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RESUMEN

La distincion entre los diferentes tipos de contratos es uno de los rasgos
tradicionales del Derecho contractual en Espariia y Alemania. Por el contra-
rio, a nivel del Derecho contractual europeo, es un sistema de tipos de con-
tratos que todavia estd en desarrollo. Ademds, las categorias tipologicas
utilizadas a nivel europeo no son exactamente las mismas que las usadas en
los Estados miembros. Las divergencias son particularmente obvias en la
frontera entre los contratos de compraventa y los contractos de obra. El arti-
culo muestra como la implementacion de la Directiva sobre determinados
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo ha transforma-
do las relaciones entre las leyes sobre la compraventa y los contratos de obra
en Alemania. Se hace hincapié en que las categorias tipologicas usadas en la
Directiva sobre bienes de consumo no son las adecuadas como modelo para
reformar el Derecho contractual en los Estados miembros, ni sirven de base
para el desarrollo de un sistema de tipos contractuales en el Derecho priva-
do europeo.
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ABSTRACT

The distinction between different contract types is a traditional feature of
contract law both in Spain and Germany. In contrast, at the level of Euro-
pean contract law such a system of contract types is still under development.
In addition, the typological categories used at the European level are not
exactly the same as in the Member States. The divergences are particular
obvious at the borderline between contracts for sale and contracts for works.
The article shows how the implementation of the Consumer Sales Directive
(1999/44/EC) has changed the relationship between sales law and contracts
for works in Germany. The point is made that the typological categories used
in the Consumer Sales Directive are neither suitable to serve as a model for
a reform of contract law in the Member States nor as a basis for the develop-
ment of a system of contract types in European Private Law.
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SUMARIO: 1.  Introduccion.—Il. Redefinicion de la relacion entre el con-
trato de compraventay el contrato de obra en el marco de la Reforma del
Derecho de Obligaciones.—111.  ;Existen el contrato de compraventa y
el contrato de obra como tipos contractuales en el acquis communautai-
re?: 1. La Directiva sobre determinados aspectos de la venta y las
garantias de los bienes de consumo. 2. Nueva Directiva sobre derechos
de los consumidores. 3. Derecho Procesal Civil europeo.—IV. La
interpretacion del § 651 BGB desde la dptica del acquis communautaire:
1. Tipos de contratos en el Derecho de obligaciones y el régimen de
atribucion segtin el Derecho de cosas: @) Cosas muebles. b)) Adquisi-
cién de la propiedad de la cosa fabricada. 2. Contratos de suministro
con obligacién de prestacion de servicios: a) Prestaciones intelectua-
les. b) Prestaciones de planificacion. ¢) Servicio de instalaciéon.—
V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

El Derecho de las obligaciones contractuales, tanto en Alema-
nia como en Espafia, viene determinado por la caracterizacion de
distintos tipos contractuales. La adscripcién de un contrato a un
determinado tipo contractual cumple, ante todo, dos funciones: es
relevante, tanto para la integracion de aquellos contratos que pre-
senten lagunas, como para servir de referencia en el control del
contenido contractual . El acquis communautaire solamente dis-
pone, por el momento, de una sistematizacién fragmentaria de

I V. OECHSLER, «Vertragstypen», en Eckpfeiler des Zivilrechts, Berlin 2008, p. 540.
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tipos contractuales. Las categorias tipoldgicas empleadas alli no
coinciden con las de los respectivos ordenamientos juridicos de
los Estados miembros. La transposiciéon de los preceptos del
Derecho de la Unién Europea a los sistemas contractuales tradi-
cionales de los Estados miembros supone un reto importante.
Esto es particularmente evidente en aquella zona fronteriza entre
el Derecho del contrato de compraventa y el Derecho del contrato
de obra. En el marco de la Reforma del Derecho de Obligaciones,
el legislador alemédn ha modificado la linea divisoria entre el
Derecho del contrato de compraventa y el Derecho del contrato
de obra, tomando como referencia las categorias tipolégicas con-
templadas en la Directiva 1999/44/CE sobre determinados aspec-
tos de la venta y las garantias de los bienes de consumo. A conti-
nuacion veremos en detalle las diferencias existentes entre los
tipos contractuales del acquis communautaire y el Derecho ale-
man. Abordaremos la cuestion en tres fases: En primer lugar
haremos una exposicidn esquematica de las relaciones existentes
entre el Derecho del contrato de compraventa y el Derecho del
contrato de obra en Alemania, las cuales fueron modificadas en el
marco de la Reforma del Derecho de Obligaciones (epigrafe II).
A continuacién ofreceremos una breve vision panordmica de
algunos de los pilares del sistema europeo de tipos contractuales
(epigrafe III). Finalmente, con ayuda de algunos ejemplos selec-
cionados, profundizaremos en la influencia que el Derecho comu-
nitario ha ejercido en la delimitacion entre el Derecho del contra-
to de compraventa y el Derecho del contrato de obra en Alemania
(epigrafe IV). Sobre la base del conflicto normativo que dicho
andlisis deja patente, defenderemos la siguiente tesis: las catego-
rias tipoldgicas que encontramos en el Derecho europeo de defen-
sa del consumidor no ofrecen un modelo adecuado para la refor-
ma del sistema de tipos contractuales en los Estados miembros, ni
sirven como fundamento para crear un sistema contractual propio
del Derecho privado europeo.

II. REDEFINICION DE LA RELACION ENTRE EL CON-
TRATO DE COMPRAVENTA Y EL CONTRATO DE
OBRA EN EL MARCO DE LA REFORMA DEL DERE-
CHO DE OBLIGACIONES

Mientras que el contratista se obliga a la produccion o fabrica-
cion de una obra, el vendedor se obliga a la entrega y transmision de

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IT



720 Christoph Busch

la propiedad —en definitiva: al suministro— de una cosa?2. Surgen asi
solapamientos entre el contrato de compraventa y el de obra en aque-
llos casos en que el contratista ha de suministrar una cosa que €l
mismo ha de producir previamente. La linea divisoria entre el Dere-
cho del contrato de compraventa y el Derecho del contrato de obra
estd establecida en el Cddigo Civil alemdn, concretamente en el
§ 651 BGB 3. Hasta la Reforma de Modernizacion del Derecho de
Obligaciones del afio 2002, en los casos de suministro de cosas que
previamente habian de ser fabricadas (los llamados contratos de
obra con suministro de materiales) la diferenciacion entre ambos
tipos contractuales se hacia, atendiendo, por una parte, a la proce-
dencia de los materiales de partida y, por otra, a la distincion entre
bienes fungibles y no fungibles 4. Al contrato de fabricacion de un
bien fungible a partir del material suministrado por el contratista se
le aplicaba el Derecho de compraventa, segin el § 651, apartado 1,
inciso 2, 1.? parte, BGB (version antigua; en lo sucesivo, v.a.). Por el
contrario, si el contrato tenia por objeto un bien no fungible, enton-
ces el § 651, apartado 1, inciso 2, 2.* parte, BGB, mediante una refe-
rencia bastante enrevesada, preveia la aplicacién del Derecho de
compraventa, en algunos casos, y del Derecho del contrato de obra,
en otros. Si el contratista s6lo habia de suministrar las cosas acceso-
rias, entonces, segln el § 651, apartado 2, BGB, se aplicaba exclusi-
vamente el Derecho relativo al contrato de obra.

El tenor de esta disposicion fue totalmente modificado, con
motivo de la transposicion de la Directiva 1999/44/CE. En su nueva
redaccion, el § 651 BGB ya no distingue en funcién de la proce-
dencia de los materiales. Ademads, la distincion entre cosas fungi-
bles y no fungibles no tiene ya tanta importancia. L.os contratos de
suministro de cosas muebles, las cuales hayan de ser previamente
producidas o fabricadas, quedan sometidos en su totalidad al Dere-
cho de compraventa. Se hace, pues, preciso abandonar —también
terminol6gicamente— la categoria del contrato de obra con sumi-
nistro de materiales y rebautizar los contratos contemplados en el

2 LOOSCHELDERS, Schuldrecht, Besonderer Teil, 4.* ed, Colonia, 2010, nota margi-
nal 625.

3 Mas extensamente, RUDOLPH, Die Abgrenzung zwischen Kauf und Werkvertrags-
recht gemdf3 § 651 BGB, Baden-Baden, 2009.

4 El§ 651 BGB (version antigua) decia: «(1)  Si el contratista se obliga a realizar una
obra con los materiales aportados por €l mismo, entonces entregara la cosa fabricada al comi-
tente y le traspasara la propiedad de la cosa. A este contrato se aplicardn las disposiciones
relativas a la compraventa; si se trata de fabricar una cosa no fungible, en lugar del § 433, del
§ 446, apartado 1, inciso 1.°, y de los §§ 447, 459, 460, 462 a 464 y 477 a 479, se aplicaran
las disposiciones relativas al contrato de obra, con excepcion de los §§ 647 a 648a.

(2) Si el contratista se obliga exclusivamente a la aportacion de ingredientes o de
otros accesorios, entonces seran exclusivamente de aplicacion las disposiciones relativas al
contrato de obra».
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§ 651 BGB (version nueva) como contratos de fabricacion?, o bien
como contratos de suministro de mercaderias®.

Algunas constelaciones de casos que antes de la Reforma eran
prototipos 7 para la aplicacion del Derecho del contrato de obra —por
ejemplo, la confeccion de un traje a medida con la tela proporcio-
nada por el cliente 83— pasan a encuadrarse, segun el nuevo Ordena-
miento, en el Derecho de compraventa. La considerable amplia-
cion del Derecho de compraventa que todo esto suponia, en
detrimento del Derecho del contrato de obra, ya fue objeto de criti-
ca a lo largo del proceso legislativo. Por esta razén, y a iniciativa
del Consejo Federal aleman, Bundesrat, se incluyé el § 651, inci-
so 3, BGB, el cual, para los contratos de fabricacion de bienes no
fungibles, contempla, junto con el Derecho del contrato de compra-
venta, la aplicacion de algunas disposiciones del Derecho del con-
trato de obra?. Las disposiciones del Derecho del contrato de obra
no restringen, en estos casos, a aquellas del Derecho de compra-
venta, sino que ambas se aplican conjuntamente 1°. Las disposicio-
nes del Derecho del contrato de obra siguen siendo de aplicacion
exclusiva, como ya lo eran antes, en aquellos casos de construccién
de edificios, de realizacion de meras labores de reparacion, o de
produccién de obras intelectuales, tales como planos arquitectoni-
cos o informes !1.

En contra de la estimacion del legislador, que en la Exposicion
de Motivos del § 651 BGB subraya la profunda semejanza entre el
Derecho del contrato de obra y el Derecho del contrato de compra-
venta —llegando a afirmar que la delimitacion precisa entre ambos
tipos contractuales ha perdido relevancia !2 — sigue existiendo una
serie de marcadas diferencias entre el Derecho del contrato de
compraventa y el Derecho del contrato de obra, de las cuales s6lo
mencionaremos las principales 3. La clasificacién de un determi-

5 ROTHEL, «Herstellungsvertrage und Eigentumsordnung §§ 651, 950 nach der
Schuldrechtsreform», NJW, 2005, p. 625.

6 MANKOWSKI, «Werkvertragsrecht-Die Neuerungen durch § 651 BGB und der
Abschied vom Werklieferungsvertrag», MDR, 2003, pp. 854 y 856; HAGEN, «Der neue
Warenlieferungsvertrag-ein unbequemer Kauf», JZ, 2004, pp. 713 y 714.

7 Asi, PETERs, «Das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts nach fiinf Jahren»,
NZBau, 2007, 1.

8 V.el ejemplo cldsico en HECK, Grundriss des Schuldrechts, Tubinga, 1929, p. 348.

9 V. BT-Drucks. 14/6857, pp. 38, 68.

10 BGH NJW 2009, 2877, 2878, fundamento nimero 8.

I Asi en la exposicion de motivos del § 651 BGB (version nueva), BT-Dr 14/6040,
p. 268; también BGH NJW 2009, 2877, 2879, fundamento nimero 21.

12 BT-Drucksache 14/6040, p. 268. Criticamente, METZGER, «Der neue § 651 BGB
-Primat des Kaufrechts oder restriktive Auslegung?», AcP 204 (2004), pp. 231 238.

13 Mas sobre las diferencias entre el Derecho del contrato de compraventa y el del
contrato de obra, VoIT, «Die Bedeutung des § 651 BGB im Baurecht nach der Schuldre-
chtsmodernisierung», BauR 2009, pp. 369, 371 y ss.; METZGER, AcP 204 (2004), pp. 231,
234y ss.
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nado contrato, ya sea como contrato de obra, o bien, en virtud del
§ 651 BGB, como contrato de compraventa, produce un resultado
diferente, por ejemplo, con respecto a la transmision del riesgo. Si
la cosa que ha de ser suministrada sufre un deterioro con anteriori-
dad al momento de la recepcion, entonces, segtn las disposiciones
del Derecho del contrato de obra, es el contratista quien soporta el
riesgo de la prestacion (§ 644, apartado 1, inciso 1, BGB). Por el
contrario, segin las disposiciones del Derecho de compraventa, el
riesgo se transmite con la entrega de la cosa (§ 446, inciso 1, BGB).
También resultan diferencias en relacion con el derecho de elec-
cion entre los posibles remedios por vicios. Mientras que el Dere-
cho de compraventa otorga basicamente al comprador la eleccion
entre la reparacion y el suministro de una cosa nueva (§ 439, apar-
tado 1, BGB), el Derecho del contrato de obra reserva esta eleccion
al contratista (§ 635 BGB). Otra peculiaridad del Derecho del con-
trato de obra, desconocida en el Derecho de compraventa, se refie-
re al derecho que tiene el comitente a la autoejecucion. Segtn el
§ 637 BGB, el comitente puede, una vez expirado un plazo razona-
ble, subsanar por si mismo el vicio y reclamar la restitucion de los
gastos ocasionados 4. La posicion del comitente queda reforzada
por el § 637, apartado 3, BGB, que le garantiza la pretension de un
anticipo de los gastos necesarios para la reparacion y le evita el
riesgo de la ejecutabilidad en su pretension de restitucion de gas-
tos. Por el contrario, el Derecho del contrato de compraventa no
reconoce el derecho a la autoejecucién por parte del comprador, ni
tampoco su derecho al correspondiente anticipo 13. Asimismo sur-
gen diferencias en lo relativo al devengo de la remuneracion 16y al
comienzo del plazo de prescripcion .

La distincidén entre el contrato de compraventa y el contrato de
obra adquiere especial relevancia en el trafico mercantil. Cuando
un contrato es considerado contrato mercantil, la infracciéon por
parte del comerciante de su deber de inspeccionar las mercaderias
y denunciar los vicios puede ocasionarle a éste la pérdida de sus
derechos derivados del vicio. Segun el § 381, apartado 2, HGB, las
disposiciones relativas a la compraventa mercantil, y especialmen-
te los §§ 377 y ss. HGB, son también de aplicacién a los contratos
de fabricacion y suministro de cosas muebles. La prevision con-
tractual de inspeccion y denuncia queda, pues, restringida. Una

14 Segtn los requisitos de los §§ 637, apartado 2, y 323, apartado 2, BGB, resulta
prescindible la fijacién de un plazo de cumplimiento posterior.

15 Mais en VoIt, BauR 2009, pp. 369 y 376; METZGER, AcP 204 (2004), pp. 231
y 240.

16 Sobre esto, METZGER, AcP 204 (2004), pp. 231, 235 y ss.

17 V. Vorr, BauR 2009, 369, 378; LEUPERTZ, «Baustofflieferung und Baustofthan-
del: Im juristischen Niemandsland», BauR 2006, pp. 1648 y 1655.
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exclusion de los §§ 377 y 378 HGB mediante condiciones genera-
les se tiene por ineficaz !8 (al menos, en el caso de que existan
vicios aparentes).

II. (EXISTEN EL CONTRATO DE COMPRAVENTA'Y EL
CONTRATO DE OBRA COMO TIPOS CONTRAC-
TUALES EN EL ACQUIS COMMUNAUTAIRE?

En el acquis communautaire sélo existe hasta ahora un sistema
fragmentario de tipos contractuales. Las categorias empleadas
dependen de los respectivos contextos normativos. Mientras que en
el Derecho europeo del consumidor los distintos tipos contractuales
determinan el dmbito de aplicacidn de los respectivos instrumentos
de defensa del consumidor, en el Derecho procesal civil europeo los
tipos contractuales delimitan el &mbito de aplicacion de diferentes
reglas para el establecimiento de la competencia. Los diversos actos
juridicos secundarios del Derecho comunitario recurren frecuente-
mente al concepto del contrato de compraventa, pero no lo oponen al
contrato de obra, sino a otro concepto, mas amplio y desconocido en
el Derecho aleman: el contrato de prestacion de servicios '°.

1. LA DIRECTIVA SOBRE DETERMINADOS ASPECTOS
DE LA VENTA'Y LAS GARANTIAS DE LOS BIENES DE
CONSUMO

La Directiva 1999/44/CE emplea repetidamente el término con-
trato de compraventa 2, pero no lo define. La sistemdtica de la
Directiva permite reconocer, no obstante, que dicho término se
puede extender al sentido mds general posible del Derecho de
defensa del consumidor. Abarca también algunos contratos que en
las tipologias tradicionales del Derecho aleman y espafiol se encua-
dran como contratos de obra. Esto es especialmente evidente en el
articulo 1, apartado 4, Directiva 1999/44/CE, que establece que
también se considerardn contratos de compraventa, en el sentido de
la Directiva, los «contratos de suministro de bienes de consumo

18 BGH, NJW 1991, 2633.

19 Sobre el contrato de servicios europeo, mds en WENDEHORST, «Das Vertragsrecht
der Dienstleistungen im deutschen und kiinftigen europiischen Recht», AcP, 206 (2006),
pp- 205 ss.; UNBERATH, «Der Dienstleistungsvertrag im Entwurf des Gemeinsamen Refe-
renzrahmens», ZEuP, 2008, pp. 745 y ss.; v. también las aportaciones en ZIMMERMANN
(ed.), Service Contracts, Tubinga, 2010.

20 V. articulo 1, apartado 4 y articulo 2, apartado 1, 5, Directiva 1999/44/CE.
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que hayan de fabricarse o producirse». El conjunto de contratos
sujetos a esta Directiva queda algo reducido al incluir la condicién
de bien de consumo, que, segun el articulo 1, apartado 2, letra b),
Directiva 1999/44/CE, s6lo comprende los bienes muebles corp6-
reos. Los contratos de edificacion de bienes inmuebles no quedan
sujetos a la Directiva.

Del articulo 2, apartado 3, Directiva 1999/44/CE se puede deducir
indirectamente que el d&mbito de aplicacion también queda abierto
cuando los materiales necesarios para la fabricacion de los bienes de
consumo no son aportados por el comerciante, sino por el consumi-
dor?!. La Directiva se aparta aqui de lo dispuesto en la CNUCIM 22, a
la cual se reconoce, en general, una gran influencia en la promulga-
cion de la Directiva23. Segun el articulo 3, apartado 1, CNUCIM,
muchos contratos de suministro de mercaderias que hayan de ser
manufacturadas o producidas se asimilan al contrato de compraventa,
«a menos que la parte que las encargue asuma la obligacion de pro-
porcionar una parte sustancial de los materiales necesarios para esa
manufactura o produccién». La Propuesta de Directiva, en su version
de la posicion comuin del Consejo, preveia, en el articulo 1, apartado
4, Directiva 1999/44/CE, todavia otra restriccion pertinente, la cual se
apoyaba firmemente en el tenor del articulo 3, apartado 1, CNU-
CIM 24, Sin embargo, por iniciativa del Parlamento Europeo, esta res-
triccién fue suprimida en la redaccion final de la Directiva 2.

El articulo 2, apartado 5, Directiva 1999/44/CE establece clara-
mente que también quedan sometidos a dicha Directiva aquellos con-
tratos en los que el suministro conlleve una obligacién de instalacion
—es decir, una prestacion de servicios. La Directiva elude la cuestion
de si dicha obligacién a la prestacion de un servicio puede, depen-
diendo de su magnitud, privar al contrato de su consideracién como
contratode compraventaenel sentidodelaDirectiva 1999/44/CE. Tam-
bién aqui encontramos una diferencia con la reglamentacién de la
CNUCIM. Segtin el articulo 3, apartado 2, CNUCIM, la Convencion
no se aplicard a «los contratos en los que la parte principal de las obli-

21 El articulo 2, apartado 3, Directiva 1999/44/CE establece: «Se considerard que no
existe falta de conformidad a efectos del presente articulo si [...] la falta de conformidad
tiene su origen en materiales suministrados por el consumidor».

22 Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa interna-
cional de mercaderias, del 11 de abril de 1980, BGBI. 1989 II, 588.

23 Sobre los paralelismos entre la Directiva 1999/44/CE y la CISG, v. STAUDENMA-
YER, «Die EG-Richtlinie iiber den Verbrauchsgiiterkauf», NJW 1999, pp. 2393 y ss.;
Mankowski, MDR 2003, 854 y 855; STADIE/NIETZER, «Das UN-Kaufrecht in der
Anwaltspraxis», MDR 2002, 428 ss.

24 Posicion comin del Consejo, del 24 de septiembre de 1998, DOCE 1998 C
333/46.

25 Sobre el origen del articulo 1, apartado 4, Directiva 1999/44/CE, v. LUNA SERRA-
NO, en «Grundmann/Bianca», EU-Kaufrechtsrichtlinie, Colonia, 2002, articulo 1, nota
marginal 16; v. también MaNnkowsk1l, MDR 2003, pp. 854, 855.
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gaciones de la parte que proporcione las mercaderias consista en
suministrar mano de obra o prestar otros servicios».

2. NUEVA DIRECTIVA SOBRE DERECHOS DE LOS CON-
SUMIDORES

A diferencia de la Directiva 1999/44/CE, la Directiva
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre derechos
de los consumidores, de 25 de octubre de 2011 26, ofrece una defini-
cion del contrato de venta. De conformidad con el articulo 2, apar-
tado 5, de la Directiva, este término se aplica a «todo contrato en
virtud del cual el comerciante transfiera o se comprometa a transfe-
rir a un consumidor la propiedad de ciertos bienes y el consumidor
pague o se comprometa a pagar su precio, con inclusioén de cual-
quier contrato cuyo objeto incluya a la vez bienes y servicios». A
esta definicién, muy amplia, del contrato de venta se contrapone el
contrato de servicios, el cual es definido a contrario sensu en el
articulo 2, apartado 6, de la Directiva, aplicable «a todo contrato,
con excepcion de un contrato de venta, en virtud del cual el comer-
ciante provee 0 se compromete a proveer un servicio al consumidor
y el consumidor pague o se comprometa a pagar su precio» 2’.

3. DERECHO PROCESAL CIVIL EUROPEO

La dependencia contextual de los tipos contractuales en el
acquis communautaire soslaya el Derecho Procesal Civil europeo.
Aqui la distincidn entre contrato de venta y contrato de servicios es
importante para la determinacion de las jurisdicciones especiales y
facultativas, contempladas en el Reglamento relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil (Reglamento (CE) 44/2001) 28.
Para ambos tipos contractuales, de «compraventa de mercaderias»
y de «prestacion de servicios», el articulo 5, nimero 1, letra b),
Reglamento (CE) 44/2001 establece una tnica competencia juris-
diccional en el lugar de realizacién de la prestacion caracteristica,
el cual sera fijado de manera auténoma. En el caso de la venta de

26 Mas sobre esto, TWIGG-FLESNER, «Fit for purpose? The proposals on Sales», en
HOWELLS/SCHULZE (eds.), Modernising and Harmonising Consumer Contract Law,
Miinich, 2009, pp. 147, 152.

21 Idem.

28 Reglamento (CE) nimero 44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000, rela-
tivo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales
en material civil y mercantil.
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bienes muebles, la competencia jurisdiccional queda establecida en
el lugar del Estado miembro en el que, segtn el contrato, hubieren
sido o debieren ser entregadas las mercaderias. En cuanto a la pres-
tacion de servicios, la competencia jurisdiccional queda estableci-
da en el lugar del Estado miembro en el que, segin el contrato,
hubieren sido o debieren ser prestados los servicios. La determina-
cion de la competencia jurisdiccional, en virtud del articulo 5,
numero 1, letra b, Reglamento (CE) 44/2001, requiere, pues, la
determinacion del tipo contractual 2°.

En el ambito del Derecho Procesal Civil europeo, no asf en el
Derecho europeo de Defensa del Consumidor, el TICE ya habia teni-
do varias veces ocasion de formular directrices para la delimitacion
entre el contrato de compraventa y el contrato de servicios; asi, por
altima vez, en febrero de 2010, mediante la Sentencia en el asunto
Car Trim30. Los criterios desarrollados por el TJ en dicha ocasién
tienen aplicacidn primaria en el Derecho procesal civil europeo; sin
embargo, también ofrecen una cierta orientacién a la hora de perfilar
los tipos contractuales en el Derecho material del acquis communau-
taire, por cuanto el propio TICE, en la interpretacion del Reglamen-
to (CE) 44/2001, traza un paralelismo con los modelos contractuales
de la Directiva 1999/44/CE. El fondo del asunto Car Trim era un
contrato celebrado entre un fabricante italiano de sistemas de airbag
para automéviles y un proveedor aleman de dichos sistemas. La
fabricacion de los componentes se realizaba siguiendo instrucciones
detalladas del comitente italiano, para garantizar la compatibilidad
con los demds componentes en el proceso de fabricacion. Tras la
rescision del contrato por el comitente italiano, el suministrador
reclamé indemnizacién por dafios ante la jurisdiccion alemana.
Puesto que la competencia de los Tribunales alemanes sélo podia
entenderse en virtud del articulo 5, ndmero 1, letra ), Reglamento
(CE) 44/2001, se planteaba la cuestion de si el contrato habia de cali-
ficarse como contrato de compraventa, o como contrato de servicios,
y, en caso de considerarse contrato de compraventa, cudl seria el
lugar de cumplimiento del contrato. A instancia del Tribunal Supre-
mo Federal aleman, el TJICE resolvié la primera cuestion —de interés
aqui solamente a efectos de mayor abundamiento— a favor del con-
trato de compraventa3!. Especial interés reviste la argumentacion del

29 La interpretacion de los conceptos de «prestacion de servicios» y «compraventa
de mercaderias», en el sentido del Reglamento (CE) nimero 44/2001, es también funda-
mental para la interpretacion de dichos conceptos en el articulo 4, apartado 1, Reglamento
Roma I (¢fr: Considerando niimero 17, Reglamento Roma I).

30 TJCE, 25 de febrero de 2010, C-381/08-Car Trim GmbH/KeySafety Systems Srl,
NJW 2010, 1059.

31 En cuanto a la segunda cuestion sobre la determinacion auténoma del lugar de
cumplimiento del contrato, en el marco del articulo 5, nimero 1, letra ») Reglamento (CE)
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TJCE, que formula tres directrices para la delimitacion entre los
contratos de compra y los de servicios.

En primer lugar, el TICE subraya que a la calificacion del contrato
como de compraventa no se opone el hecho de que la mercancia que
ha de entregarse deba ser fabricada o producida previamente 32. Como
fundamentacion, el TICE aduce el articulo 1, apartado 4, Directi-
va 1999/44/CE y el articulo 3, apartado 1, CNUCIM, asi como el arti-
culo 6, apartado 2, de la Convencion de Naciones Unidas sobre Pres-
cripcién 3. No obstante, el TICE no aborda las diferencias,
mencionadas mds arriba 34, entre los respectivos conceptos del contra-
to de obra: muy amplio en la Directiva 1999/44/CE y algo més estricto
en la CNUCIM %. Queda, pues, abierta la cuestion de si los contratos
excluidos del articulo 3, apartado 1, CNUCIM, en los que el propio
comitente es el proveedor de una parte considerable de los materiales
necesarios para la fabricacion o la produccion del bien, han de ser cali-
ficados como contratos de compra o como contratos de servicios, en
virtud del articulo 5, nimero 1, letra »), Reglamento (CE) 44/2001.

En segundo lugar, no obstante, el TICE destaca que, con vistas
a la clasificacién del contrato, es de absoluta importancia conside-
rar la procedencia de los materiales que han de emplearse 3. Si el
comitente es el proveedor de todos, o de la mayoria de los materia-
les con los que ha de fabricarse el bien, esta circunstancia puede
suponer un criterio para considerar el contrato como un «contrato
de prestacion de servicios». Por el contrario, el caso inverso, en el
que el comitente no sea el proveedor de los materiales, puede ofre-
cer un indicio claro de que se trata de un «contrato de suministro de
cosas muebles». El factor determinante, para el TICE, es el peso
relativo de la prestacion del servicio en el contrato, en compara-
cioén con el suministro de la cosa. Segun la procedencia de los
materiales, este peso relativo puede resultar mayor o menor. Un cri-
terio semejante encontramos también en el articulo 3, apartado 1,

ndmero 44/2001, v. METZGER «Zum Erfiillungsortgerichtsstand bei Kauf-und Dienst-leis-
tungsvertragen gemdl der EuGVVO», IPRax 2010, pp. 420, 423 y ss.; MITTMANN, «Die
Bestimmung des Lieferortes beim Versendungskauf im Rahmen von art. 5 nr. 1 lit. b EuG-
VVO nach der Entscheidung “Car Trim” des EuGH», IHR 2010, pp. 146y ss.

32 TICE, NJW 2010, 1059, notas marginales 33-39.

33 Convencion de las Naciones Unidas sobre la Prescripcion en Materia de Compra-
venta Internacional de Mercaderias, del 14 de junio de 1974 (no ratificada por Alemania),
UN Doc. A/CONEF. 63/15. El TJCE se remite también a su jurisprudencia en la interpreta-
cién del concepto de contratos publicos de suministro en el articulo 1, apartado 2, letra c),
sub-apartado 1, de la Directiva sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios (2004/18/CE), c¢fr. TICE,
11. 6. 2009, C-300/07 (Hans & Christophorus Oymanns), NJW 2009, 2427.

34 V. epigrafe I.1.

35 Criticamente, METZGER, IPRax 2010, 420, 422.

36 TICE, NJW 2010, 1059, notas marginales 40 s.
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CISG, el cual ha sido obviamente adoptado por el TJCE para la
interpretacion del Reglamento (CE) nimero 44/2001.

En tercer lugar, el TICE sefiala que la responsabilidad del pro-
veedor, en cuanto a la calidad y conformidad al contrato de la pres-
tacion, permite pensar en un contrato de compraventa, mientras
que la responsabilidad del receptor, en cuanto a la recepcion, per-
mite asumir que se trata de un contrato de servicios37. Semejante
recurso al compromiso de aportar una determinada calidad como
criterio de delimitacidn entre contrato de compraventa y contrato
de servicios ha encontrado, no obstante, una justificada critica 38.
Este compromiso de calidad no parece un criterio convincente para
la calificacion del contrato como contrato de compraventa, pues un
deber semejante existe también en aquellos contratos que, en el
Derecho aleman, son considerados contratos de obra (p. €j., la ela-
boracién de un informe) y que, segiin opinioén generalizada, podrian
encuadrarse como contratos de servicios, en el sentido del articu-
lo 5, nimero 1, letra b), Reglamento (CE) 44/2001 3.

IV. LA INT ERPRETACION DEL § 651 BGB DESDE LA
OPTICA DEL ACQUIS COMMUNAUTAIRE

La nueva redaccion del § 651 BGB ha sido objeto de conside-
rable critica en la literatura40. En algunas constelaciones de casos
la aplicacién del Derecho de compraventa no parece justa. Como
consecuencia, no escasean las propuestas con vistas a una interpre-
tacion lo mads restrictiva posible del § 651 BGB, todas las cuales
contribuyen a frenar la expansioén del Derecho de compraventa 4!.
A continuacion se ofrece un breve esquema de algunos casos pro-
blematicos en esa zona fronteriza entre el Derecho del contrato de
compraventa y el Derecho del contrato de obra. Las soluciones
propuestas en la literatura deben ser contrastadas con las disposi-
ciones del Derecho de la Union. Este Derecho comunitario es rele-
vante, no s6lo para los contratos sobre bienes de consumo, contem-

37 TIJCE, NJW 2010, 2059, nota marginal 42.

3 METZGER, IPRax 2010, 420, 422; Leible, EuZW 2010, pp. 303, 304.

39 V. las referencias en METZGER, IPRax 2010, pp. 420, 422.

40 Acusadamente PETERs, NZBau 2007, 1, quien considera que la Reforma del
Derecho de Obligaciones «amputa» el Derecho del contrato de obra. Popescu, BauR 2010,
1485, 1493, considera que el § 651 BGB es «fallido».

41 V. s6lo METZGER, AcP 204 (2004), 231y 263, y mas recientemente POPESCU,
«Der Anwendungsbereich des § 651 BGB im Lichte der BGH-und EuGH-Rechtspre-
chung», BauR 2010, pp. 1485, 1492 y ss., quien se declara a favor de interpretar el § 651
BGB, a sensu contrario. Sin embargo esto es dificilmente compatible con el tenor de la
Ley y con la voluntad univoca del legislador.
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plados en la Directiva 1999/44/CE, sino también para el 4&mbito de
aplicacion de la transposicion, que va mds alld de la Directiva 2.
Aqui no existe una obligacion basada en el Derecho de la UE de
hacer una interpretacion conforme a la Directiva. La decision del
legislador nacional de someter al régimen regulatorio establecido
por la Directiva algunos contenidos ajenos al &mbito de aplicacion
de la misma, permite suponer que busca una interpretacion unifor-
me, sobre la base de dicha Directiva 43.

1. TIPOS DE CONTRATOS EN EL DERECHO DE OBLIGA-
CIONES Y EL REGIMEN DE ATRIBUCION SEGUN EL
DERECHO DE COSAS

La nueva delimitacion entre el Derecho del contrato de com-
praventa y el Derecho del contrato de obra ha originado una serie
de tensiones entre el sistema de tipos contractuales del Derecho de
obligaciones y las reglas del Derecho de cosas. Los conflictos nor-
mativos resultantes de la adopcién del concepto amplio de contrato
de compraventa en la Directiva 1999/44/CE son especialmente evi-
dentes en la interpretacion del concepto de cosa mueble, recogido
enel § 651 BGB, y en la cuestion de la importancia que tiene la
adquisicion de la propiedad por el fabricante, en el sentido del
§ 950 BGB, en cuanto a la aplicacién del 651 BGB.

a) Cosas muebles

El § 651 BGB habla simplemente de «cosas muebles». A pri-
mera vista, este concepto parece hacer referencia a la diferencia-
cién que se hace en el Derecho de cosas aleman entre bienes
inmuebles, es decir, fincas, y partes integrantes de la finca (§ 94
BGB), y bienes muebles, entre los que también se encuentran los
elementos temporales de la finca (§ 95 BGB) 4. En realidad se
trata de un término procedente del Derecho europeo y hace refe-

42 Fundamental al respecto, HABERSACK/MAYER, «Die iiberschieende Umsetzung
von Richtlinien», JZ 1999, p. 913; v. también MAYER/SCHURNBRAND, «Einheitlich oder
gespalten?-Zur Auslegung des nationalen Rechts bei tiberschiefender Umsetzung von
Richtlinien», JZ 2004, p. 545.

43 HABERSACK/MAYER en Riesenhuber (ed.): Europdische Methodenlehre, Berlin
2006, § 15, nota marginal 39; v. también SCHULTE-NOLKE/BUSCH: «Die mittelbare hori-
zontale Direktwirkung umgesetzter EU-Richtlinien», en Festschrift fiir Claus-Wilhelm
Canaris zum 70. Geburtstag, Manich 2007, pp. 795, 810y ss.

4 Asi, por ejemplo, RaaB en Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring (eds.), Das neue
Schuldrecht, Heidelberg 2002, § 9, nota marginal 8; Sienz: «Die Neuregelungen im
Werkvertragsrecht nach dem Schuldrechtsmodernisierungs-gesetz», BauR 2002, 181, 190
y s.; también, con respecto a la Directiva 1999/44/CE, THODE, «EG-Richtlinie zu bes-
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rencia al concepto de bien de consumo contemplado en el articu-
lo 1, apartado 4, Directiva 1999/44/CE, y que se hace extensivo,
segtn la propia definicién del articulo 1, apartado 2, letra b), Direc-
tiva 1999/44/CE, a cualquier «bien mueble corpdreo» 4.

El origen del § 651 BGB, basado en el Derecho de la Union,
requiere por ello una interpretacién conforme con la Directiva para
el concepto de cosa mueble recogido en la misma. El recurso a las
categorias del Derecho de cosas en el Derecho nacional queda, por
el contrario, excluido. La propia Directiva apenas ofrece criterios
para la aplicacién del Derecho. Ni siquiera el estudio del acquis
communautaire ofrece una aclaracion, puesto que hasta la fecha
carecemos de un Derecho de cosas europeo con un cierto desarro-
1lo 4. Por esta razon tan sélo cabria plantearse una consideracion
naturalista, basada en la movilidad real de la cosa4’. El concepto
de movilidad concretado de esta forma es mas estricto, pero a la
vez mas amplio que el concepto alemdn de cosa mueble.

Las cosas que, bajo la denominacién de elementos aparentes
de la finca, en el sentido del § 95 BGB, sélo estan unidas a la finca
con una finalidad temporal, no se consideran partes integrantes de
la finca, sino que se incluyen en las cosas muebles. Si tomamos
esta clasificacion como base para la interpretacion del § 651 BGB,
entonces habria que aplicar el Derecho de compraventa a un con-
trato para construir un edificio en el ejercicio de un derecho arren-
daticio o un derecho de superficie. Y sin embargo existe unanimi-
dad en que la aplicacion de las disposiciones del Derecho de
compraventa no seria equitativa en estas constelaciones de casos 8.
Con razdn, pues, atendiendo a las disposiciones de la Directiva
1999/44/CE, se excluyen estos casos del dmbito de aplicacion del
§ 651 BGB.

Mas dificil de valorar es la clasificacion de los contratos de
suministro de cosas que han de fabricarse o producirse y que
—como, por ejemplo, las cocinas modulares o las puertas y venta-
nas, que han de fabricarse individualmente— han de ser integradas

timmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter»,
ZfBR 2000, 363, 365, 367.

45 No comprende los bienes ejecutados, ni los sujetos a otras medidas judiciales, ni
el agua o el gas, cuando no se vendan en volumen o cantidad determinados, ni la energia
eléctrica [art. 1, apartado 2, letra b), guiones 1 a 3, Directiva 1999/44/CE].

46 También, SCHUHMANN, «Werkvertrag oder Kaufvertrag?-§ 651 BGB im Lichte
der Verbrauchsgiiter-kaufrichtlinie», ZGS 2005, 250, 252; RUDOLPH, p. 79.

47 RUDOLPH, p. 80, con otras notas.

48 Leupertz, en Priitting/Wegen/Weinreich: § 651 BGB, nota marginal 8; Voit, BauR
2009, 369, 370; NITSCHKE, BauR 2004, 1340, 1341; THODE: «Die wichtigsten Anderungen
im BGB-Werkvertragsrecht: Schuldrechts-modernisierungsgesetz und erste Probleme-Teil
2», NZBau 2002, 360, 362; PopPEscu: «Der Anwendungs-bereich des § 651 BGB im Lich-
te der BGH- und EuGH-Rechtsprechung», BauR 2010, 1485, 1487.
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en un edificio. Puesto que estos elementos, una vez integrados en el
edificio, pierden su condicién de cosa mueble y que, seguin el § 94
BGB, desde el punto de vista del Derecho de cosas, constituyen
partes esenciales del edificio y, por tanto, de la finca, algunos auto-
res excluyen dichos contratos del &mbito de aplicacion del § 651
BGB #°. Esta opinién queda avalada por la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo aleméan sobre el § 651 BGB (v.a.), segun la cual la
delimitacion entre el Derecho de compraventa y el Derecho del
contrato de obra dependeria de la finalidad de la cosa, por lo que
estos contratos quedarian sujetos al Derecho del contrato de obra °.

Sin embargo, el Alto Tribunal contradice claramente esta opi-
nién en su Sentencia del 23 de julio de 2009 5!. El asunto de esta
Resoluciodn era un contrato de fabricacion y suministro de los com-
ponentes de un depdsito destinado al almacenamiento de pastillas
de biocombustible. El contratista solamente estaba obligado al
suministro de los componentes, los cuales fueron luego montados
por el propio comitente sobre un soporte que €l mismo habia insta-
lado. Dado que los componentes presentaban un grosor de chapa
insuficiente y, por tanto, no tenian la rigidez necesaria, el comitente
exigia una reparacion posterior. El contratista se negd, alegando
que el contrato se regia por el Derecho de compraventa, segin el
§ 651 BGB vy, por tanto, el comitente habria estado obligado, segtin
los §§ 377 y 381, apartado 2, HGB, a revisar la mercancia y a
denunciar los vicios; deber que dicho comitente no habria cumpli-
do. Tanto el Landgericht como el Oberlandesgericht consideraron
que el contrato se debia considerar contrato de obra y fallaron a
favor del contratista. Sin embargo, el Tribunal Supremo alemén
asumio la argumentacion del comitente y fallé que el contrato
habia de regirse por el Derecho del contrato de compraventa, en
virtud del § 651 BGB. Segtn el criterio del Alto Tribunal, a la con-
sideracion de los componentes del depdsito como cosas muebles,
en el sentido del § 651 BGB, no se opone el que dichos componen-
tes estuvieran destinados a ser montados sobre otros elementos,
que finalmente serian instalados definitivamente en la finca. En
opinidén del Alto Tribunal, el Unico criterio determinante es el de si
las cosas son cosas muebles en el momento del suministro 2. No

49 ULBRICH/ULBRICH, «Probleme der kaufminnischen Riigepflicht bei Werklie-
ferungsvertrigen in Verbindung mit Bauwerken», en Festschrift fiir Thode, 2005, pp. 149
y 150; SCHUDNAGIES, «Das Werkvertragsrecht nach der Schuldrechtsreform», NJW 2002,
pp- 396, 398; OETKER/MAULTZSCH, Vertragliche Schuldverhdltnisse, 3.% ed., 2007, § 8,
nota marginal 11; cuestiondndolo MaNkowskl, MDR 2003, pp. 854, 856.

50 BGH, NJW 1980, 2081; BauR 1990, 603, 604.

st BGH, NJW 2009, 2877.

52 BGH, NJW 2009, 2877, nota marginal 13; y también SCHUMANN, ZGS 2005,
pp. 250, 251; RUDOLPH, p. 82.
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resulta, pues, determinante la utilizacién prevista del objeto, sino
unicamente el contenido de la obligacién contractual 53.

El fallo del Tribunal Supremo Federal tiene como consecuen-
cia que aquellos contratos celebrados con una parte que se obliga a
construir el edificio y también a fabricar y suministrar los compo-
nentes del mismo, se regirdn por el Derecho del contrato de obra,
mientras que aquellos contratos celebrados con quien meramente
fabrica y suministra los componentes, se regirdn fundamentalmen-
te por el Derecho del contrato de compraventa. Puesto que en
ambas constelaciones de casos se trata de contratos sujetos a un
cierto resultado, la aplicacién de regimenes diferentes puede pare-
cer injustificada>*. La contradiccion implicita en esta valoracion es
asumida incluso por el Alto Tribunal, pero tiene su origen en la
intencion univoca del legislador, que no da lugar a una reduccién
teleoldgica 3. Una interpretacion que dependiese de la finalidad de
la instalacion de los componentes suministrados tampoco seria
muy acorde con la Directiva 1999/44/CE, pues ésta no ofrece argu-
mentos para tal subjetivizacion del concepto de cosa mueble °.

b) Adquisicion de la propiedad de la cosa fabricada

El § 651 BGB rige para contratos que tienen por objeto es el
suministro de cosas muebles que han de fabricarse o producirse.
Andlogamente a lo que ocurre en la interpretacion del concepto de
cosa mueble, algunos autores también abogan por una interpreta-
cion del concepto de suministro desde el punto de vista del Dere-
cho de cosas?’. El concepto de suministro, en el sentido del § 651
BGB, hace referencia a una transmisién negocial de la propiedad.
De aqui se desprende que el § 651 BGB no es de aplicacion a aque-
llos contratos en los del § 950 BGB, en los que el comitente adquie-
re la propiedad de la cosa fabricada por fuerza de Ley, pues aqui no

53 Voit, LMK 2009, 291387.

54 Asi también, RUDOLPH, p. 83.

5 BGH, NJW 2009, 2877, argumentos nimero 16 y s.

56 BGH, NJW 2009, 2877, argumento nimero 17; asimismo, RUDOLPH, p. 84,
quien también sefiala que una tal interpretacién del concepto de «mueble», independiente
del uso a que esté destinado, se cifie a la interpretacion del concepto de «mercaderia»
segtin la CISG, la cual, por otra parte, habria apadrinado la concepcién de la Directiva
1999/44/CE. En cuanto al concepto de mercaderia en la CISG, v. STAUDINGER/MAGNUS
(2005), Art. 1 CISG, nota marginal 50, con otras notas; v. también Rechtbank Zwolle,
29. 1. 2003, en http://www.cisg.law.pace.edu, junto con PILTZ, «Neue Entwicklungen im
UN-Kaufrecht», NJW 2005, 2126, 2127.

57 Voit, BauR 2002, 145; Idem en: BeckOK, § 651; Jauernig/Mansel, 13.* ed. 2009,
§ 651 BGB, nota marginal 1; similarmente, Konopka/Acker, «Schuldrechtsmoderni-
sierung-Anwendungsbereich des § 651 BGB im Bau-und Anlagenbauvertrag», BauR
2004, 251, 255.
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ha lugar a la adquisicion negocial de la propiedad, necesaria segin
el § 651 BGB. Esta solucién tiene como consecuencia que a los
contratos de fabricacién de cosas muebles, cuyos materiales de
partida sean proporcionados por el comitente —como ya ocurria en
el Derecho antiguo— se aplica con toda propiedad el Derecho del
contrato de obra.

Existen, sin embargo, dos argumentos de peso en contra de una
interpretacion del concepto de suministro conforme al Derecho de
cosas. Por una parte, esto tendria como consecuencia que el &mbito
de aplicacion del § 651, apartado 2, BGB —que precisamente con-
templa aquellos casos en que los materiales de partida son propor-
cionados por el comitente— quedaria fuertemente restringido. Esto
es dificilmente compatible con el tenor de la Ley y con la voluntad
del legislador 8. Por otra parte, una tal interpretacién tampoco
cumple los requisitos de una interpretacion del § 651 BGB confor-
me a la Directiva. El concepto de «suministro» contemplado en el
articulo 1, apartado 4, de la Directiva 1999/44/CE exige una inter-
pretacion auténoma para el Derecho europeo, independiente del
Derecho de cosas de los Estados miembros. La aplicacion de los
respectivos ordenamientos juridicos de los Estados miembros per-
mitiria a éstos ampliar o restringir el &mbito de aplicacién de la
Directiva 1999/44CE para los contratos de fabricacion de cosas
muebles, mediante la correspondiente adaptacion del régimen de
atribucién 5.

Contra una interpretacion que tenga como resultado que el
§ 651, inciso 2, BGB, se vea en gran medida privado de su ambito
de aplicacion habla también el hecho de que dicha disposicién fue
creada expresamente como transposicion del articulo 2, apartado 3,
alternativa 2.%, Directiva 1999/44/CE. No es de suponer que, por
una parte, al elaborar la Directiva se haya pretendido, en el articulo
2, apartado 3, alternativa 3.%, Directiva 1999/44/CE, una regulacién
expresa para los casos de vicios en los materiales aportados por el
comprador [sic] para, a continuacidn, excluir estos casos de su
dmbito de aplicacién mediante una interpretacion del concepto de
suministro, en el articulo 1, apartado 4, de dicha Directiva, propia
del Derecho de cosas . Por esta razon, la tnica solucion légica es
que la interpretacion del concepto de suministro no sea la del Dere-
cho de cosas, sino, antes bien, una de indole econdmica©'.

58 MANKOWSKI, MDR 2003, 854, 855.

59 HAGEN, JZ 2004, 713, 714; en el mismo sentido, KrRUG, Die Verweisung von Bau-
und Anlagenvertriigen in das Kaufrecht durch § 651 BGB, Wiirzburg 2009, p. 108.

60 KRUG, p. 108; en sentido similar, SCHUHMANN, ZGS 2005, pp. 250 y 255.

6l HAGEN, JZ 2004, 713, 715; Staudinger/Peters/Jacoby (2008), § 651 nota margi-
nal 13.
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Aun asi, esta solucién sigue siendo insatisfactoria con respecto
a la garantia del contratista. Si es el comitente quien aporta los
materiales de partida, entonces, segtn la opinién dominante, el
comitente serd considerado el «fabricante» en el sentido del § 950
BGB, y adquirird, por fuerza de Ley, la propiedad de la nueva cosa
fabricada. Esto tendrd como consecuencia que el contratista no
podra garantizarse su pretension al precio de venta mediante una
reserva de dominio. Sin embargo —a diferencia de lo que ocurre en
el contrato de obra— no tiene legalmente el derecho de pignoracion
sobre la nueva cosa fabricada, puesto que el § 651, inciso 2, BGB
no remite al § 647 BGB. Las garantias podrian ser atendidas
mediante la pertinente adaptacion del concepto de fabricante en el
§ 950 BGB, haciendo coincidir esta figura, no con el comitente,
sino con el contratista ©2. El conflicto normativo entre el § 651 BGB
y el § 950 BGB no puede resolverse mediante el Derecho de obli-
gaciones, sino mediante el Derecho de cosas. Si se rechaza esa
«irradiacion del Derecho de cosas sobre la interpretacion del § 651
BGB conforme a la Directiva, s6lo quedaria como alternativa la
recomendacion al contratista de reservarse, mediante acuerdo con-
tractual, el derecho de pignoracién sobre la cosa nueva que ha de
ser fabricada 3.

2. CONTRATOS DE SUMINISTRO CON OBLIGACION DE
PRESTACION DE SERVICIOS

También es objeto de controversia la cuestion de si el § 651
BGB incluye aquellos contratos, cuyo programa obligacional com-
prende, junto con el suministro de una cosa mueble, elementos
esenciales de prestacion de servicios, en especial los relativos a
planificacién e instalacion.

a) Prestaciones intelectuales

La cuestion anterior tiene facil respuesta en aquellos contratos,
en los que una cosa mueble ha de ser fabricada y suministrada,
pero en los que el peso del contrato recae sobre una prestacion inte-

62 Asi, ROTHEL, NJW 2005, 625; atin va mas alla Zirkel: «Sind Ausschlussfristen
fiir erkennbare Mingel in AGB fiir werkvertragliche Leistungen passé?», NZBau 2006,
pp- 412 y 414: La adaptacion del concepto de fabricante en el § 950 BGB seria, incluso,
recomendable con vistas a una interpretacién conforme a la Directiva. Sin embargo, esto
nos llevaria demasiado lejos, puesto que la Directiva no regula cuestiones relativas al Dere-
cho de cosas.

63 Cfr. HAGEN, JZ 2004, pp. 713 y 718.
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lectual, por ejemplo, la elaboracién de un informe, de un plano
arquitecténico o de un folleto publicitario ¢. De hecho, en estos
casos la prestacion suele tener realizarse sobre un objeto corpéreo,
por ejemplo una versién impresa del informe. Sin embargo, la
caracterizacion tipoldgica del contrato, no debe depender del hecho
de que la obra intelectual sea suministrada al comitente en forma
corporea o incorpdrea, por ejemplo en version electronica.

Este mismo argumento deberia permitir rechazar la aplicacién
del § 651 BGB a los casos de elaboracion de software individual,
independientemente de que éste sea suministrado en un soporte
fisico %5. También en este caso es la prestacion de un servicio de
programacioén, y no el suministro de una cosa mueble, el factor
relevante %. La cuestion sobre la aplicabilidad del § 651 BGB se
plantea asimismo en los contratos relativos a la produccion de
obras artisticas (por ejemplo, un retrato de encargo). Con toda
razén rechaza la literatura predominante la aplicacion del § 651,
inciso 1, BGB, con el argumento de que la obra de arte, como cosa
mueble %7, es una mera manifestacion de una prestacion intelectual,
la cual constituye el verdadero nicleo del programa obligacional
del contrato 8.

b) Prestaciones de planificacion

Algunos autores también excluyen del d&mbito de aplicacion del
§ 651 BGB a aquellos contratos relativos a la fabricacién y sumi-
nistro de bienes de inversion tipicos que conllevan una considera-
ble planificacion .

64 Palandt/Sprau, 69.* ed. 2010, § 651 BGB, nota marginal 5; METZGER, AcP 204
(2004), pp. 231 y 247, Leistner: «Die “richtige” Auslegung des § 651 BGB im Grenzbe-
reich von Kaufrecht und Werkvertragsrecht», JA 2008, pp. 81y 83.

65 Qetker/Maultzsch, § 8, nota marginal 11; METZGER, AcP 204 (2004), pp. 231
y 247; v. también Mankowski, MDR 2003, pp. 854 y 857. Una panoramica sobre la opi-
nién comin, en Rudolph, pp. 240 y ss.

6 Sobre la larga discusion acerca de si el software informdtico debe ser considerado
como cosa, v. SCHWEINOCH, «Geinderte Vertragstypen in Software Projekten», CR 2010,
1; MAUME/WILSER: «Viel Lirm um nichts? Zur Anwendung von § 651 BGB auf IT-Ver-
trage», CR 2010, 209; BARTSCH: «Software als Rechtsgut», CR 2010, p. 553; v. también
LEISTNER, JA 2008, pp. 81, 86y ss., con otras notas.

67 Sobre obras de arte no movibles y en aquellos contratos que sélo tengan por obje-
to la transformacion de una obra de arte preexistente, se excluye la aplicacion del § 651
BGB; cf. RupoLPH, p. 231.

68 V. s6lo Palandt/Sprau, 69.* ed. 2010, § 651, nota marginal 5; Staudinger/Peters/
Jacoby (2008), § 651, nota marginal 14; en otro sentido, Metzger, AcP 204 (2004), pp. 231,
248 y 263, quien sefala que, segtin la regla de presuncién del § 44, apartado 1, UrhG, el
comitente no adquiere, por lo general, el derecho de usufructo de patente, sino meramente
la obra en si. Se trataria en estos casos, también, de la propiedad de la cosa misma.

6 METZGER, AcP 204 (2004), pp. 231 y 263; en el mismo sentido, Palandt/Sprau,
69.% ed. 2010, § 651, nota marginal 5. Considera especialmente los contratos sobre fabrica-
cién de prototipos de maquinas complejas.
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Esta opinion ha sido rebatida por el Tribual Supremo Federal
en la mencionada Sentencia del 23 de julio de 2009 7. El contrato
objeto del litigio estipulaba que el contratista no sélo debia fabricar
y suministrar los componentes para la construccién del silo, sino
también habia realizado un estudio técnico. Atendiendo a esta labor
de planificacion por parte del contratista, que va mas alld de la
mera fabricacién y suministro, el Oberlandesgericht de Nurem-
berg asumié que el contrato debia regirse por el Derecho del con-
trato de obra. Sin embargo, en opinidn del Tribunal Supremo Fede-
ral alemén, este elemento de planificacién no era suficiente para
que el nicleo de este contrato quedase sometido al Derecho del
contrato de obra. Aquellas prestaciones de planificacién que supon-
gan meramente una fase previa para la prestaciéon fundamental del
contrato de fabricacién de componentes no se oponen, en opinién
del Alto Tribunal, a la aplicacién del Derecho de compraventa
como norma general ’I. En caso contrario, el § 651 BGB quedaria
en gran medida vacio de contenido, pues toda fabricacion de una
cosa no fungible requiere una cierta labor de planificacién 2. Con-
sideracion distinta es la que hay que hacer cuando la prestacion de
planificacién domina en tal grado que constituye el niicleo del con-
trato y, por tanto, requiere la aplicacién del Derecho del contrato
de obra 7.

La sentencia del Alto Tribunal deberia ser conforme con la
Directiva 1999/44/CE. La Directiva no especifica a partir de qué
punto las prestaciones adicionales a la fabricacion y suministro de
una cosa mueble hacen que el contrato en cuestion quede fuera del
ambito de aplicacion de la Directiva. Precisamente carece de una
disposicion semejante al articulo 3, apartado 2, CISG, el cual esta-
blece que la CISG no rige para aquellos contratos «en los que la
parte principal de las obligaciones de la parte que proporcione las
mercaderias consista en suministrar mano de obra o prestar otros
servicios». La comparacién de ambos textos avala el argumento de
que el umbral de aplicacion de la Directiva 1999/44/CE —en interés
de una defensa del consumidor lo més eficaz posible— ha de ser
mads alto que el contemplado en la CNUCIM. Unicamente aquellos
contratos en los que la prestacion de servicios constituya un ele-
mento claramente predominante en el conjunto de las obligaciones
deben quedar excluidos del &mbito de aplicacién de la Directiva.

70 BGH, NJW 20009, p. 2877.

71 BGH, NJW 2009, p. 2877, nota marginal 25.

72 Asi también, Messerschmidt/Leidig, en Messerschmidt/Voit: Privates Baurecht
(2008), § 651 BGB, nota marginal 49.

73 BGH, NJW 2009, 2877, nota marginal 25. El Alto Tribunal aduce como ejemplo
un contrato, en el que lo fundamental es la planificacion de un problema de construccion.
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¢) Servicio de instalacion

La cuestién de si la asuncién de una obligacion en cuanto a la
prestacion de un servicio, que se suma a la fabricacion y suministro
de una cosa mueble, se opone a la aplicacion del § 651 BGB, se
plantea no sélo en relacién con aquellas prestaciones que se reali-
zan antes de la fabricacion, sino también con respecto a aquellas
que se realizan después, o en el momento o después del suministro.
En estos casos se trata fundamentalmente de contratos de suminis-
tro con obligacion de realizar la instalacion.

A primera vista, la respuesta a la cuestiéon de la clasificacién
tipoldgica de estos contratos parece encontrarse en el § 434, apar-
tado 2, inciso 1, BGB. Segtin esta disposicion, existe vicio material
también cuando la instalacidn acordada por el vendedor o sus auxi-
liares no resulte conforme. La regulacion de los contratos de sumi-
nistro con obligacién de instalacidn, contemplada en el § 434,
apartado 2, inciso 1, BGB, avala, podria pensarse, la inclusion de
dichos contratos en el régimen del contrato de compraventa. Sin
embargo, esta conclusion es errénea. El § 434, apartado 2, inciso 1,
BGB no regula por si mismo la adscripcidn tipoldgica de los con-
tratos. Su aplicacion presupone, mds bien, la consideracion del
contrato como contrato de compraventa. En otras palabras: el
§ 434, apartado 2, inciso 1, BGB forma meramente parte del pro-
grama de consecuencias juridicas del Derecho de compraventa 74.
A favor de esta interpretacion de la norma cabe invocar también el
articulo 2, apartado 5, Directiva 1999/44/CE, cuya transposicion
encontramos en el § 434, apartado 2, inciso 1, BGB. El tenor del
articulo 2, apartado 5, Directiva 1999/44/CE requiere que «la insta-
lacion esté incluida en el contrato de compraventa». Asi, pues, los
casos relativos a la instalacidén sélo quedan comprendidos en la
Directiva cuando el nucleo del contrato se centra en la obligacién
de prestar un servicio 7.

Al igual que en el caso de las prestaciones de planificacion
previa a la fabricacion, el umbral de aplicacion debe ser aqui mds
alto que el establecido por el articulo 3, apartado 2, CNUCIM.
Fuera del &mbito de aplicacion de la Directiva quedarian, entonces,
solamente aquellos casos en que las prestaciones relativas a la ins-
talacion supondrian una parte claramente predominante del progra-
ma obligacional del contrato. La Sentencia del Tribunal Supremo
Federal alemén, del 3 de marzo de 2004 (adoptada segun el antiguo
Derecho de obligaciones), segtin la cual un contrato de suministro

74 Coincide RUDOLPH, p. 188, con otras notas.
75 SCHUHMANN, ZGS 2005, pp. 250, 252 y ss.; en este mismo sentido, RUDOLPH, p. 190.
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e instalacién de una placa solar era considerado un contrato de
compraventa, puesto que la remuneracion por la instalacion supo-
nia una parte relativamente pequefia, aproximadamente entre el 20
y el 25 por 100, de la remuneracion total, seguiria siendo plena-
mente convincente, desde el punto de vista del Derecho actual.

V. CONCLUSIONES

La nueva delimitacion de la frontera entre el Derecho de com-
praventa y el Derecho del contrato de obra, en el marco de la
Reforma del Derecho de Obligaciones, ha dado lugar a una serie
de contradicciones en la valoraciones y conflictos normativos,
tanto dentro del propio Derecho de obligaciones como en su rela-
cion con el Derecho de cosas. La causa de estas tensiones tectoni-
cas se halla esencialmente en la decision del legislador aleméan de
colocar el concepto de contrato de compraventa de la Directi-
va 1999/44/CE, muy imbuido del principio de proteccion al con-
sumidor, en la base del nuevo sistema contractual nacional. Sin
embargo, al hacerlo no ha prestado suficiente atencion al hecho de
que el sistema de clasificacidn contractual en el Derecho europeo
secundario persigue fines distintos que los correspondientes siste-
mas de clasificacion de los tipos contractuales que encontramos
en los ordenamientos de los distintos Estados miembros. Asi, el
empleo del término contrato de compraventa en la Directi-
va 1999/44/CE sélo sirve para determinar el dambito material de
aplicacion de las disposiciones relativas a la defensa del consumi-
dor, contenidas en dicha Directiva. La inclusion en un sistema de
tipos contractuales —aun inexistente a nivel europeo— no estd
directamente relacionada con la clasificacién de un contrato como
contrato de compraventa. Por esta razoén también crea incertidum-
bre el intento del TJCE de crear un sistema de tipos contractuales
extensivo de todos los dmbitos de aplicacion, a modo de puente
entre el Derecho Procesal Civil europeo y el Derecho europeo de
defensa del consumidor. Dada la fuerte dependencia contextual de
los conceptos de contrato de compraventa y contrato de servicios
tal como aparecen en los actos juridicos secundarios, resulta dudo-
so que realmente puedan encontrarse criterios uniformes para
estos términos. Las experiencias mixtas en la adopcion del amplio
concepto del Derecho de compraventa, plasmado en la Directi-
va 1999/44/CE, deberian ser tenidas en consideracién al abordar
los préximos pasos legislativos en el camino hacia la ampliacién
del sistema en el marco del acquis communautaire, especialmente
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en los actuales trabajos tendentes a consolidar un Marco Comun
de Referencia y un Derecho contractual europeo de caricter opcio-
nal. En cualquier caso, parece dudoso que la amplia definicion del
concepto de contrato de compraventa, tal como aparece recogida
en el articulo IV.A.-1:102 DCFR, evidentemente inspirada en el
modelo de la Directiva 1999/44/CE, y en la que se echan en falta
las restricciones derivadas del articulo 3, apartados 1y 2, CNUCIM,
constituya un fundamento adecuado para ello.
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