehiculos usados, ocurren también en
Espafia. Pero también podria aparecer aqui alguna vez, como en
Alemania, un caso sobre la CV de un caballo. Aqui la aplicacion de
las reglas sobre CV de bienes de consumo y también del § 476
resulta problemdtica en muchos aspectos, y se discute apasionada-
mente entre los que tratan este tema. Asi lo demuestra una senten-
cia del OLG Diisseldorf de 2 de abril de 2004 (ZGS 2004, 271).

Se trat6 de la resolucion de un contrato de CV de una yegua que
habia costado la cantidad considerable de 30.000 euros y se pidie-
ron, como dafos y perjuicios por los gastos de tratamiento médico,
6.000 euros mas. El OLG Diisseldorf, en este caso, tenia que ocu-
parse de la exclusién de responsabilidad que parece ser bastante
comtun en los contratos de CV sobre caballos y que era ineficaz
segtin el § 475.1 si se trata de una CV de bienes de consumo.
Resulté sobre todo dudosa la condicion de empresario del vende-
dor que no era comerciante de caballos, pero que solia vender con
cierta regularidad caballos que €l habia criado y que estaban en los
campos de una hacienda de su madre. El OLG no le considerd
como un empresario, y, por lo tanto, tenia que admitir la exclusion
establecida de la garantia, la cual, segin el § 309, nim. 8 d) bb),
hubiera sido ineficaz si se hubiera tratado en el caso a la yegua
como una cosa nueva fabricada en el sentido de este precepto. Aqui
un jurista tiene que tener valor para lo grotesco: la cuestién de la
novedad de una cosa ha surgido, por ejemplo, en truchas y cacho-
rros de perro, y en nuestro caso el OLG Diisseldorf entendi6 que,
como la yegua tenia cuatro afios en el momento de la venta, ya no
podria decirse que se trataba de una cosa «fabricada» recientemen-
te, y eso seria asi, segtin el OLG, independientemente de si la
yegua ya habia sido utilizada para el uso para el que estaba previs-
ta, que era la cria de caballos.

En otras sentencias, los tribunales de instancia no se ocupan de
estas disposiciones legales, sino directamente del § 476. Eso
puede ocurrir respecto a enfermedades del caballo a las cuales,
seglin el periodo de incubacion, puede aplicarse la excepcion



672 Harm Peter Westermann

recogida en el § 476 y, segtn la cual, la presuncion es incompati-
ble con la clase de defecto, que es el caso si el periodo de incuba-
cién es mds breve que el tiempo de posesion del comprador. Mds
dificiles serdn aquellos casos, que se dan con mucha frecuencia,
en los cuales un caballo muy valorado no cumple las expectativas
que tenia el comprador al efectuar la compra, y que, segun suelen
alegar los vendedores, se debe a que el comprador no sabe tratar el
caballo. Si en estos casos nos basamos en la referida sentencia del
BGH, el comprador tendria que demostrar que el defecto que apa-
rece posteriormente no se deriva de un trato incorrecto. Es casi
seguro que proximamente uno u otro caso citado sobre la CV de
caballos llegardn al BGH.

d) Tanto en Alemania como sobre todo en Espaia se plantea-
ran las cuestiones de la garantia del vendedor con mucha frecuen-
cia en el contexto de la entrega de materiales de construccion. La
particularidad de estos casos consiste en que los defectos muchas
veces se manifestardn después de la aplicacion de los materiales,
asi que no solamente se discute la entrega posterior de cosas nue-
vas, sino también los gastos de montaje y desmontaje. El problema,
que hace algunos afios ya habia llegado al BGH alguna vez (caso
de las tejas, BGHZ 87, 104), ahora ha sido resuelto basicamente de
la siguiente manera por el OLG Karlsruhe (ZGS 2004 432). Es un
caso de venta de baldosas de suelo por parte de una sefiora que
tenia un establecimiento de materiales de construccién, el deman-
dante habia montado las baldosas €] mismo en su casa. Resultaron
defectuosas y tenian que ser desmontadas otra vez. Las baldosas
nuevas sin defecto, que tenia que entregar el establecimiento de
materiales, tenfan que volver a ser montadas. El primer problema
consistia en determinar el contenido de las obligaciones de la
demandada; ;debia meramente la entrega de baldosas sin defecto o
también su montaje? En la segunda suposicién nos encontrariamos
ante una compra con la obligacién de montaje del § 434, aparta-
do 2, frase 1, pero que entonces deberia ser resuelto segun las nor-
mas de la compraventa; seria diferente si la demandante debia
desde el principio la realizacién de un suelo de baldosas en la casa
del demandante, ya que entonces se trataria de un contrato de obra.
El OLG Karlsruhe no reparé mucho en esta distincion, sino que se
ocupo directamente de la cuestion de lo que significa la «subsana-
cién del defecto» en el sentido del § 439, apartado 1, relacionado
con la cuestion de si entonces la vendedora estaria obligada a asu-
mir los gastos necesarios para el cumplimiento posterior, segin el
§ 439, apartado 2. E1 OLG no queria incluir los gastos que se hicie-
ron necesarios para el montaje de nuevas baldosas dentro de las



Una primera aproximacion a los problemas de aplicacion de la reforma... 673

desventajas que el comprador habia tenido en relacion con la cele-
bracién del contrato; una pretension de restitucidon solamente se
podria tomar en consideracion si se hubieran dado los requisitos de
una pretensiéon de indemnizacién de dafios y perjuicios (§ 437,
apartado 3, en relacion con el § 281). Ello exigiria la culpa del ven-
dedor teniendo en cuenta el desarrollo de los hechos. La decisién
del OLG de atribuir los gastos de montaje al comprador ha provo-
cado, a su vez, una critica de la sentencia, la cual, no obstante, se
ha suavizado por el hecho de que, segin la misma, el desmontaje
de las baldosas defectuosas que ya no podian ser usadas iba a ser a
cargo del vendedor. EI OLG partia de la obligacién del vendedor,
resultante del efecto retroactivo de la resolucién de la compra de
las baldosas, de recoger las cosas siempre y cuando esto correspon-
diera al interés del comprador (asi también se vio esta situacion en
la sentencia anteriormente mencionada del BGH). Esto lleva al
resultado llamativo de que el desmontaje, que posiblemente iba a
ser bastante costoso, de las baldosas que habia montado el mismo
demandante, tuvo que ser asumido por la vendedora, pero no el
montaje de las baldosas sin defectos que tenia que entregar, el cual
podia ser realizado por el mismo comprador. Si esta sentencia es
saloménica, se podrd juzgar quizd cuando la revisién del BGH,
estimada por el OLG, haya concluido.

IV. CONSIDERACION FINAL

En lo anterior he intentado mostrarles unos casos que no son
exclusivos para Alemania, sino que pueden darse en cualquier eco-
nomia desarrollada en negocios entre empresarios y consumidores.
Y pese a los casos expuestos en la primera parte de este conferen-
cia, que han mostrado las dificultades de la asimilacion de la regu-
lacién de la CV y de las normas generales sobre contravencion de
la prestacion, creo que las sentencias a las que me he referido en la
dltima parte demuestran que la idea de una proteccién de los con-
sumidores incondicional o absoluta en la CV tiene que ser tratada
de una manera bastante mds prudente de lo que, en general, suele
ser actualmente la opinién en Europa. Y eso es asi tanto para los
casos de la CV entre particulares como para la aplicacién de pre-
ceptos que estdn pensados para proteger a los consumidores frente
a los empresarios. Es de esperar que tanto Alemania como Espaiia
den impulsos al Derecho privado europeo que se encuentra todavia
en desarrollo, y que, de esta manera, se puedan conseguir resulta-
dos factibles para la industria productiva y el comercio.
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RESUMEN

El presente trabajo analliza la problemdtica derivada de la nueva regulacion
de la compraventa en el BGB, con examen minucioso de las soluciones adoptadas
por la jurisprudencia posterior a la reforma legal, asi como las opiniones doc-
trinales suscitadas en la interpretacion de los nuevos preceptos legales. Se hace
un especial hincapié en los remedios del incumplimiento (resolucion contractual,
pretension de indemnizacion, reduccion del precio, sustitucion o reparacion de
la cosa defectuosa, fijacion de nuevo plazo), y se examinan las particularidades
de la compraventa entre empresarios y consumidores, en comparacion con las
compraventas generales entre particulares.



