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PROLOGO A LA 17.2 EDICION

La nueva edicion actualiza el manual a julio de 2019. Toma en cuenta la
jurisprudencia y la doctrina relativas al Derecho general de obligaciones que
se ha publicado desde la edicion anterior. Ademds, toda la obra fue revisada a
fondo. A estos efectos, se precisaron o completaron las explicaciones en diver-
SOS puntos.

Las particularidades en el caso de los contratos con consumidores se pre-
sentan en contexto en la Parte séptima de la obra desde la 12.* edicién. Con
esto, también se toma en cuenta la creciente importancia del Derecho contrac-
tual de los consumidores en la doctrina y la practica.

La ampliacion de las exposiciones relativas al Derecho contractual de los
consumidores no ha cambiado en nada el hecho de que los deberes generales
de las partes y las consecuencias de las lesiones de los deberes y otras contra-
venciones de la relacion obligatoria constituyen el centro de gravedad de las
exposiciones. El principal objetivo de la obra sigue siendo proporcionar a los
estudiantes de forma clara y concisa la nueva sistemdtica creada por la reforma
del Derecho de obligaciones de 2002. En vista del creciente volumen de la
materia, un enfoque sistemaético ofrece la mejor base para tratar también con
cuestiones individuales complicadas y problemas desconocidos en el examen
de clausura y en los trabajos escritos.

A los lectores de la edicion anterior tengo que agradecerles nuevamente
las muchas y valiosas indicaciones y sugerencias. La mejor forma de hacerme
llegar cartas es a la direccion de correo electronico LS.Looschelders @hhu.de.
Finalmente, mi gran agradecimiento a mis colaboradoras y colaboradores, que
con su esfuerzo han hecho posible de nuevo terminar puntualmente la nueva
edicion.

DIRK LOOSCHELDERS

Diisseldorf, en julio de 2019



DEL PROLOGO A LA 1.2 EDICION (2003)

La Ley para la modernizacion del Derecho de obligaciones de 26.11.2001
(BGB1.2001 I 3138), que entr6 en vigor el 1.1.2002 (SchuldRModG), ha mo-
dificado de manera fundamental la estructura del Derecho aleméan de obliga-
ciones. La rdpida entrada en vigor de la Ley, cuya version definitiva no se de-
cidi6 hasta finales de septiembre de 2001, ha planteado grandes desafios no
solo a la préctica sino también a la doctrina. Esto es especialmente aplicable a
la cuestion de cémo se puede transmitir mejor el nuevo Derecho de manera
did4ctica.

La presente obra se basa en las clases magistrales de Derecho general de
obligaciones que imparti en el semestre de invierno de 2001/2002 en la Uni-
versidad de Diisseldorf. Como se dirige (también) a los estudiantes que no
estan familiarizados con el antiguo Derecho, se ha renunciado deliberadamen-
te a las comparaciones detalladas. Antes bien, la situacién juridica anterior
solo se trata en la medida en que ello sea absolutamente necesario para com-
prender el nuevo Derecho.

El libro contiene numerosos ejemplos, que mayoritariamente se han to-
mado de la jurisprudencia. De este modo, se trata de dejar clara al lector la
forma en que los problemas debatidos pueden ser relevantes al resolver los
casos. Cierto es que las correspondientes sentencias se emitieron sobre la base
del antiguo Derecho. Sin embargo, las sugerencias de solucion se ajustan, por
supuesto, a la situacion juridica actual. En el Anexo se encuentran, ademads,
seis casos mds detallados con las soluciones. Aqui se trata, sobre todo, de mos-
trar que la estructura de los exdmenes de clausura respecto del nuevo régimen
juridico de la contravencion de la prestacion puede reconducirse a un esquema
basico unitario.

Debido a la creciente internacionalizacién del trafico juridico privado, en
el futuro el jurista alemdn tendrd que ocuparse cada vez mas del Derecho ex-
tranjero. Esto es particularmente aplicable respecto de los otros Estados de la
Unién Europea. Para procurar al lector una impresion de las exigencias asocia-
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das a ello, en diversos puntos se han incluido indicaciones de Derecho compa-
rado. Estas indicaciones pretenden al mismo tiempo aclarar la «relatividad» de
algunas soluciones de problemas que casi nos parecen evidentes sobre la base
del Derecho aleman.

Mis colaboradoras y colaboradores me han ayudado de muchas maneras
al concebir y redactar la obra. Mi especial agradecimiento a mis asistentes la
asesora Sefora Gabriele Kirchhoff, la asesora Sefiora loana Kraft, la graduada
en Derecho en précticas Sefiora Christina Paffenholz y el asesor Sefior Thomas
B. Schifer. Muchas gracias también a los becarios y asistentes universitarios,
la asesora Sefiora Meike Mues, la graduada en Derecho en practicas Sefiora
Elke Brenzenberg, el graduado en Derecho en précticas Sefior Tobias Heil-
mann y las estudiantes de Derecho Sefiora Christina Bruns y Sefiora Astrid
Gotz. Por dltimo, me gustaria dar las gracias muy especialmente a mi secreta-
ria la Sefora Gabriele Kriiger, que se ha hecho cargo del manuscrito de forma
cuidadosa y fiable en todas las fases de su gestacion.

DIRK LOOSCHELDERS

Diisseldorf, en septiembre de 2002
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INDICE DE ABREVIATURAS*

anderer Ansicht = de otra opinién

Amtsblatt der EG = Boletin Oficial de las Comunidades Europeas
abweichend = discrepando

Archiv fiir die civilistische Praxis

am Ende =i. f. (in fine)

Allgemeines Fisenbahngesetz = Ley general de ferrocarriles
Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europédischen Union = TFUE
(Tratado de funcionamiento de la Unién Europea)

alte Fassung = antigua version

Aktiengesellschaft = S. A. (sociedad anénima)

Amtsgericht = Juzgado de Primera Instancia

Allgemeine Geschiftsbedingungen = CGC (condiciones genera-
les de la contratacion)

Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen (AGBGesetz) = Ley para la regulacién de las condi-
ciones generales de la contratacién

* Nota de la traductora: En este indice no he traducido los titulos de revistas, anuarios u otras publica-
ciones alemanas, como comentarios legislativos, obras de consulta o repertorios de sentencias, del mismo
modo que a lo largo de la obra he mantenido la version original de la bibliografia citada. La razén de ello
es que entiendo que asi se facilita la bisqueda de la fuente primigenia a quien quisiera consultarla.

Por otra parte, dado que algunas de las abreviaturas o acronimos se han traducido al espaifiol, las reproduz-
co a continuacién en orden alfabético para facilitar su localizacion:

CGC .................. | Condiciones generales de la contratacién

n.Mm .................. | Nimero marginal

S.A. ........oceeeeeee. | Sociedad Anénima

S.R.L. .............. | Sociedad de responsabilidad limitada

TFUE ................ | Tratado de funcionamiento de la Unién Europea
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Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz = Ley general de igual-
dad de trato

Alternativkommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
Aktiengesetz = Ley de sociedades an6nimas

Allgemeine Versicherungsbedingungen fiir die kapitalbildende
Lebensversicherung = Condiciones generales de las pdlizas de
seguro de vida capitalizado

allgemein = general

Alternative = alternativa

Anhang = anexo

Arbeitsrechtliche Praxis (coleccién de sentencias)

argumentum aus = argumentum ex

Allgemeiner Teil = Parte general

Gesetz iiber die friedliche Verwendung der Kernenergie und den
Schutz gegen ihre Gefahren (Atomgesetz) = Ley sobre el uso pa-
cifico de la energia nuclear y la proteccién frente a sus riesgos
(Ley de energia atémica)

Auflage = edicién

ausfiihrlich = en detalle

Bundesarbeitsgericht = Tribunal federal de trabajo
Betriebsberater (revista)

Band = Tomo

Begriindung = Exposicién de Motivos

Beilage = Suplemento

Biirgerliches Gesetzbuch = Cédigo civil

Bundesgerichtshof = Tribunal Supremo federal

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen
Drucksache des Deutschen Bundesrates

Besonderer Teil = Parte especial

Drucksache des Deutschen Bundestages
Bundesverfassungsgericht = Tribunal Constitucional
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

culpa in contrahendo

Wiener Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige
iiber den internationalen Warenkauf = Convencién de Viena de
Naciones Unidas sobre contratos de compraventa internacional
de mercaderias

Deutsches Autorecht (revista)

Der Betrieb (revista)

Draft Common Frame of Reference

das heifit = esto es

Deutsch-Deutsche Rechts-Zeitschrift



EFZG

EDV
EGBGB

EGV
Einl.
Einf.
eing.
einschr.
EnWG

EU
EuGH

EuZW
FernAbsG

Fernabsatz-RL

FG

Finanzdienstleistungs-
Fernabsatz-RL

Fn

FS
GbR
GEKR

gem

ABREVIATURAS W

Gesetz iiber die Zahlung des Arbeitsentgelts an Feiertagen und
im Krankheitsfall (Entgeltfortzahlungsgesetz) = Ley sobre el
pago del salario en dias festivos y en caso de enfermedad (Ley de
continuidad de la remuneracién)

Elektronische Datenverarbeitung = procesamiento electrénico de
datos

Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche = Ley de in-
troduccién al Codigo civil

EG-Vertrag = Tratado CE

Einleitung = Introduccién

Einfiihrung = Introduccién

eingehend = detalladamente

einschrinkend = restrictivamente

Gesetz iiber die Elektrizitéts- und Gasversorgung (Energiewirt-
schaftsgesetz) = Ley de suministro de electricidad y gas (Ley de
la industria energética)

Europiische Union = Unién Europea

Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften = Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas

Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

Fernabsatzgesetz = Ley de comercializacion a distancia; deroga-
da desde el 31.12.2001

Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parlaments und des Rates
tiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernab-
satz = Directiva 97/7/CE del Parlamento europeo y del Consejo
relativa a la proteccién de los consumidores en materia de con-
tratos a distancia; derogada desde el 12.6.2014

Festgabe = Homenaje

Finanzgericht = Tribunal de finanzas

Richtlinie 2002/65/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Ver-
braucher und zur Anderung der Richtlinie 90/619/EWG des Ra-
tes und der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG = Directiva
2002/65/CE del Parlamento europeo y del Consejo relativa a la
comercializacién a distancia de servicios financieros destinados
a los consumidores y de modificacion de la Directiva 90/619/
CEE del Consejo y de las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE
FuBnote = nota al pie

Festschrift = Escrito homenaje

Gesellschaft biirgerlichen Rechts = sociedad civil

Vorschlag der Kommission fiir ein Gemeinsames Européisches
Kaufrecht = Propuesta de la Comisién para una Normativa co-
mun de compraventa europea

gemif = seglin
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GewO
GG

gef. .
GmbH

GmbHG

GrS
grds.
GWB

Haustiirgeschifte-RL

HaustirWG

HGB
HK-BGB
HKK
hL

hM
HPfIG
idR

iE

iErg

ieS

iHv
insbes
InsO
iSd

iVm

JA
JbJZivRWiss
JURA
juris-PK
JuS

JZ
KAGB
Kap

Kfz
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Gewerbeordnung = Reglamento de actividades industriales
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland = Ley Funda-
mental de la Republica Federal de Alemania

gegebenenfalls = dado el caso

Gesellschaft mit beschrinkter Haftung = sociedad de responsabi-
lidad limitada (S. R. L.)

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung =
Ley relativa a las sociedades de responsabilidad limitada

GroBer Senat = Gran Sala

grundsitzlich = en principio

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen = Ley contra las li-
mitaciones a la competencia

Richtlinie 85/577/EWG des Rates betreffend den Verbraucher-
schutz im Falle von auBlerhalb von Geschiftsrdumen geschlosse-
nen Vertriagen = Directiva 85/577/CEE del Consejo sobre protec-
cién del consumidor en caso de contratos celebrados fuera de los
establecimientos mercantiles; derogada desde el 15.6.2014
Gesetz tiber den Widerruf von Haustiirgeschéften und dhnlichen
Geschiiften = Ley sobre la revocacién de los negocios a domici-
lio y negocios similares; derogada desde el 31.12.2001
Handelsgesetzbuch = Cédigo de comercio

Handkommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
Historisch-kritischer Kommentar zum BGB

herrschende Lehre = doctrina dominante

herrschende Meinung = opinién dominante

Haftpflichtgesetz = Ley de responsabilidad civil

in der Regel = por regla general

im Einzelnen = en detalle

im Ergebnis = en consecuencia

im engeren Sinne = en sentido estricto

in Hohe von = por un importe de

insbesondere = en particular

Insolvenzordnung = Reglamento de insolvencia

im Sinne des/der = en el sentido del/de los

in Verbindung mit = en relacién con

Juristische Arbeitsblitter

Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler JR

Juristische Ausbildung (revista)

juris Praxiskommentar

Juristische Schulung

Juristenzeitung (revista)

Kapitalanlagegesetzbuch = Cédigo de inversiones de capital
Kapitel = Capitulo

Kraftfahrzeug = vehiculo de motor



KG

Klausel-RL

KOM
krit.
KSchG
lat

lit.

LM
LMK
LPartG

LuftvVG
mAnm
MDR
MMR
MiiKoBGB
MiiKoZPO
mwN

nF

NIW
NJW-RR

NVwZ
NZA
NzZV
OHG
OLG
OLGZ
osterr.
PatG
PBefG
PECL
PfIVG

PIN

Pkw
ProdHaftG

ABREVIATURAS W

Kammergericht = Tribunal cameral (con datos de ubicacion)
Kommanditgesellschaft = sociedad comanditaria

Richtlinie 93/13/EWG des Rates iiber milbrauchliche Klauseln
in Verbrauchervertridgen = Directiva 93/13/CEE sobre cldusulas
abusivas en los contratos con consumidores

Komission der EU = Comisién de la Unién Europea

kritisch = critico

Kiindigungsschutzgesetz = Ley de proteccion contra el despido
latein(isch) = (en) latin

Buchstabe (lat. »litera«) = letras

Lindenmaier-Mohring, Nachschlagewerk des BGH
Lindenmaier-Mohring, Kommentierte BGH-Rechtsprechung
Gesetz liber die Eingetragene Lebenspartnerschaft (Lebenspart-
nerschaftsgesetz) = Ley de parejas de hecho registradas (Ley de
parejas de hecho)

Luftverkehrsgesetz = Ley de trafico aéreo

mit Anmerkung = con nota de

Monatsschrift fiir Deutsches Recht (revista)

MultiMedia & Recht (revista)

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung

mit weiteren Nachweisen = con mds referencias

neue Fassung = nueva version

Neue Juristische Wochenschrift (revista)

Neue Juristische Wochenschrift — Rechtsprechungsreport (revis-
ta)

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

Neue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht

Offene Handelsgesellschaft = sociedad colectiva
Oberlandesgericht = Tribunal Regional Superior
Entscheidungen der Oberlandesgerichte in Zivilsachen
osterreichische = austriaco

Patentgesetz = Ley de patentes

Personenbeforderungsgesetz = Ley de transporte de pasajeros
Principles of European Contract Law

Gesetz iiber die Pflichtversicherung fiir Kraftfahrzeughalter
(Pflichtversicherungsgesetz) = Ley del seguro obligatorio para
los propietarios de vehiculos de motor (Ley del seguro obligato-
rio)

personliche Identifikationsnummer = nimero de identificacién
personal

Personenkraftwagen = automévil

Gesetz iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte (Produkthaf-
tungsgesetz)
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pVV
PWW
R
RabelsZ

RegE
RG
RGBI
RGRK

RL

Rn.
RPfleger
Rom I-VO

Rom II-VO

r+s
RS
Rspr
S

S
Sec B
2. SchadRAndG

ScheckG
SchuldR
SchuldR BT
SchuldRModG

SchwarbG
SGB
Slg

sog
StGB

52

Positive Vertragsverletzung = lesién contractual positiva
Priitting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar

Recht = Derecho

Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und europiisches Privat-
recht

Regierungsentwurf = Proyecto del Gobierno

Reichsgericht = Tribunal del Imperio

Reichsgesetzblatt

Das Biirgerliche Gesetzbuch mit besonderer Beriicksichtigung
der Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichts-
hofes, Kommentar (Reichsgerichtsritekommentar)

Richtlinie = Directiva

Randnummer = n. m. (ndmero marginal)

Der Deutsche Rechtspfleger (revista)

Verordnung (EG) Nr.593/2008 des Europiischen Parlaments und
des Rates iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwen-
dende Recht = Reglamento (CE) Nr.593/2008 del Parlamento
europeo y del Consejo sobre el Derecho aplicable a las relacio-
nes obligatorias contractuales

Verordnung (EG) Nr.864/2007 des Europdischen Parlaments und
des Rates iiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse an-
zuwendende Recht = Reglamento (CE) Nr.593/2008 del Parla-
mento europeo y del Consejo sobre el Derecho aplicable a las
relaciones obligatorias extracontractuales

Recht und Schaden (revista)

Rechtssache = asunto

Rechtsprechung = jurisprudencia

Seite = pagina

Satz = inciso

Siehe = véase

Section = seccién

Zweites Gesetz zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vor-
schriften = segunda Ley para la modificacién de los preceptos
del Derecho de dafios

Scheckgesetz = Ley del cheque

Schuldrecht = Derecho de obligaciones

Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 14. Aufl 2019
Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts = Ley para la mo-
dernizacién del Derecho de obligaciones

Gesetz zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit = Ley para la lucha
contra el trabajo sumergido

Sozialgesetzbuch = Cédigo de la seguridad social

Sammlung = Coleccién

sogenannt = denominado

Strafgesetzbuch= Cédigo penal



stRspr
StVG
StVO
TierSchG
TzWrG

UKlaG

UN

UNIDROIT

UrhG

Urt
uU.
Verbrauchsgiiter-RL

VerbrKrG
Verbraucherrechte-RL

VersR

ABREVIATURAS W

standige Rechtsprechung = jurisprudencia constante
StraBenverkehrsgesetz = Ley de trafico vial
Stralenverkehrs-Ordnung = Reglamento de tréfico vial
Tierschutzgesetz = Ley para la proteccion de los animales
Gesetz iiber die VerduBerung von Teilzeitnutzungsrechten an
Wohngebiuden (Teilzeit-Wohnrechtegesetz) = Ley sobre la ena-
jenacion de derechos de aprovechamiento a tiempo parcial en
edificios residenciales (Ley de derechos de aprovechamiento de
vivienda a tiempo parcial)

Gesetz liber Unterlassungsklagen bei Verbraucherrechts- und an-
deren VerstoBen (Unterlassungsklagengesetz) = Ley sobre accio-
nes de cesacién en caso de vulneracién de los derechos de los
consumidores y otras vulneraciones (Ley de acciones de cesa-
cién)

United Nations

Internationales Institut fiir die Vereinheitlichung des Privatrechts
in Rom = Instituto internacional para la unificacién del Derecho
privado en Roma

Gesetz tiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheber-
gesetz) = Ley sobre los derechos de autor y derechos afines (Ley
de derechos de autor)

Urteil = sentencia

unter Umstinden = en ciertas circunstancias

Richtlinie 1999/44/EG des Européischen Parlaments und des
Rates zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und
der Garantien fiir Verbrauchsgiiter = Directiva 1999/44/CE del
Parlamento europeo y del Consejo sobre determinados aspectos
de la venta de bienes de consumo y de las garantias de los bienes
de consumo

Verbraucherkreditgesetz = Ley de crédito al consumo

Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des
Rates iiber die Rechte der Verbraucher, zur Abdnderung der
Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhe-
bung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie
97/7/EG des Europidischen Parlaments und des Rates = Directiva
2011/83/UE del Parlamento europeo y del Consejo sobre los de-
rechos de los consumidores, para la modificacién de la Directiva
93/13/CEE del Consejo y de la Directiva 1999/44/CE del Parla-
mento europeo y del Consejo, asi como para la derogacion de la
Directiva 85/577/CEE del Consejo y de la Directiva 97/7/CE del
Parlamento europeo y del Consejo

Versicherungsrecht (revista)
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VOB/B

Vorbem
VuR
VVG

WEG

WG

WM
Zahlungsverzugs-RL
(nueva version)

Zahlungsverzugs-RL
2000 (primera)

zB
ZEuP
ZfS
ZGB
ZGS
ZIP
ZPO
ZRP
zT
zust

Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB) Teil B:
Allgemeine Vertragsbedingungen fiir die Ausfiihrung von Bau-
leistungen — Ausgabe 2016 = Reglamento de adjudicacién y con-
tratacion de servicios de construccién (VOB) Parte I: Condicio-
nes generales de contratacién para la ejecucion de servicios de
construccion - Edicién 2016

Vorbemerkung = Observacion previa

Verbraucher und Recht (revista)

Gesetz liber den Versicherungsvertrag (Versicherungsvertragsge-
setz) = Ley relativa al contrato de seguro (Ley del contrato de
seguro)

Gesetz tiber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht
(Wohnungseigentumsgesetz) = Ley sobre la propiedad de la vi-
vienda y el derecho de residencia permanente (Ley de propiedad
de la vivienda)

Wechselgesetz = Ley cambiaria

Wertpapier-Mitteilungen (revista)

Richtlinie 2011/7/EU des Europédischen Parlaments und des Ra-
tes zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr =
Directiva 2011/7/UE del Parlamento europeo y del Consejo para
la lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales
Richtlinie 2000/35/EG des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr =
Directiva 2000/35/CE del Parlamento europeo y del Consejo para
la Iucha contra la morosidad en las operaciones comerciales

zum Beispiel = por ejemplo

Zeitschrift fiir Européisches Privatrecht

Zeitschrift fiir Schadensrecht

Schweizerisches Zivilgesetzbuch = Cédigo civil suizo
Zeitschrift fiir das gesamte Schuldrecht

Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis
Zivilprozessordnung = Reglamento del procedimiento civil
Zeitschrift fiir Rechtspolitik

zum Teil = en parte

zustimmend = de acuerdo

Los pardgrafos sin indicaciones legales son los del BGB.
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FUNDAMENTOS

§1 LA RELACION OBLIGATORIA

I. LA RELACION OBLIGATORIA COMO OBJETO DEL DERECHO
DE OBLIGACIONES

El Derecho de obligaciones regula una pluralidad de situaciones. En la ri-
brica del segundo Libro del BGB el legislador habla més precisamente del
«Derecho de las relaciones obligatorias». Esto conduce a la cuestion de qué
ha de entenderse por relacién obligatoria.

1. El concepto de relacion obligatoria

El BGB caracteriza la relacion obligatoria valiéndose de las consecuencias
juridicas que resultan de ella. Segin el § 241 I, en virtud de la relacién
obligatoria el acreedor estd legitimado para exigir del deudor una presta-
cién, pudiendo consistir la prestacion también en una omisioén. El § 241 11
aflade que la relacion obligatoria, de acuerdo con su contenido, puede obli-
gar a cada parte a respetar los derechos, los bienes juridicos y los intereses
de la otra parte. Del § 311 Il y Il resulta que la relacion obligatoria también
puede limitarse a tales deberes de respeto o de proteccion. La relacion obli-
gatoria es, asi, una relacion juridicamente ordenada (relacion juridica) en la
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que participan al menos dos personas (acreedor y deudor)'. Constituye el
fundamento de determinados deberes de prestacion del deudor y/o de parti-
culares deberes de conducta de las partes 2.

Dado que los derechos y deberes en cuestion solo existen entre las partes, la
relacion obligatoria también puede designarse como una vinculacion juridi-
ca especial®. La relatividad de 1a relacion juridica que se expresa con ello es
la diferencia determinante frente a los derechos reales regulados por el De-
recho de cosas (p. e., la propiedad). Los derechos reales no fundamentan
ninguna pretension frente a personas concretas, sino un poder de dominio
sobre cosas que debe ser respetado por fodos. Por eso se habla también de
derechos absolutos.

Es dudoso si el concepto de relacion obligatoria se puede concretar y «llenar
de vida» separado de las circunstancias que le subyacen*. Si se observan en
detalle las «relaciones obligatorias en particular» reguladas en la seccion 8
del Libro 2, se aprecia que se trata de circunstancias muy heterogéneas. Ya
las causas para que surja la vinculacidn especial no pueden ponerse bajo un
denominador comiin. Antes bien, hay dos supuestos de hecho fundamenta-
les: el negocio juridico, particularmente el contrato (§ 311 I BGB), y la ley
(— § 10 n. m. 1). Ademas, desde la reforma del Derecho de obligaciones la
categoria de las relaciones obligatorias andlogas a las negociales se encuen-
traenel § 311 ITy III°. Por tanto, hay que aceptar el hecho de que el objeto
del Derecho de obligaciones solo se puede delimitar con la ayuda de la ca-
tegoria abstracta de la relacién obligatoria.

2. La funcién del Derecho de obligaciones

En correspondencia con la variedad de situaciones reguladas, el Derecho de
obligaciones cumple diferentes funciones. Una tarea central consiste en po-
ner a disposicion del particular medios juridicos para materializar sus inte-
reses bajo su propia responsabilidad. El medio constitutivo mds importante
es el contrato. Los contratos obligatorios con frecuencia se dirigen a un
cambio en la adscripcion real de los bienes (p. e., contrato de compraventa),

' Cfr. Henke JA 1989, 186; E. Schmidt, Das Schuldverhiltnis, 2004, n. m. 4.

2 Cfr. Staudinger/Olzen, 2015, § 241 n. m. 44; Larenz SchuldR I § 2 1.

3 Medicus/Lorenz SchuldR 1 § 1.

4 Para una presentacion del problema, Larenz SchuldR I § 1.

3 Sobre esta clasificacién, Staudinger/Olzen, 2015, § 241 n. m. 46 ss.; criticamente, Harke SchuldR
AT n.m. 18 s.
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a cuyos efectos el cambio como tal se realiza después con los medios del
Derecho de cosas (p. e., §§ 929 ss.). Pero los contratos obligatorios también
pueden tener por objeto la cesion temporal de una cosa (p. e., arrendamien-
to y arrendamiento de uso y disfrute), la ejecucién de una prestacion de
servicios (p. e., contrato de servicios y contrato de mediacidn), la realiza-
cién de una obra (contrato de obra) o cualquier otro cambio de la situacién
patrimonial del acreedor .

Ademais de ello, el Derecho de obligaciones debe proteger los bienes juridi-
cos y derechos del individuo frente a las injerencias y garantizar una com-
pensacion justa por los dafos ocasionados y los desplazamientos patrimo-
niales injustificados’. Las ultimas tareas se cumplen fundamentalmente
mediante las relaciones obligatorias legales (— § 10 n. m. 1 ss.); mas tam-
bién los deberes de proteccion del § 241 II tienden a salvaguardar el interés
de integridad en las relaciones obligatorias negociales y andlogas a las ne-
gociales.

Para profundizar: Las consideraciones precedentes muestran que en el Derecho de
obligaciones se trata normalmente de la satisfaccion de intereses patrimoniales. Sin
embargo, no es necesaria con caracter general una referencia patrimonial. Antes bien,
los contratos obligatorios pueden afectar también a objetos que no tienen ningtn va-
lor patrimonial. Son ejemplos de ello la compraventa de objetos de aficionados caren-
tes de valor o la pretension de devolucion de cartas de amor conforme al § 812 1 1
alternativa 1 (— SchuldR BT § 54 n. m. 3).

II. LA RELACION OBLIGATORIA EN SENTIDO ESTRICTO
Y AMPLIO

La expresion «relacidn obligatoria» no se emplea en el BGB de forma uni-
taria. En parte designa el conjunto de relaciones juridicas entre acreedor y
deudor (relacion obligatoria en sentido amplio), pero en parte también sola-
mente la relacién entre acreedor y deudor con respecto a un crédito en par-
ticular (relacién obligatoria en sentido estricto) ®. Por consiguiente, en cada
precepto en particular debe aclararse mediante la interpretacion qué sentido

6 Cfr. Larenz SchuldR 1 § 1; E. Schmidt, Das Schuldverhiltnis, 2004, n. m. 12 ss.

7 Cfr. MiiKoBGB/Ernst Introduccion previa al § 241 n. m. 9.

8 Acerca de esta distincion, Staudinger/Olzen, 2015, § 241 n. m. 36 ss.; Medicus/Lorenz SchuldR AT
n. m. 8; Schlechtriem/Schmidt-Kessel SchuldR AT n. m. 3; Joussen SchuldR I n. m. 25 ss.; criticamen-
te, Harke SchuldR AT n. m. 16.
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es el subyacente. Sin embargo, en general, el esclarecimiento de esta cues-
tién no deberia suponer ninguna dificultad®.

Ejemplos: (1) Segtn el § 311 I, en principio, la constitucién negocial de una rela-
cién obligatoria requiere un contrato. El precepto se refiere a la cuestién del modo
en que se establece el particular vinculo entre deudor y acreedor. Por ello, la expre-
sion «relacién obligatoria» debe entenderse en un sentido més amplio '°.

(2) Segun el § 362 1, 1a relacion obligatoria se extingue cuando se ejecuta la presta-
cién debida. El cumplimiento se refiere solo a la concreta relacién de prestacion; el
cumplimiento no afecta al conjunto de la vinculacién juridica especial entre las
partes. Asi, es cierto que la entrega y el traspaso de la cosa vendida por el vendedor
tiene como consecuencia que el correlativo derecho de crédito del comprador se
extingue por el § 433 I 1; sin embargo, subsisten los otros derechos y obligaciones
existentes entre las partes (p. e., la pretensién del vendedor al precio conforme al
§ 433 1II). Por tanto, la expresion «relacion obligatoria» debe entenderse en un sen-
tido mas estricto 1.

La relacion obligatoria en sentido estricto muestra un estrecho parentesco
con la pretension en el sentido del § 194 1. Dicho mas exactamente, el dere-
cho del acreedor a exigir una prestacion del deudor (§ 241 I) es un caso es-
pecial de pretensién. Cuando la ley emplea la expresion «crédito» (cfr. por
ejemplo §§ 387 y 398), no quiere decir otra cosa que una pretension obliga-
toria 2. Dado que las pretensiones pueden resultar, no solo de relaciones
obligatorias, sino también de derechos reales asi como de relaciones juridi-
cas familiares y sucesorias, pretension es el concepto general. Esto concuer-
da con la posicion sistematica del § 194 I en el Libro primero del BGB.

Con el crédito del acreedor se corresponde el deber del deudor de cumplir
con el crédito. Este estar obligado se denomina «deuda» '*. Deuda no signi-
fica aqui responsabilidad personal (culpa) sino simplemente «deber
prestar» 4. De este modo, los conceptos «crédito», «deuda» y «relacién
obligatoria en sentido estricto» no son completamente sinénimos. Porque
transcriben el mismo supuesto desde diferentes perspectivas: el punto de
vista del acreedor (crédito), el punto de vista del deudor (deuda) y el punto
de vista de un tercero (relacion obligatoria en sentido estricto) 1°.

° Cfr. Staudinger/Olzen, 2015, § 241 n. m. 38; Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 8.

10 Henke JA 1989, 186.

' BGHZ 10, 391 (395); BGH NJW 2007, 3488 (3489); MiiKoBGB/Fetzer. Previo al § 362 n. m. 1.
12 Cfr. Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 6; Gernhuber Schuldverhiltnis § 31 5.

13 Brox/Walker SchuldR AT § 2 n. m. 19.

4 Cfr. Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 7.

15" Gernhuber Schuldverhéltnis § 2 1 1b.
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III. LOS DEBERES QUE DERIVAN DE LA RELACION
OBLIGATORIA

Los deberes obligatorios se pueden clasificar en dos categorias conforme a
la sistematica del § 241: deberes de prestacion y deberes de proteccion.
Mientras los deberes de prestacion se dirigen a un cambio de la situacioén de
los bienes, los deberes de proteccion deben preservar de perjuicios la actual
situacion de los bienes de los implicados, es decir, proteger su interés de
integridad '°. Inicialmente el BGB solo mencionaba en el § 241 los deberes
de prestacion; los deberes de proteccion fueron regulados por primera vez
por la SchuldRModG en el § 241 II.

1. Deberes de prestacion

A) DEBERES PRINCIPALES DE PRESTACION Y DEBERES ACCESORIOS DE
PRESTACION

Segtin su significado en el marco de la relacion obligatoria, los deberes de
prestacion se subdividen en deberes de prestacion principales y accesorios.
Los deberes principales de prestacion caracterizan la singularidad y el
tipo de la correspondiente relacion obligatoria. Integran los componentes
esenciales de un contrato (essentialia negotii) y de ahi que deban ser deter-
minados en general por las partes al concluir el contrato, porque si no el
contrato no se concluye eficazmente '’. En los contratos bilaterales los debe-
res principales de prestacion se encuentran en una relacién de intercambio
(— § 15 n. m. 14). Por eso, segin el § 320, cada parte puede denegar la
prestacion hasta que la otra parte haya realizado la contraprestacién.

Los deberes accesorios de prestacion se refieren a los deberes principales
de prestacion y deben favorecer y propiciar su cumplimiento; por tanto, no
persiguen ningin objetivo independiente sino que tienen una «funcién de
servicio» 8. Algunos deberes accesorios de prestacion estan regulados ex-
presamente en la ley (cfr. por ejemplo § 402). En casos concretos pueden

16 Cfr. BT-Drs. 14/6040, 125; Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 5.

17" Cfr. Brox/Walker BGB AT § 11 n. m. 12. Sobre las excepciones de los §§ 315-317 —» § 11 n. m. 11
ss. Otras excepciones para determinados tipos contractuales se encuentran en los §§ 612 I, 632 1
(= SchuldR BT § 29 n. m. 27, § 32 n. m. 3).

18 Gernhuber Schuldverhiltnis § 2 III 4; Brox/Walker SchuldR AT § 2 n. m. 8 ss.
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resultar de la relacion obligatoria amplios deberes accesorios de prestacion,
debiendo estarse para su concrecion a los pactos de las partes, a las reglas de
la interpretacién contractual integradora (§ 157), asi como al principio ge-
neral de la buena fe (§ 242) 1°.

Ejemplo: En el contrato de compraventa el deber del vendedor de entrega y traspa-
so de la cosa vendida (§ 433 1 1) y el deber del comprador de pago del precio (§ 433
IT) son deberes principales de prestacion. Estos dos deberes determinan la singulari-
dad del contrato de compraventa y se encuentran en una relacién de intercambio. El
deber del comprador de recibir la cosa comprada, en cambio, debe considerarse por
lo general como un deber accesorio de prestacidn; no es esencial para el tipo de la
compraventa y tiene frente al deber principal de prestacién del vendedor una fun-
cién de servicio (a saber, de liberacion del vendedor) 2. Otros deberes accesorios de
prestacion pueden pactarse contractualmente (p. e., el envio y el aseguramiento de
la cosa vendida por parte del vendedor) o resultar de la relacién obligatoria confor-
me a la buena fe (p. e., el deber del vendedor de embalar la cosa vendida).

Desde el punto de vista procesal es de tener en cuenta que las pretensiones
de cumplimiento pueden hacerse valer mediante acciones de condena o de
cesacion.

Sobre Derecho comparado: Desde un punto de vista internacional no es evidente
que las pretensiones de cumplimiento puedan hacerse valer mediante acciones. Asf,
el Common Law parte tradicionalmente de que el acreedor no tiene contra el deudor
ninguna pretension juridicamente coercible para el cumplimiento del contrato in na-
tura. Si la prestacion debida no se cumple, el acreedor debe conformarse con una
pretension indemnizatoria del dafio. Es cierto que con el paso del tiempo este estricto
punto de vista se ha superado. Pero, atin hoy, la imposicion judicial de una pretension
de cumplimiento sigue siendo posible solo excepcionalmente («specific performan-
ce»). Ello presupone que el acreedor tenga un especial interés en el cumplimiento que
no pueda ser tenido en cuenta adecuadamente mediante la pretension indemnizatoria
del dafio 2.

Exigibles son, no solo los deberes principales de prestacion, sino también
los deberes accesorios de prestacion *2. Sin embargo, por regla general, res-
pecto de muchos deberes accesorios de prestacion no tiene cabida un ejerci-
cio independiente de la pretensién de cumplimiento por razones pricticas.

19 Jauernig/Mansel § 241 n. m. 9.

20 Staudinger/Beckmann, 2013, § 433 n. m. 213; Larenz SchuldR II 1 § 42 Ib. No obstante, si el ven-
dedor tiene un interés especial en la recepcion de la cosa vendida (p. e. liquidacion total), puede califi-
carse excepcionalmente la recepcién como deber principal de prestacién (— SchuldR BT § 2 n. m. 5).
2l Cfr. Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, § 35 IV.

22 Jauernig/Mansel § 241 n. m. 9; Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 207; diferenciando, MiiKoBGB/
Bachmann § 241 n. m. 30, 62 ss.
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Ejemplos: (1) El nuevo acreedor puede, mediante accién de condena, reclamar al
acreedor precedente que cumpla con su deber de informacion del § 402.

(2) En el caso de las compras diarias en efectivo, el comprador practicamente nunca
entablard un pleito contra el vendedor por el debido embalaje de la cosa?. En la
practica solo es relevante el caso en que la cosa comprada resulta dafiada a conse-
cuencia de un embalaje inadecuado. En este caso, el comprador hard valer una pre-
tension de indemnizacion del dafio. Pero si el vendedor, en el marco de un contrato
de suministro a plazos o de tracto sucesivo, ya ha entregado una vez mercancia mal
embalada, no puede impedirse al comprador que, para futuras entregas, reclame al
vendedor un embalaje mejor mediante una accién de condena.

B) DEBERES DE PRESTACION PRIMARIOS Y SECUNDARIOS

En las relaciones obligatorias contractuales cabe distinguir, atendiendo al
momento de su surgimiento, entre deberes de prestacion primarios y secun-
darios ?*. El verdadero (inicial) objetivo de la relacion obligatoria es el cum-
plimiento de deberes primarios de prestacion. Si el deudor infringe un de-
ber primario de prestacion, pueden surgir deberes secundarios de prestacion.
Estos se sitdan entonces, o bien junto al deber primario de prestacion (p. e.,
la «<simple» indemnizacién del dafio conforme al § 280 I), o bien en su lugar
(p. e., laindemnizacidn del dafio en lugar de la prestacion conforme al § 280
Iy Il en relacion con los §§ 281-283) y presuponen un deber de responder
(§ 280 I 2). Por tanto, es determinante el principio de la imputacion en vir-
tud de la responsabilidad™®. Para los deberes primarios de prestacion, el
criterio del deber de responder es irrelevante. Aqui lo Gnico que importa es
que exista el correspondiente acuerdo (eficaz) entre las partes. Esto se
basa en el principio de libertad contractual (— § 3 n. m. 2). De este modo,
los deberes primarios y secundarios de prestacion se deben a distintas cau-
sas de validez . En el examen de clausura debe analizarse en primer lugar
la pretension primaria de cumplimiento antes de ocuparse de la pretension
secundaria de indemnizacion del dafio %’

2 Gernhuber Schuldverhiltnis § 2 111 4.

2 Cfr. Brox/Walker SchuldR AT § 2 n. m. 5 ss., 15; criticamente, PWW/Kramme § 241 n. m. 20.

3 Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 237. En general acerca de la imputacién desde el punto de vista
de la responsabilidad, Pawlowski BGB AT n. m. 349, 353.

% Cfr. Harke SchuldR AT n. m. 24 ss., que contrapone el principio contractual, determinante para los
deberes de prestacion (primarios), y el principio de culpa aplicable a los deberes indemnizatorios.

2" Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 205.
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Ejemplo: V vende a K por 5000 € un coche usado (valor: 4000 €). Antes de la en-
trega y el traspaso del coche este es destrozado en un accidente causado culpable-
mente por V. ;Qué pretensiones tiene K contra V?

(1) En primer lugar hay que examinar la pretensién (primaria) de K contra V, de
entrega y traspaso del coche ex § 433 1. Esto presupone la eficaz conclusién de un
contrato de compraventa. Este presupuesto se da. Sin embargo, a causa de la des-
truccion del vehiculo la pretension se ha extinguido de acuerdo con el § 275 1.

(2) En un segundo paso hay que ocuparse de la pretension (secundaria) de indemni-
zacién del dafio de K contra V ex §§ 280 I y Il y 283. La pretensioén presupone,
entre otros, que V tenga que responder por la lesién del deber —aqui: por el incum-
plimiento del deber primario de prestacién— (§ 280 1 2).

C) ACTIVIDAD DE PRESTACION Y RESULTADO DE LA PRESTACION

El concepto «prestacion» puede referirse a un determinado comportamiento
(actividad de prestacion) o a un determinado resultado (resultado de la pres-
tacién). En las relaciones obligatorias referidas a una actividad (p. e., el con-
trato de servicios) esta diferencia no tiene ninguna importancia. Aqui coin-
ciden actividad de prestacion y resultado de la prestacion; la realizacion de
la actividad conforme al contrato es el resultado. En cambio, en las relacio-
nes obligatorias referidas a un resultado (p. e., contrato de compraventa y
contrato de obra), el resultado puede no darse aunque se realice la actividad
de prestacion conforme al contrato. En este caso debe establecerse, median-
te la interpretacion del correspondiente precepto, si el concepto «presta-
cién» debe designar la actividad de prestacion o el resultado de la presta-
cion %,

Ejemplos: (1) Segtin el § 362, la relacion obligatoria (en sentido estricto) se extin-
gue cuando se realiza la prestacion debida al acreedor. En un contrato de compra-
venta la prestacion debida (traspaso de la cosa vendida; pago del precio) no se rea-
liza sino cuando se produce el resultado de la prestacién ?. Por ello, el deudor tiene,
en principio, que acometer de nuevo la actividad de la prestacion si no ha conducido
al resultado.

(2) Segtin el § 242, el deudor tiene que realizar la prestacion tal como exige la buena
fe teniendo en cuenta los usos del trafico. El precepto regula entre otras cosas la
manera en que la prestacion ha de ejecutarse. Por tanto, el concepto «prestacion» se
refiere a la actividad de prestacion.

2 HK-BGB/Schulze § 241 n. m. 9; MiiKoBGB/Bachmann § 241 n. m. 18.
» BGHZ 87, 156 (162).
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D) POSIBLE CONTENIDO DEL DEBER DE PRESTACION

El posible contenido del deber de prestacion no se concreta en detalle en el
§ 241 1. Tiene que deducirse de los correspondientes acuerdos entre las par-
tes o de la ley. Parte de la doctrina defiende la opinién de que solo puede
considerarse como prestacion el incremento deliberado e intencionado del
patrimonio ajeno *°. Sin embargo, el legislador histérico del BGB ha renun-
ciado conscientemente a limitar el concepto de prestacion a la atribucién de
ventajas de valor patrimonial. Esta decision es adecuada. No hay ningin
motivo para reducir el Derecho de obligaciones al intercambio o a la protec-
cién de bienes materiales (— § 1 n. m. 6) 3'.

El § 241 I 2 deja claro que la prestacion también puede consistir en una
omision. Esto tiene como consecuencia que, por lo regular, no sea necesario
distinguir entre hacer positivo y omision. Los deberes de omision derivan en
parte de la ley (p. e., prohibicién de competencia mientras dure la relacién
de servicio de conformidad con el § 60 HGB). En ocasiones las partes tam-
bién los acuerdan como deberes principales de prestacion (p. e., prohibi-
cién de competencia por el tiempo posterior a la finalizacion de la relacion
de servicios de conformidad con el § 74 HGB). Por lo demds, de la promesa
contractual de prestacion considerando la buena fe (§ 242) se deriva el ge-
neral deber accesorio de prestacion de omitir todo acto que perjudique el
debido desarrollo de la relacion obligatoria *2.

2. Deberes de proteccion
A) REGULACION LEGAL

La relacion obligatoria no se agota en deberes de prestacion, sino que tam-
bién incluye para ambas partes deberes de respetar los bienes juridicos e
intereses de la otra parte (§ 241 II). Estos deberes deben proteger el interés
de integridad del cocontratante y por ello se denominan también deberes de
proteccion . El contenido y la extension de los deberes de proteccion de-

30 Gernhuber Schuldverhiltnis § 1 14.

31 Cfr. Staudinger/Olzen, 2015, § 241 n. m. 14 ss.

32 Cfr. HK-BGB/Schulze § 241 n. m. 11; Staudinger/Olzen, 2015, § 241 n. m. 272.

3 Cfr., por ejemplo, MiiKoBGB/Bachmann § 241 n. m. 50 ss.; Schlechtriem/Schmidt-Kessel SchuldR
AT n. m. 163 ss.; Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 517 ss.; Medicus FS Canaris I, 2007, 835.

67



20

21

B DERECHO DE OBLIGACIONES. PARTE GENERAL

penden del contenido de la correspondiente relacién obligatoria (§ 241 1) y
demds circunstancias del caso concreto **. Para mayor concrecion puede re-
currirse al efecto a las reglas de la interpretacion integradora (§§ 133 y 157)
y al principio de la buena fe (§ 242) (— § 4 n. m. 18).

Ejemplo: B ha encargado al maestro pintor U pintar su salén. U no solo tiene que
ejecutar debidamente los trabajos de pintura. Sus deberes contractuales incluyen
también ocuparse de que los objetos de la casa de B no sean daflados ni manchados.

Que, mientras se desarrolla la relacion obligatoria, las partes estdn obligadas
a evitar dafios a la otra parte, se admite desde hace mucho tiempo *. La acep-
tacion de tales deberes de proteccion se justifica porque, en el marco de las
vinculaciones obligatorias especiales, las partes se conceden entre si eleva-
das posibilidades de afectar a sus derechos, bienes juridicos e intereses
(cfr. § 311 IT n. 2)%. De ahi que deban poder confiar en que la otra parte ob-
serva el debido cuidado respecto de ellos. La formulacién algo vaga del § 241
II («puede... obligar») deja claro que la existencia de un determinado deber
de proteccion no puede simplemente suponerse, sino que debe justificarse
cuidadosamente en cada caso concreto *’. Es cierto que las relaciones obliga-
torias van acompafiadas regularmente de deberes de proteccion; pero su con-
tenido y su intensidad dependen del tipo de la correspondiente relacion
obligatoria y de las circunstancias del caso concreto (— § 1 n. m. 19).

El encuadre dogmatico de los deberes del § 241 II es discutido. En primer
plano estd la cuestion de si, cuando existe un contrato, los deberes de protec-
cion se basan en la relacion obligatoria contractual existente entre las partes
o se deben a una relacién obligatoria legal independiente, que se sitia junto
al contrato *®. No obstante, en la préctica juridica esto carece de importancia la
mayor parte de las veces. Lo decisivo es que el nacimiento de deberes de pro-
teccion presupone, segin el tenor literal del § 241 11, la existencia de una re-
lacion obligatoria*®. En todo caso, a estos efectos basta con un contrato
eficaz. El § 311 II deja claro, ademads, que una relacién obligatoria con debe-
res del § 241 II no se limita a las partes de un contrato eficaz, sino que también

3 Staudinger/Olzen, 2015, § 241 n. m. 418; MiiKoBGB/Bachmann § 241 n. m. 55.

35 Cfr., por ejemplo, BGH NJW-RR 1995, 1241 (1242); MiiKoBGB/Bachmann § 241 n. m. 47.

% MiiKoBGB/Bachmann § 241 n. m. 117.

7 NK-BGB/Krebs § 241 n. m. 21; Staudinger/Olzen, 2015, § 241 n. m. 419.

3 Sobre el planteamiento del problema, Medicus FS Canaris I, 2007, 835 (838 s.). A favor de la acep-
tacion de una relacion obligatoria legal independiente, por ejemplo, Medicus/Petersen BiirgerlR n. m.
203; Harke SchuldR AT n. m. 17; en detalle sobre la controversia, Staudinger/Olzen, 2015, § 241 n. m.
393 ss.

% Staudinger/Olzen, 2015, § 241 n. m. 399.

wow
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puede existir en el ambito precontractual entre las partes del contrato pro-
yectado (— § 8 n. m. 1 ss.). En caso de contratos nulos procede recurrir al
§ 311 n.3 (= 5n.m.9). Conforme al § 311 III, una relacién obligatoria con
los deberes del § 241 II también puede surgir con terceros que no lleguen a
ser parte contratante (— § 9 n. m. 1 ss.). En estos dltimos casos no nace entre
los implicados ningiin deber primario de prestacion. La relacion obligatoria
justifica exclusivamente deberes de proteccion, cuya lesion puede dar lugar a
una pretension de indemnizacién del dafio conforme al § 280 1.

Ejemplo: El titular de una tienda de alimentacién debe ocuparse de que sus clientes no
resbalen con hojas de verdura tiradas por el suelo. Este deber existe con independencia
de si finalmente se llega a concluir un contrato de compraventa. También existe frente
a familiares, p. e. nifios, que acompafien al (potencial) cliente. En caso de incumpli-
miento culposo del deber, los familiares perjudicados disponen de una pretension in-
demnizatoria del dafio conforme alos §§ 280 [, 311 Iy IIT 1 (— § 9n. m. 1 ss.).

Como objeto de los deberes de proteccion el § 241 II menciona, ademads de
los derechos y bienes juridicos, los intereses de la otra parte. Con ello se
trata de dejar claro «que también pueden tener que protegerse intereses pa-

trimoniales y otros intereses como, por ejemplo, la libertad de decisién» .

B) RELACION CON LOS DEBERES DEL TRAFICO EXTRACONTRACTUALES

La proteccion frente a las lesiones de bienes juridicos y las disposiciones
patrimoniales dafiosas no existe solo en las vinculaciones obligatorias espe-
ciales. Antes bien, aqui se encuentra también una funcién central del Dere-
cho de dafios. Sin embargo, los deberes obligatorios de proteccion en el
sentido del § 241 II pueden sobrepasar sustancialmente, en alcance e inten-
sidad, a los deberes de conducta sancionados por el Derecho de dafios en el
trafico general (deberes del trdfico).

Ejemplos: (1) El Derecho de dafios otorga en el § 823 I una amplia proteccién a de-
terminados bienes juridicos (vida, cuerpo, salud, libertad) y derechos (propiedad y
otros derechos absolutos). En principio, el patrimonio como tal solo es protegido fren-
te a dafios dolosos contrarios a las buenas costumbres (§ 826). En cambio, los deberes
de proteccion en el sentido del § 241 II se refieren también al patrimonio como tal.

(2) En el ambito del Derecho de dafios, conforme al § 831, el duefio del negocio solo
tiene que responder por la conducta de sus auxiliares si hubo en €l culpa propia en

40 BT-Drs. 14/6040, 126; cfr. al respecto, Canaris JZ. 2001, 499 (519).

69



23

B DERECHO DE OBLIGACIONES. PARTE GENERAL

la eleccion, vigilancia o direccidn, o en la provisién de los medios de trabajo. Es
cierto que la culpa del duefio del negocio se presume; pero, de acuerdo con el § 831
12, tiene la posibilidad de rebatir la presuncion (exculpacién). En cambio, de acuer-
do con el § 278 (— § 23 n. m. 34 ss.), en el marco de las relaciones obligatorias,
sobre el deudor recae un deber absoluto de responder por la culpa de sus auxiliares
para el cumplimiento.

C) CONCURSOS

Si una parte lesiona un deber de proteccion, la otra parte puede hacer valer
pretensiones contractuales de indemnizacion del daiio. Si se dan los presu-
puestos de la responsabilidad contractual y extracontractual, ambas preten-
siones coexisten (concurrencia de pretensiones). Por ello en el examen de
clausura también deben analizarse ambas categorias. Al efecto cada preten-
sién debe tratarse, en principio, conforme a las reglas de su respectiva disci-
plina juridica.

Sin embargo, es posible que la responsabilidad extracontractual se vea mo-
dificada por el Derecho contractual. Esto es posible siempre que el Derecho
contractual contenga una regla especial que resultaria obsoleta de aplicarse
el Derecho general de dafios sin restricciones. Asi, las atenuaciones de res-
ponsabilidad previstas legalmente para determinadas relaciones obligatorias
(p. e., §§ 521, 599, 690 y 708) se aplican también, en principio, a las preten-
siones extracontractuales concurrentes. Del mismo modo, en caso de duda,
las atenuaciones de responsabilidad acordadas contractualmente tienen un
impacto, conforme a su sentido y finalidad, en el Derecho de dafios. Por esas
posibles influencias del Derecho contractual en el Derecho de dafos, al re-
dactar el examen de clausura es necesario analizar las pretensiones contrac-
tuales antes que las extracontractuales *!.

Sobre Derecho comparado: El concurso de pretensiones contractuales y extracon-
tractuales no se da en todo ordenamiento juridico. Asi, el Derecho francés parte del
principio del non cumul. Conforme al mismo, si existen relaciones contractuales, las
pretensiones extracontractuales quedan en principio excluidas*?. Esto se basa en la
consideracion de que el reparto de riesgos contractual diferenciado no debe verse bur-
lado por el Derecho de dafios —un problema que en Alemania se resuelve mediante la
modificacion de la responsabilidad extracontractual expuesta hace un momento—.

41 Cfr. Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 8.
42 Cfr. Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, 621; Hiibner/Constanti-
nesco Einfiihrung § 22 bajo 4a.
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3. Significado y diferenciacion de deberes de prestacion y deberes de
proteccion

24 La diferenciacién de deberes de prestacion y deberes de proteccion tiene
importancia cuando el acreedor exige la indemnizacion del dafio en lugar
de la prestacion por lesion de un deber o quiere resolver el contrato. Si se
trata de un deber de prestacion son pertinentes los §§ 280 I y III, 281 o 323;
si se lesiona un deber de proteccidn, se aplican los §§ 280 1y III, 282 o 324.
Los preceptos sobre imposibilidad (§§ 275, 280 1y III, 283, 311ay 326) se
refieren solo a los deberes de prestacion.

En la préctica juridica hay que tener en cuenta que muchos deberes tie-
nen una «doble naturaleza», lo que significa que tratan de proteger tan-
to el interés del acreedor en la prestacion como también su interés de
integridad.

Ejemplo: El deber del vendedor de entregar un manual de instrucciones de una
motosierra tiene ante todo la finalidad de garantizar el debido funcionamiento de la
sierra (interés en la prestacion). Pero al mismo tiempo se trata de evitar lesiones del
usuario (interés de integridad)+*.

Al margen de ello, las partes son libres de hacer de la proteccion de la otra
parte el objeto de un deber de prestacion. Las consecuencias juridicas de
una lesion del deber se rigen en un caso asi por las reglas aplicables a los
deberes de prestacion . Pero aqui también pueden surgir, de acuerdo con el
correspondiente contenido de la relacién obligatoria (§ 241 II), otros debe-
res de respeto que excedan del deber de proteccién asumido como deber de
prestacion. En este aspecto, a los incumplimientos del deber le son entonces
aplicables las reglas vigentes para los deberes de proteccion.

Ejemplo: El guardaespaldas B se ha obligado contractualmente a proteger a la can-
tante S de los fans molestos. Con ello, la proteccioén de S es objeto de un deber de
prestacion de B. Ademds, B estd obligado conforme al § 241 II a respetar los demds
bienes juridicos, derechos e intereses de S y por ello no puede, p. e., divulgar ningtin
detalle de su vida privada. Si B infringe ese deber, a S le corresponden no solo pre-
tensiones indemnizatorias extracontractuales conforme al § 823 I (lesién del dere-
cho general de la personalidad), sino también pretensiones indemnizatorias contrac-
tuales ex §§ 2801y 241 II.

4 Cfr. sobre este ejemplo, BT-Drs. 14/6040, 125.
4 Cfr. Grigoleit FS Canaris I, 2007, 275 (297 ss.). Sobre el tratamiento de los deberes «doblemente
relevantes» en el régimen juridico de la contravencién de la prestacion — § 27 n. m. 9.
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Mientras que la general exigibilidad de los deberes de prestacion —incluidos
los deberes accesorios de prestacion— estd fuera de duda (— § 1 n. m. 14), la
exigibilidad de los deberes de proteccion es discutida. No obstante, es am-
pliamente reconocido que determinados deberes de proteccion regulados
legalmente —por ejemplo, el deber de proteccion del empleador conforme al
§ 618 (— SchuldR BT §29 n. m. 32)- pueden demandarse de forma inde-
pendiente, de acuerdo con su sentido y finalidad ®*. En cuanto a la mayoria
de los demads deberes de proteccion, una accion de condena independiente
normalmente quedard excluida por razones practicas. Especialmente preci-
so en este contexto es el ejemplo del deber de advertir. Una advertencia
solo es necesaria cuando la otra parte no conoce el riesgo; mas en este caso
tampoco puede entablar una accién de condena para que se le advierta del
riesgo en cuestion “. No obstante, si la necesidad de proteccion se plantea
en un caso concreto ya antes de que ocurra el suceso dafioso, ciertamente
puede considerarse una accién para la observancia del deber de protec-
cion?’. Por lo tanto, la clasificacién como deber accesorio de prestacion o
como deber de proteccidn no resulta decisiva en cuanto a la exigibilidad.

IV. CARGAS

Las cargas deben diferenciarse de los deberes. Es cierto que en muchos as-
pectos aquellas tienen la misma estructura que los deberes. Pero la diferencia
decisiva radica en que el ordenamiento juridico permite al destinatario elegir
si cumple o no la carga. Por eso la otra parte no dispone de ninguna preten-
sion de cumplimiento. Si no se cumple con la carga, el destinatario, cierta-
mente, tiene que soportar ciertos perjuicios juridicos (p. e., pérdida o reduc-
cién de una pretension), pero no actia de forma antijuridica y por ello
tampoco es responsable del dafio *8. Por tanto, las cargas son exigencias de
comportamiento de intensidad mds reducida, que el destinatario solo debe
observar si quiere evitar la produccion del perjuicio juridico sefialado.

Ejemplos: (1) En una compraventa mercantil reciproca el comprador esta obligado,
en virtud del § 377 HGB, a examinar sin demora la mercancia y a denunciar los

4 Cfr. MiiKoBGB/Bachmann § 241 n. m. 120; Schlechtriem/Schmidt-Kessel SchuldR AT n. m. 164.
4 Al respecto, Medicus FS Canaris 1, 2007, 835 (839).

47 Asi también, MiiKoBGB/Bachmann § 241 n. m. 120; Medicus FS Canaris 1, 2007, 835 (839).

4 Respecto de la estructura de las cargas, cfr. MiiKoBGB/Ernst Introduccién previa al § 241 n. m. 14
ss.; Looschelders Mitverantwortlichkeit 194 ss.
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eventuales vicios sin demora. Si el comprador no cumple con estas exigencias de
comportamiento, el vendedor no puede hacer valer ni pretensiones de cumplimiento
ni pretensiones indemnizatorias. Pero esto tampoco es necesario. Porque sus intere-
ses quedan totalmente salvaguardados al perder el comprador sus pretensiones de
saneamiento.

(2) En el caso de una denuncia ordinaria de una relacion arrendaticia, el arrendador
debe, de acuerdo con el § 573 III, indicar las causas de la denuncia. En opini6n del
BGH, se trata de una simple carga. De ahi que, si no se indican las causas, el arren-
dador no disponga de ninguna pretensién de indemnizacién del dafio ex § 280 1.

Algunas cargas resultan de la ley. Ademads del § 377 HGB, es de mencionar,
sobre todo, el § 254 (— § 50 n. m. 1ss.). Las cargas también pueden acordar-
se contractualmente. Esto tiene especial importancia en el Derecho de
contratos de seguro™. Las condiciones generales de los seguros contienen
numerosas exigencias de comportamiento que el tomador debe observar
para no perder la pretension de prestacion del seguro.

Ejemplo: Conforme a las condiciones generales habituales para los seguros del
hogar, el tomador del seguro tiene que mantener puertas y ventanas cerradas mien-
tras no se encuentre nadie en el piso. Que el tomador cumpla con esa exigencia de
comportamiento o no es asunto suyo. El asegurador no tiene ninguna pretensioén de
cumplimiento. Pero si se produce un robo porque el tomador ha dejado abiertas las
ventanas durante su ausencia, el tomador corre el riesgo de pérdida o reduccién de
la pretension de prestacion del seguro (cfr. § 28 III VVG).

Finalmente, igual que los verdaderos deberes juridicos, las cargas pueden
derivarse en el caso concreto del correspondiente contenido de la relacion
obligatoria, por medio de la interpretacion integradora (§§ 133y 157) y del
principio general de la buena fe (§ 242).

V. OBLIGACIONES INCOMPLETAS (OBLIGACIONES
NATURALEYS)

Especial naturaleza juridica tienen las llamadas obligaciones incompletas u
obligaciones naturales. Son ejemplos el juego y la apuesta (§ 762) y la
promesa de una remuneracién por la mediacién matrimonial (§ 656). En
estos casos la relacion obligatoria no fundamenta ninguna obligacién. Es
decir, que el acreedor no tiene ninguna pretension exigible de cumplimiento

¥ BGH NJW 2011, 914 = JA 2011, 306 (Looschelders).
30" En detalle al respecto, Armbriister, Privatversicherungsrecht, 2. Aufl. 2019, n. m. 1643 ss.
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o de indemnizacion del dafio en lugar de la prestacion. No obstante, si el
deudor ha realizado la prestacién con base en la relacién obligatoria, no
puede exigirse la restitucion de la prestacion conforme al § 812 con la justi-
ficacién de que no existia una obligacién. De este modo, las obligaciones
naturales constituyen —lo mismo que las obligaciones «completas»— una
causa juridica para retener la prestacion?'.

Para profundizar: Dado que la libertad contractual es garantizada por el art. 2 I GG
(— § 3 n. m. 2), la exclusién de la obligacién precisa de legitimacion. En el caso del
juego y la apuesta prima la proteccion del deudor frente a los peligros de tales contra-
tos>2 El § 656 se justifica con que la esfera intima del cényuge no debe ser objeto de
un proceso sobre pretensiones contractuales de terceros . Hay mucha controversia
en los detalles. Asi, el juego y la apuesta no deben fundamentar deuda alguna en
sentido juridico. En cambio, en el caso del § 656 se supone que el crédito del media-
dor simplemente es inexigible 3.

VI. DEBERES OBLIGATORIOS Y SITUACIONES JURIDICAS
REALES

Los deberes obligatorios se dirigen con frecuencia a un cambio de la situa-
cion juridica real. Asi, el vendedor estd obligado conforme al § 433 11 a
procurar al comprador la propiedad de la cosa. Sin embargo, el contrato de
compraventa como tal no afecta a la situacion juridica real; tan solo justifica
el correspondiente deber del vendedor (negocio obligatorio). La situacién
juridica real solo se modifica si esta obligacion se ha cumplido mediante el
traspaso de la cosa comprada conforme a los §§ 929 ss. De este modo, el
cumplimiento del contrato de compraventa requiere un ulterior negocio ju-
ridico (negocio dispositivo) que debe separarse estrictamente del contrato
obligatorio subyacente (principio de separacion). Conforme al principio
de abstraccion, los vicios del negocio obligatorio no pasan al negocio dis-
positivo *. No obstante, el negocio obligatorio constituye el fundamento ju-
ridico del negocio dispositivo. De ahi que si el negocio obligatorio es inefi-
caz, las partes puedan exigir la restitucidn de las prestaciones realizadas con

31 Cfr. Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 23 y 24.

52 Cfr. MiiKoBGB/Habersack § 762 n. m. 1.

33 BverfGE 20, 31 (33 s.); BGHZ 106, 341 (347).

% Cfr. MiiKoBGB/Habersack § 762 n. m. 3; MiiKoBGB/Roth § 656 n. m. 1.

35 Acerca del principio de separacién y de abstraccion, cfr. Brox/Walker BGB AT § 5 n. m. 15 ss.
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la demanda de restitucion de la prestacion conforme al § 812 I 1 alternati-
val(—§10n. m.5).

Sobre Derecho comparado: La estricta separacion entre el negocio juridico obligato-
rio y el dispositivo es una particularidad del Derecho aleman. La mayor parte de los
ordenamientos juridicos extranjeros permiten que la propiedad pase al acreedor al
concluirse el negocio causal (p. e., el contrato de compraventa) (principio consensual) *°.

VII. LA RELATIVIDAD DE LOS DERECHOS Y LOS DEBERES
OBLIGATORIOS

1. Principio general

La relacién obligatoria, como vinculacion especial entre al menos dos per-
sonas —el acreedor y el deudor— es una relacion juridica relativa>’. De ahi
que los derechos derivados de la relacion obligatoria en principio le corres-
pondan solo al acreedor. Normalmente los terceros no pueden derivar nin-
gtn derecho de la relacién juridica. A la inversa, los deberes derivados de la
relacidn obligatoria en principio también afectan solo al deudor. Normal-
mente los terceros no quedan obligados. Por lo general, tampoco tienen que
respetar el derecho de crédito del acreedor. Dado que un deber general de
respeto de los créditos obligatorios restringiria demasiado la libertad de ac-
tividad econémica, la proteccion extracontractual se limita respecto de los
terceros a los dafios dolosos contrarios a las buenas costumbres (§ 826).
Esta es una diferencia fundamental respecto de los derechos reales (absolu-
tos) (p. e., la propiedad), que conforme al § 823 I son tutelados en general
frente a todos.

Ejemplo: K ha comprado un antiguo jarrén al anticuario V. Dado que K no tiene
suficiente dinero consigo, las partes acuerdan que K debe recoger y pagar el jarrén
al dia siguiente. Poco después el cliente D tira el jarrén en la tienda de V por falta de
cuidado. Cuando al dia siguiente K se presenta a V, este solo puede ofrecerle los
pedazos. V y K exigen a D una indemnizacién del dafio. ;Con razén?

Por la conclusion del contrato de compraventa con K, V no ha perdido su propie-
dad del jarrén. Al destruir el jarrén, D ha lesionado asi la propiedad de V antijuri-

% Cfr. respecto del Derecho francés, Hiibner/Constantinesco, Einfithrung § 23 bajo la.
57 Sobre la relatividad de la relacién obligatoria, cfr. Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 30 ss.; Loos-
chelders/ Makowsky JA 2012, 721 ss.
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dica y culposamente. Por tanto, V tiene contra D una pretensiéon indemnizatoria
del dafio ex § 823 I. Por el contrario, K no tiene ninguna pretensién contra D ex
§ 823 I. Porque su derecho de crédito no puede calificarse como otro derecho en
el sentido del § 823 I. Como a D no se le puede atribuir ningtin dafio doloso con-
trario a las buenas costumbres, tampoco tiene cabida una pretension de K ex
§ 826. Por tanto, K debe dirigirse a su cocontratante V. En particular, puede con-
siderarse una pretension de cesion de las pretensiones indemnizatorias de V contra
Dex § 285 (— § 31 n. m. 2 ss.).

2. Quiebras

La «relatividad» de la relacién obligatoria no es absoluta sino que quiebra
en varios puntos >%. En el Derecho general de obligaciones son de mencionar
los siguientes casos:

Los §§ 328 ss. regulan el contrato en favor de tercero (— § 51 n. m. 1 ss.).
Conforme a ellos, las partes pueden acordar que un tercero adquiera inme-
diatamente el derecho a la prestacion. No obstante, dado que el tercero no
ha participado en el acuerdo puede renunciar al derecho en virtud del § 333.

Segin el § 311 III 1, una relacion obligatoria con deberes de proteccion del
§ 241 II también puede surgir respecto de personas que no deban ser parte
contratante. De un lado, esto puede manifestarse en el sentido de incorporar
a un tercero al &mbito de proteccion del contrato, de modo que, en caso de
lesion de los deberes de proteccion, pueda hacer valer como perjudicado sus
propias pretensiones indemnizatorias del dafio conforme a los principios
contractuales (contrato con efecto protector para terceros — § 9 n. m. 1
ss., 4). De otro lado, es posible que, como causante del dafio, un tercero
tenga que indemnizar con arreglo a los principios contractuales porque haya
hecho uso de la especial confianza en €l y de esta manera haya influido con-
siderablemente en las negociaciones contractuales o en la conclusién del
contrato (la denominada responsabilidad del abogado — § 9 n. m. 23 ss.)".

En determinadas situaciones se permite al acreedor hacer valer el dafio a un
tercero (liquidacion de daiios a terceros — § 46 n. m. 8 ss.). Mas como el
mismo tercero no puede hacer valer el dafo, no se trata de una verdadera
quiebra del principio de relatividad —a diferencia del caso del contrato con
efecto protector para terceros—.

3 Con més detalle al respecto, Looschelders/Makowsky JA 2012, 721 (724 ss.).

* Nota de la traductora: Sobre esta expresién —responsabilidad del abogado o Sachwalterhaftung—
me remito a la explicacion que he incorporado en la nota 164 de la Parte segunda de esta obra.
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Sobre Derecho comparado: La relatividad de la relacién obligatoria responde a un
principio estructural general que no se circunscribe al circulo juridico aleman. En
Francia el art. 1165 Code Civil en su antigua version establecia muy claramente en
este sentido: «Les conventions n’ont effet qu’entre les parties contractantes» . La
nueva regulacién del Derecho de contratos por la Ordenanza (Ordonnance) Nr. 2016-
131 de 10.2.2016 (art. 1199) contiene en el parrafo 1 una regla parecida, pero en el
parrafo 2 advierte claramente de posibles excepciones. Entre ellas se encuentra, en
particular, el contrato en favor de tercero. Este instituto es reconocido hoy en casi
todos los ordenamientos juridicos europeos, incluido el Derecho inglés (— § 51 n. m.
5). Frente a ello, el contrato con efecto protector para terceros constituye una parti-
cularidad del Derecho aleman y austriaco, que se basa, no en ultimo término, en el
empefio de compensar los déficits de ambos ordenamientos respecto de la responsa-
bilidad extracontractual por los auxiliares (— § 9 n. m. 2) .

VIII. LA RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR POR SU
OBLIGACION

Si el deudor no cumple con su obligacién voluntariamente, el acreedor pue-
de deducir su pretension ante los tribunales y —en caso de sentencia conde-
natoria— implementarla mediante su ejecucion forzosa. En la ejecucion for-
zosa el deudor responde en principio con todo su patrimonio (embargable)
(principio de responsabilidad patrimonial ilimitada). Sin embargo, en casos
excepcionales puede limitar la responsabilidad a una concreta masa patri-
monial (responsabilidad patrimonial limitada)®'.

Ejemplo: Conforme a los §§ 1922 y 1967, en principio el heredero responde de las
deudas de la herencia ilimitadamente con todo su patrimonio. Sin embargo, si se
ordena la administracién de la herencia (§ 1981) o se abre procedimiento concursal
de la herencia (§§ 315 ss. InsO), su responsabilidad se limita a la herencia segtin el
§ 1975 (la llamada «responsabilidad limitada del heredero») .

El concepto de responsabilidad designa en este contexto la coercion estatal
a la que se expone el patrimonio del deudor en caso de incumplimiento de
la obligacién. De ello ha de distinguirse la responsabilidad en el sentido de
deber de responder de las consecuencias perjudiciales del incumplimiento

3 Cfr. Hiibner/Constantinesco Einfithrung § 22 bajo 5c: «relativité des contracts».

%0 Cfr. Koz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, § 17 C II; respecto del Derecho austriaco,
Welser/ZochlingJud, Biirgerliches Recht, Bd. 11, 14. Aufl. 2015, n. m. 647.

o1 Cfr. Brox/Walker SchuldR AT § 2 n. m. 22.; Larenz SchuldR I § 2 IV.

%2 En detalle al respecto, Olzen/Looschelders, Erbrecht, 5. Aufl. 2017, n. m. 896 ss.
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de un deber juridico primario, principalmente la responsabilidad por los da-
flos ocasionados. El concepto debe entenderse en este tltimo sentido, por
ejemplo, cuando se habla de la responsabilidad por culpa o la responsabili-
dad por el riesgo creado .

Para profundizar: La responsabilidad del deudor por su obligacién no es una con-
trapartida necesaria del derecho de crédito del acreedor®. Esto es particularmente
claro en caso de prescripcion. Si el deudor invoca la prescripcion, el crédito subsiste
pero ya no puede hacerse valer con éxito ante los tribunales (cfr. § 214 I). La preten-
sién, por tanto, se da, lo que falta es la coercibilidad %. Pero si el deudor ha cumplido
el crédito, no puede repetir lo prestado (§ 214 II). Lo mismo vale para las obligacio-
nes naturales (— § 1 n. m. 27), a menos que aqui falte ya el derecho de crédito del
acreedor %.

Bibliografia: Coester-Waltjen, Der Dritte und das Schuldverhiltnis, JURA 1999,
656; Coester-Waltjen, Schuldverhiltnis — Rechtsgeschift — Vertrag, JURA 2003, 819;
Gernhuber, Das Schuldverhiltnis, 1989; Grigoleit, Leistungspflichten und
Schutzpflichten, FS Canaris I, 2007, 275; Hdhnchen, Obliegenheiten und Neben-
pflichten, 2010; Henke, Der Begriff »Schuldverhiltnis«, JA 1989, 186; Lieder, Die
Anwendung schuldrechtlicher Regeln im Sachenrecht, JuS 2011, 874; Looschelders/
Makowsky, Relativitit des Schuldverhéltnisses und Rechtsstellung Dritter, JA 2012,
721; Madaus, Die Abgrenzung der leistungsbezogenen von den nicht leistungsbezo-
genen Pflichten im neuen Schuldrecht, JURA 2004, 289; Medicus, Zur Anwendbar-
keit des Allgemeinen Schuldrechts auf Schutzpflichten, FS Canaris I, 2007, 835; E.
Schmidt, Das Schuldverhiltnis, 2004; G. Schulze, Die Naturalobligation, 2008.

§2

L

1.

LAS FUENTES JURIDICAS DEL DERECHO DE OBLIGACIONES
EL LIBRO SEGUNDO DEL BGB

Parte general y especial del Derecho de obligaciones

La fuente juridica més importante del Derecho de obligaciones es el Libro
segundo del BGB (§§ 241-853). En este Libro el legislador ha escogido
—de conformidad con la estructura general del BGB— una clasificacion

o

3

=
o

66

Sobre la terminologia, cfr. Gernhuber Schuldverhiltnis § 4 I 2; Larenz SchuldR I § 2 I'V.
Cfr. Gernhuber Schuldverhiltnis § 4 1 5c.

Cfr. Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 26.

Al respecto, Brox/Walker SchuldR AT § 2 n. m. 24 ss.; Larenz SchuldR I § 2 III.
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orientada a la generalidad de los preceptos. En las Secciones primera a
séptima (§§ 241-432) se encuentran las reglas que son relevantes para to-
dos o al menos varios tipos de relaciones obligatorias. Se habla por ello de
Parte general del Derecho de obligaciones o Derecho general de obliga-
ciones.

Los preceptos del Derecho general de obligaciones no pueden aplicarse in-
discriminadamente en el marco de las particulares relaciones obligatorias.
Antes bien, debe examinarse cuidadosamente si para la correspondiente re-
lacion obligatoria hay reglas especiales que prevalezcan sobre las reglas
generales.

Ejemplo: Los §§ 249-255 regulan el contenido del deber de indemnizar el dafio.
Las pretensiones indemnizatorias del dafio pueden surgir en todas las relaciones
obligatorias contractuales a consecuencia de las lesiones de deberes (cfr. §§ 280
ss.). Pero a menudo también son objeto de relaciones obligatorias legales. El Dere-
cho de dafios (§§ 823 ss.) es representativo de ello. No obstante, all{ hay reglas es-
peciales en los §§ 842-851, que prevalecen sobre los §§ 249 ss. Al Derecho general
de danos del BGB también hay que recurrir cuando un supuesto de hecho regulado
fuera del BGB (p. e., § 7 StVG) le da al perjudicado una pretensién indemnizatoria
del dafio. Sin embargo, también aqui debe examinarse si la ley en cuestion contiene
reglas especiales (cftr. por ejemplo los §§ 9-13 StVG).

En la Seccién octava el legislador ha regulado tipos particulares de relacio-
nes obligatorias que, desde su punto de vista, son especialmente importantes
(Parte especial del Derecho de obligaciones o Derecho especial de obliga-
ciones). La enumeracién no es cerrada. Es decir, el Derecho de obligaciones
(a diferencia del Derecho de cosas) no conoce ninguna tipicidad forzosa®'.
Por tanto, en el marco de la autonomia privada las partes son libres de mo-
dificar los tipos legales, unirlos o mezclarlos entre si o crear tipos completa-
mente desconocidos a la ley (— SchuldR BT Previo al § 1 n. m. 11y ss.) .
De este modo se ha desarrollado en la prictica una serie de nuevos (moder-
nos) tipos contractuales (p. e., leasing, factoring, franchising) que tienen
mucha importancia en la vida econémica.

Cuando hay una relacién obligatoria no tipificada, debe examinarse si las
reglas vigentes para una relacion obligatoria tipificada son aplicables por
analogia y en qué medida. En cualquier caso, en lo demés se aplican las re-
glas del Derecho general de obligaciones .

67 Cfr. Larenz/Canaris SchuldR 11 2 § 63 I 1a; Kaulbach JuS2011, 397 ss.
8 Cfr. Westermann/Bydlinski/Weber SchuldR AT n. m. 2/2 ss.
% Mas detalle al respecto — SchuldR BT Previo al § 1 n. m. 11 ss.
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2. La estructura del Derecho general de obligaciones

El objeto del presente manual es el Derecho general de obligaciones. Tam-
bién en este &mbito de la regulacién el legislador se ha guiado por el caracter
general de las correspondientes reglas.

En la primera Seccion (§§ 241-304) se encuentran preceptos que (al menos
en su mayoria) se aplican a todas las relaciones obligatorias. En la Seccién
segunda (§§ 305-310) se regula — de forma no muy feliz desde el punto de
vista sistematico— el Derecho de las condiciones generales de la contrata-
cion (CGC). Dado que las cuestiones vinculadas a ello pueden plantearse no
solo en el Derecho de obligaciones, este complejo habria estado mejor situa-
do en la Parte general del BGB (— § 16 n. m. 5). La Seccién tercera (§§ 311-
361) se refiere solo a las relaciones obligatorias derivadas de contratos,
conteniendo el Titulo segundo reglas especiales para los contratos bilate-
rales (§§ 320-327). Las Secciones siguientes tratan la extincién de las rela-
ciones obligatorias (Seccion 4: §§ 362-397), la transmisién de créditos
(Seccion 5: §§ 398-413), la asuncion de deuda (Seccion 6: §§ 414-419) y la
pluralidad de deudores y acreedores (Seccion 7: §§ 420-432), de nuevo
cuestiones que pueden plantearse en todas las relaciones obligatorias.

II. REGULACIONES DEL DERECHO DE OBLIGACIONES EN
OTROS LIBROS DEL BGB

Las regulaciones del Derecho de obligaciones se encuentran no solo en el
Libro segundo del BGB sino también en todos los demas Libros. Son de
mencionar, por ejemplo, la responsabilidad del representante sin poder de
representacion (§ 179), la relacion entre el propietario y el poseedor (§§ 987
ss.) o el propietario y el hallador (§§ 967 ss.), las pretensiones alimenticias
de conyuges y parientes (§§ 1360 ss., 1569 ss. y 1601 ss.), asi como la pre-
tension del legatario contra los herederos (§ 2147).

Para profundizar: Ningin caricter obligatorio tiene la pretension restitutoria del
propietario contra el poseedor ex § 985. Como esta pretension sirve a la consecucién
inmediata de la propiedad, tiene naturaleza real ”°. Sin embargo, existe un cierto pa-
rentesco con los créditos obligatorios en tanto que la pretension se dirige contra una
determinada persona. Por eso, en tanto los intereses en juego sean iguales y no exis-

70 Cfr. Gernhuber Schuldverhéltnis § 114.
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tan reglas especiales, puede recurrirse por analogia a algunos preceptos del Derecho
general de obligaciones’!. Asi, los preceptos de la mora del deudor (§§ 286 ss.) son
aplicables al poseedor deshonesto, conforme al expreso mandato del § 990 II. Pero si
el poseedor ha transmitido a otro la cosa, no tiene que devolver los ingresos conforme
al § 285 porque el § 816 I 1 adopta al respecto una norma excluyente 72.

III. REGULACIONES DEL DERECHO DE OBLIGACIONES EN
OTRAS LEYES

Fuera del BGB muchas otras leyes contienen también regulaciones del De-
recho de obligaciones. De especial significado es el HGB, en el que se re-
gula el Derecho mercantil como Derecho privado especial de los comer-
ciantes. En el Libro cuarto del HGB (§§ 343-475h HGB) se encuentran
numerosos preceptos que modifican para los negocios mercantiles las re-
glas del Derecho de obligaciones del BGB. De conformidad con la sistemé-
tica del Derecho privado alemdn, también aqui hay preceptos generales que
son aplicables a todos los negocios mercantiles (§§ 343-372 HGB), asi
como preceptos especiales para particulares negocios mercantiles, p. e., la
compraventa mercantil (§§ 373 ss. HGB). En el Libro segundo (§§ 105-
236 HGB) se encuentran normas especiales sobre las sociedades mercanti-
les asi como la sociedad en participacion. Se basan en los preceptos sobre
la sociedad del BGB (§§ 705 ss.). Un tipo especial de contrato obligatorio
es el contrato de seguro, regulado de forma independiente en la VVG.

En el Derecho de la responsabilidad existen desde hace mucho tiempo
importantes regulaciones especiales fuera del BGB (— SchuldR BT § 73 n. m.
1 ss.). Ya antes de la entrada en vigor del BGB hubo la ReichshaftplichtG
de 1871, que, entre otras cosas, regulaba la responsabilidad por los dafios
derivados del funcionamiento del ferrocarril 7*; esta Ley se public6 nueva-
mente en 1978 con la denominaciéon de Ley de responsabilidad. Mayor
significado tienen la StVG y la ProdHaftG. La idea central comin de todas
estas leyes es disponer en &mbitos especialmente peligrosos una responsa-
bilidad independiente de la culpa (responsabilidad por el riesgo creado),
que en general es ajena al Derecho de dafios del BGB (excepcion: § 833,
inciso primero).

"I Cfr. MiiKoBGB/Ernst Introduccién previa al § 241 n. m. 5.
72 MiiKoBGB/Baldus § 985 n. m. 87; cfr. también Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 599.
3 Cfr. Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 39.
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Hasta finales del 2001 se regul6 fuera del BGB una serie de otras leyes con
contenido de Derecho de obligaciones. Se trataba en particular de la AGBG,
la HaustiirWG, la VerbKrG, la TzWrG y la FernAbsG. Estas leyes se basa-
ban en Directivas de la UE para la proteccion del consumidor o al menos
fueron influidas considerablemente por ellas (como la AGBG). Con la refor-
ma del Derecho de obligaciones de 2001 los preceptos en cuestion se afia-
dieron al Libro segundo del BGB. Con ello, la idea de la proteccion del
consumidor ya no es un fenémeno especial, sino que se ha transformado en
un principio esencial del Derecho privado general . Esta evolucion ha se-
guido reforzdndose mediante la transposicion de la Directiva sobre los dere-
chos de los consumidores (Directiva 2011/83/UE) al Derecho aleman
(— §41n.m.5).

IV. LA INFLUENCIA DE LA LEY FUNDAMENTAL
EN EL DERECHO DE OBLIGACIONES

Tras la entrada en vigor de la Ley Fundamental en el afio 1949, los derechos
fundamentales alli consagrados han alcanzado una creciente importancia
para el Derecho de obligaciones. Es cierto que, conforme a la jurisprudencia
del BVerfG, los derechos fundamentales no son directamente aplicables en
el Derecho privado; pero, dado que los derechos fundamentales constituyen
un sistema objetivo de valores, contienen criterios que también han de ob-
servarse en el Derecho privado (el llamado efecto indirecto frente a
terceros) ™. Las clausulas generales del BGB (§§ 138, 242, 826, etc.) son los
principales medios técnico juridicos para implementar los derechos funda-
mentales, pero los derechos fundamentales han de ser observados en la in-
terpretacion y aplicacién de toda norma juridica (interpretacion conforme a
la Constitucion)’®.

Para profundizar: La vigencia de los derechos fundamentales en el Derecho privado
no puede cuestionarse con la consideracion de que los derechos fundamentales solo
regulan el comportamiento de los 6rganos estatales frente al ciudadano, pero no el com-
portamiento de los ciudadanos entre si. Ciertamente, es correcto que los sujetos de

74 Cfr. Palandt/Griineberg Introduccién n. m. 1; Palandt/Ellenberger Introduccién al § 145 n. m. 14.
7> En profundidad, BVerfGE 7, 198 (205); cfr. también BVerfGE 84, 192 (194); 89, 214 (229). En
detalle al respecto, Guckelberger JuS2003, 1151 ss.

76 Sobre la interpretacién conforme a la Constitucién, Palandt/Griineberg Einl. n. m. 42; Larenz/Ca-
naris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, 160; Looschelders/Roth, Juristische
Methodik im Prozess der Rechtsanwendung, 1996, 177 ss.; Liidemann JuS 2004, 27 ss.
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Derecho privado no pueden estar sujetos a los derechos fundamentales porque tal vin-
culacién no fortaleceria la libertad del individuo, sino que la limitaria”. Sin embargo,
la cuestion decisiva es si, en un litigio, los tribunales civiles pueden reconocer como
deber juridico una obligacién de Derecho privado que sea incompatible con los dere-
chos fundamentales del deudor. Dado que, en virtud del art. 1 1 III GG, los tribunales
civiles, como portadores del poder estatal, estdn plenamente vinculados a los derechos
fundamentales, debe responderse negativamente a esa cuestién ’®. Por lo demds, no cabe
duda que el legislador esta asimismo plenamente vinculado a los derechos fundamen-
tales en el ambito del Derecho privado. Mas como los derechos fundamentales tnica-
mente constituyen un «marco general» ”°, el legislador de Derecho privado dispone de
un gran margen de configuracion.

V. LA INFLUENCIA DEL DERECHO DE LA UE EN EL DERECHO
DE OBLIGACIONES

1. Las Directivas de la UE como base del Derecho de obligaciones
aleman

En las dltimas décadas el Derecho de la UE ha ganado creciente influencia
en el Derecho de obligaciones aleman. En el dmbito del Derecho de obliga-
ciones hay numerosas Directivas de la UE dirigidas, en particular, a la pro-
teccion del consumidor. Es cierto que tales Directivas no despliegan ningtn
efecto directo en la relacién entre los sujetos de Derecho privado, sino que
han de ser transpuestas al Derecho nacional por el legislador del respectivo
Estado miembro (cfr. art. 288 1II TFUE). Pero si un precepto nacional se
basa en una Directiva, el aplicador del Derecho no puede prescindir del
trasfondo juridico comunitario. Antes bien, debe esforzarse por interpretar
el precepto en consonancia con la Directiva. Para tal interpretacién confor-
me a la Directiva, el juez ha de agotar por completo el «margen de aprecia-
cién» de que disponga conforme a su Derecho nacional. No obstante, sigue
sujeto a las limitaciones constitucionales y metodoldgicas pertinentes con-
forme a su Derecho interno *.

77 Cfr. Wolf/Neuner BGB AT § 5 n. m. 11 ss.; Looschelders/Roth JZ 1995, 1034 (1037).

8 Cfr. Canaris JuS1989, 161 ss.; criticamente, Diederichsen JURA 1997, 57 ss.

7 Acerca del «cardcter marco» de la Constitucién, Bockenforde NJW 1976, 2089 ss.

80 Cfr. EuGH NJW 2004, 3547 — Pfeiffer; 2006, 2465 — Adeneler; 2008, 1433 = JA 2008, 646 (Loos-
chelders) — Quelle. En general sobre la interpretacién conforme a la Directiva, Palandt/Griineberg In-
troduccion n. m. 43; NKBGB/Looschelders Anh. zu § 133 n. m. 30 ss.
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Respecto del Derecho alemén, el BGH ha puntualizado que la exigencia de
«interpretacién» conforme a la Directiva puede justificar un perfecciona-
miento juridico conforme a la Directiva que vaya mas alla del tenor literal
de la ley o incluso lo contradiga®'. Sin embargo, de acuerdo con los princi-
pios determinantes de la analogia y la reduccion teleoldgica es necesaria
una laguna de regulacion no intencionada. La falta de intencionalidad
puede derivar de un error del legislador en cuanto a la conformidad de la
regulacién con la Directiva. Segin la jurisprudencia reciente del BGH, la
suposicion de tal error ya no presupone necesariamente que el legislador
haya puesto de manifiesto explicitamente en la Exposicion de Motivos de la
Ley su intencién de establecer una regulacién conforme a la Directiva .
Antes bien, basta con que el legislador haya presupuesto tacitamente la con-
formidad de la regulacion con la Directiva 8.

Si un precepto nacional contraviene una Directiva de la UE, no es per se nulo.
Sin embargo, el ciudadano afectado puede en determinadas circunstancias ha-
cer valer contra el Estado una pretensiéon indemnizatoria del dafio por la
deficiente transposicion de la Directiva (la denominada pretension de respon-
sabilidad del Estado conforme al Derecho comunitario) *. Conforme a la juris-
prudencia del EUGH, las Directivas que sirven para concretar un principio
general del Derecho de la Unién Europea directamente aplicable —como, por
ejemplo, la prohibicién de discriminacién por razén de edad (Art. 21 [ Carta de
Derechos Fundamentales)— tienen una posicion especial. En este caso, el tribu-
nal nacional competente ha de estar facultado para no aplicar los preceptos
internos contrarios ®. Sin duda, esta competencia de los tribunales nacionales
para reprobar una norma estd en tension con el art. 100 GG, conforme al cual
se reserva al BVerfG el rechazo de las leyes posteriores a la Constitucion .

Si la decision depende de la interpretacion del Derecho de la Unidn, el juez
puede plantear una cuestion prejudicial al EUGH conforme al art. 267 1
TFUE (antes art. 234 I TCCE). Autorizados para plantearla estdn todos los
tribunales (art. 267 Il TFUE); los tribunales que deciden en dltima instancia
tienen incluso el deber de plantearla (art. 267 III TFUE).

81 BGHZ 179, 27 (34 s.) = JA 2009, 462 (Looschelders) — Quelle.

82 Alin basdndose en esto, BGHZ 179, 27 (35 ss.) = JA 2009, 462.

8 BGH NJW 2012, 1073 (1077); al respecto, Looschelders JA 2012, 386 (387); Faust JuS2012, 456
(459).

8 Cfr. EuGH, Sentencia de 19.11.1991 — C-6/90, C-9/90, Slg. 1991, I-5357 = NJW 1992, 165 — Fran-
covich; BGH VersR 2013, 324 n. m. 6; NJW-RR 2019, 22 ss.; Pfeiffer NJW 2009, 412 (413).

8 EuGH NJW 2010, 427 = JA 2010, 384 (Schwarze) — Kiiciikdeveci (respecto al § 622 I 2).

8 Criticamente, Link NJW 2010, 430 (431); Schwarze JA 2010, 384 (386).
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Nota: La mayoria de las normas del Derecho alemdn de obligaciones basado en el
Derecho europeo se encontraba hasta finales del 2001 fuera del BGB. Son de men-
cionar la AGBG, la HaustiirWG, la VerbKrG, la TzZWrG, la FernAbsG y la Prod-
HaftG. Sin embargo, al reformarse el Derecho de obligaciones, estas leyes (con
excepcion de la ProdHaftG) se integraron en el BGB (= § 2 n. m. 7). Al mismo
tiempo, otras tres Directivas de la UE fueron transpuestas. A este respecto tiene espe-
cial importancia la Directiva sobre bienes de consumo (Directiva 1999/44/CE), cuya
transposicién ha conducido a una remodelacién fundamental de todo el saneamiento
en el régimen juridico de la compraventa del BGB (— SchuldR BT § 1 n. m. 2 ss.).
En tiempos recientes, las disposiciones sobre proteccion de los consumidores (espe-
cialmente §§ 312 ss. y 355 ss.) fueron revisadas en amplios sectores en el curso de la
transposicion de la Directiva sobre los derechos de los consumidores de 25.10.2011
(Directiva 2011/83/UE), con efecto desde el 13.6.2014 (— § 41 n. m. 1 ss.). En defi-
nitiva, se puede concluir que partes esenciales del Derecho de obligaciones del BGB
se basan hoy en normas del Derecho de la UE.

2. La importancia de las libertades fundamentales europeas

10 Si unos hechos presentan una conexién con otro Estado miembro de la UE,
se plantea la cuestion de hasta qué punto hay que medir los preceptos del
Derecho alemdn de obligaciones por las libertades fundamentales euro-
peas. En este contexto son de interés, sobre todo, la libertad de circulacién
de mercancias (art. 34 TFUE), la libertad de circulacién de los trabajadores
(art. 45 TFUE), la libertad de establecimiento (art. 49 TFUE) y la libertad
de prestacion de servicios (art. 56 TFUE). En principio hay que partir de que
el Derecho de obligaciones de los Estados miembros debe respetar las liber-
tades fundamentales. Sin embargo, el EUGH ejerce el control muy restrin-
gidamente en este ambito®’.

Para profundizar: Es muy controvertido en qué medida las libertades fundamenta-
les europeas surten efectos frente a terceros en el tréafico privado®. El EUGH ha
manifestado expresamente que la prohibicién de discriminacién de los trabajadores
de otros Estados miembros regulada en el art. 39 TCCE (ahora: 45 TFUE) exige tam-
bién aplicabilidad directa respecto de las personas privadas®. Es dudoso que esta
decision pueda trasladarse a otros ambitos. Mayoritariamente se admite que el pro-

87 Cfr. EuGH, Sentencia de 24.11.1993 — C-267/91, Slg. 1993, I-6097 = JZ 1994, 358 con articulo de
Remien JZ 1994, 349 ss. — Keck/Mithouard; criticamente, v. Wilmowsky JZ 1996, 590 (594).

8 En detalle al respecto, Riesenhuber, EU-Vertragsrecht, 2013, § 2 n. m. 37 ss.; Miiller-Graff EuR
2014, 3 ss.

8 EuGH EuZW 2000, 468 = JuS2000, 1111 (Streinz) — Roman Angonese/Cassa di Risparmio di Bol-
zano SpA; al respecto, Streinz/Leible EuZW 2000, 459 ss.
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blema del efecto frente a terceros no puede enjuiciarse de forma unitaria para todas
las libertades *°. En cualquier caso, si las libertades fundamentales en general exigie-
ran eficacia directa frente a las personas privadas, esto conllevaria una considerable
limitaci6n de la libertad contractual °'.

VI. LA UNIFICACION INTERNACIONAL DEL DERECHO
DE OBLIGACIONES

A nivel internacional hay numerosos esfuerzos para unificar el Derecho de
obligaciones. Son de destacar los siguientes planteamientos.

1. Convencion de Naciones Unidas sobre el contrato de compraventa

En el terreno del Derecho de obligaciones existen varios tratados internacio-
nales vinculantes para Alemania que unifican el Derecho material de los
Estados parte. De particular importancia es la Convencion de Naciones
Unidas sobre el contrato de compraventa de 1980, que entr6 en vigor en
Alemania el 1.1.1991 (cfr. SchuldR BT § 15 n. m. 4 s.) ®2. La Convencién de
Naciones Unidas sobre el contrato de compraventa es aplicable a los contra-
tos de compraventa y de suministro de mercaderias que no se destinan al uso
personal. Por tanto, no comprende los contratos con consumidores. El pre-
supuesto espacial es que las partes tengan su establecimiento en distintos
Estados parte o que las reglas de Derecho internacional privado remitan al
Derecho de un Estado parte. Sin embargo, las partes son libres de excluir la
aplicacion de la Convencién de Naciones Unidas sobre el contrato de com-
praventa, lo que en la prictica ocurre no pocas veces.

Para profundizar: La Convencién de Naciones Unidas sobre el contrato de compra-
venta contiene preceptos sobre la perfeccion del contrato, la atribucién del riesgo, asi
como las consecuencias de los incumplimientos del contrato. Desde el punto de vista
del Derecho alemadn, el dltimo sector es de especial interés. Porque el legislador se
guidé de forma decisiva por la Convencidn de Naciones Unidas sobre el contrato de
compraventa, al reformar en 2001 el régimen juridico de la contravencion de la pres-
tacion. La expresion mds importante de ello es la creacion de un supuesto de hecho
unitario de lesion del deber en el § 280 I (— § 20 n. m. 12).

% Martiny ZEuP 2001, 563 (572).

91 Cfr. Hailbronner in Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, estado: EL 44 Februar
2018, D. I. n. m. 126; Streinz/Leible EuZW 2000, 459 (467).

2 Detalladamente al respecto, Daun JuS1997, 811 ss. (998 ss.).
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2. UNIDROIT Principles y Principles of European Contract Law

No son Derecho vigente ni los «Principles of International Commercial
Contracts», elaborados por el Instituto romano para la unificacién del Dere-
cho privado (UNIDROIT) %, ni los «Principles of European Contract Law»
presentados por la Comision de Derecho europeo de los contratos («Co-
misién Lando») en los afios 1995, 1999 y 2002 **. Ambas regulaciones han
sido elaboradas sobre una amplia base de Derecho comparado y suministran
asi importantes fundamentos para una posible armonizacién o unificacién
del Derecho contractual.

3. Borrador de un Marco Comiin de Referencia y Propuesta de una
normativa comin de compraventa europea

La Comisién desarroll6 en el afio 2003 un «Plan de accién para un Derecho
contractual europeo mds coherente». El objetivo es la elaboracién de un
marco comun de referencia (Common Frame of Reference) sobre la base
del Derecho de la UE existente (el asi llamado Aquis communautaire) y los
principios juridicos comunes de los Estados miembro. El Study Group on
a European Civil Code y el Research Group on EC Private Law (Acquis
Group) present6 al efecto el Borrador de un Marco Comiin de Referencia
(Draft Common Frame of Reference — DCFR), que se gui6 en gran parte por
los Principles of European Contract Law e integra una importante base para
el ulterior debate *°. La outline-Edition del DCFR fue publicada a principios
de 2009; la edicién completa, de seis tomos, con comentarios y notas de
Derecho comparado, apareci6 a finales de 2009.

Sobre la base de estos trabajos previos, la Comision presentd el 1.10.2011 la
Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo relativo a
una normativa comin de compraventa europea (GEKR)*. La Propuesta

% Los UNIDROIT Principles fueron publicados en 1994 y fueron revisados en 2004 y 2010, respecti-
vamente (traduccion alemana de la version de 2004, en ZEuP 2005, 470 ss.; al respecto, Zimmermann
ZEuP 2005, 264 ss.).

% Sobre la importancia de los Lando-Principles, Zimmermann JURA 2005, 289 ss. (441 ss.); para una
comparacién con el Derecho alemén, Lando RabelsZ 67 (2003) 231 ss.; Leible/Lehmann, European
Contract Law and German Law, 2014.

% Cfr. Palandt/Griineberg Introduccién n. m. 33; Ernst AcP208 (2008), 248 ss.; Leible NJW 2008,
2558 ss.

% Kom(2011) 635 final; al respecto, Staudenmayer NJW 2011, 3491 ss.; muy criticamente, Eidenmii-
llerlJansen/Kieninger/Wagner/Zimmermann JZ 2012, 269 ss.
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no se limitaba a la regulacién de cuestiones especificas de la normativa de la
compraventa como, por ejemplo, el saneamiento, sino que incluia también
numerosos sectores, que han de encuadrarse en el Derecho contractual ge-
neral®’. Se pensaba en un instrumento opcional, que solo habria de ser
aplicable si mediaba el correspondiente acuerdo de las partes. Sin embargo,
el proyecto fracaso por la oposicion de los Estados miembros, que vieron en
él el precursor de un Cédigo civil europeo politicamente no deseado 8. No
obstante, para promover el comercio en el mercado interior, la Comision
presentd el 9.12.2015 propuestas de dos nuevas Directivas relativas al comer-
cio de bienes on-line* y el suministro de contenidos digitales en el mercado
interior europeo '®. Estas propuestas se materializaron en la Directiva (UE)
2019/770, de 20.5.2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de
suministro de contenidos y servicios digitales, y la Directiva (UE) 2019/771,
de 20.5.2019, sobre determinados aspectos del contrato de compraventa de
bienes. Las Directivas entran en vigor el vigésimo dia después de su publica-
cion en el Boletin Oficial de la UE y luego los Estados miembros deben
transponerlas en el plazo de dos afios y aplicarlas después de otros seis me-
ses. Las Directivas persiguen una mejora adicional de la proteccion del con-
sumidor. En un primer plano se encuentran las regulaciones sobre la confor-
midad y la responsabilidad del empresario en caso de vulneracién del
contrato. Dado que la Directiva sobre los derechos de los consumidores
(— § 2 n. m. 9) es derogada por la Directiva (UE) 2019/771, son de esperar
importantes modificaciones respecto del saneamiento en el régimen juridico
de la compraventa. Es cierto que en las Directivas no se regulan directamen-
te cuestiones del Derecho general de obligaciones. No obstante, son de espe-
rar repercusiones en el Derecho general de obligaciones.

VII. LA REFORMA DEL DERECHO ALEMAN DE OBLIGACIONES
POR LA SchuldRModG

A diferencia de otros Libros del BGB, principalmente el Derecho de fami-
lia, tras entrar en vigor el BGB el «Derecho de las relaciones obligatorias»
ha permanecido sin cambios en su nicleo central durante mas de 100 afios.

7 Detalladamente a este respecto, Looschelders AcP212 (2012), 581 ss.
% Cfr. Ostendorf ZRP 2016, 69.

% KOM(2015) 634 final.

100 KOM(2015) 635 final.
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Esto no significa que no hubiera ningiin avance digno de mencién. Pero esos
avances se basaron o en un perfeccionamiento juridico judicial o en la
produccién de leyes complementarias fuera del BGB, p. e., la AGBG o las
leyes de proteccion al consumidor (— § 2 n. m. 7). De ahi que del tenor lite-
ral de los §§ 241 ss. apenas pudiera ya deducirse el Derecho aplicable en
amplios sectores.

Para profundizar: Antes de entrar en vigor la SchuldRModG, en el Derecho general
de obligaciones no estaban reguladas muchas instituciones importantes, como el in-
cumplimiento positivo del contrato, la culpa in contrahendo, la desaparicion de la
base del negocio y el derecho de denuncia por causa importante en las relaciones
obligatorias de tracto sucesivo porque, fue tras la entrada en vigor del BGB cuando
fueron puestas de relieve por jurisprudencia y doctrina. En los contratos de compra-
venta y de obra, la falta de armonizacién de las reglas especiales de saneamiento con
el régimen general de la contravencidn de la prestacion causé considerables proble-
mas de delimitacién que se agravaron con la evidente divergencia de los plazos de
prescripcion en ambos sectores (seis meses o 30 afios).

Ya en 1984 el Ministerio de justicia constituy6 una comision para la revi-
sion del Derecho de obligaciones, que en 1991 presenté un informe fi-
nal %!, Inicialmente no se siguieron las soluciones alcanzadas en él. Esto
cambid cuando el legislador aleman se encontré en la necesidad de transpo-
ner al Derecho aleman la Directiva sobre bienes de consumo (— § 2n. m. 9),
asi como otras dos Directivas de la UE 2. Dados los miiltiples vinculos
entre las cuestiones comprendidas en las Directivas y los demas sectores del
Derecho de obligaciones, el legislador alemdn no se limit6 a transponer las
Directivas («pequeia» solucidn), sino que aproveché la oportunidad para
una amplia «modernizacién» del Derecho de obligaciones («gran»
solucién) 1%, Tras una intensa discusion de politica legislativa, el 29.11.2001
se publicé en el Boletin Federal la Ley de modernizacion del Derecho de
obligaciones (SchuldRModG) y entr6 en vigor el 1.1.2000.

101 Al respecto, Staudinger/Olzen, 2015, Einl. zum SchuldR n. m. 186 ss.

192" Directiva 2000/35/CE del Parlamento europeo y del Consejo por la que se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, de 29.6.2000; derogada desde el 15.3.2016
y Directiva 2000/31/CE del Parlamento europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos juridi-
cos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio electrénico en el mer-
cado interior («Directiva sobre comercio electrénico»), de 8.6.2000.

[Nota de la traductora: Si el autor alude en esta nota, como parece a pesar de su confusa puntuacion,
a la derogacién de la Directiva 2000/35/CE, habria una errata en el texto. En efecto, el art. 13 de la
Directiva 2011/7/UE, del Parlamento europeo y del Consejo por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales, de 16.2.2011, derogé en términos generales y con
alguna salvedad, la Directiva 2000/35/CE con efectos desde el 16.3.2013.]

103 Sobre las consideraciones determinantes para ello, cfr. Ddubler-Gmelin NJW 2001, 2281 ss.
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Bibliografia: Bickenforde, Die Methoden der Verfassungsinterpretation — Bestands-
aufnahme und Kritik, NJW 1976, 2089; Canaris, Grundrechtswirkungen und Verhlt-
nismifigkeitsprinzip in der richterlichen Anwendung und Fortbildung des Privatrechts,
JuS 1989, 161; v. Danwitz, Rechtswirkungen von Richtlinien in der neueren Rechtspre-
chung des EuGH, JZ 2007, 697; Daun, Grundziige des UN-Kaufrechts, JuS 1997, 811
(998); Diederichsen, Die Selbstbehauptung des Privatrechts gegeniiber dem Grundge-
setz, JURA 1997, 57; Diederichsen, Das Bundesverfassungsgericht als oberstes Zivil-
gericht — ein Lehrstiick juristischer Methodenlehre, AcP 198 (1998), 171; Eidenmiiller/
Jansen/Kieninger/Wagner/ Zimmermann, Der Vorschlag fiir eine Verordnung iiber ein
Gemeinsames Europdisches Kaufrecht, JZ 2012, 269; Ernst, Der >Common Frame of
Reference« aus juristischer Sicht, AcP 208 (2008), 248; Guckelberger, Die Drittwirkung
der Grundrechte, JuS 2003, 1151; Herresthal, Die richtlinienkonforme und verfa-
ssungskonforme Auslegung im Privatrecht, JuS 2014, 289; Herrmann/Michl, Wirkun-
gen von EU-Richtlinien, JuS 2009, 1065; Hopfner/Riithers, Grundlagen einer européis-
chen Methodenlehre, AcP 209 (2009), 1; Lando, Das neue Schuldrecht des Biirgerlichen
Gesetzbuchs und die Grundregeln des Européischen Vertragsrechts, RabelsZ 67 (2003),
231; Leible, Europaisches Privatrecht am Scheideweg, NJW 2008, 2558; Looschelders,
Das allgemeine Vertragsrecht des CESL, AcP 212 (2012), 581 ss.; Liidemann, Die ver-
fassungskonforme Auslegung von Gesetzen, JuS 2004, 27; Miiller-Graff, Die horizon-
tale Direktwirkung der Grundfreiheiten, EuR 2014, 3; Ostendorf, Geplanter neuer Re-
chtsrahmen fiir Online-Warenhandel und Bereitstellung digitaler Inhalte im
Europiischen Binnenmarkt, ZRP 2016, 69; Remien, Grenzen der gerichtlichen Privat-
rechtsangleichung mittels der Grundfreiheiten des EGVertrages, JZ 1994, 349; Stau-
denmayer, Der Kommissionsvorschlag fiir eine Verordnung zum Gemeinsamen Euro-
paischen Kaufrecht, NJW 2011, 3491; Streinz/Leible, Die unmittelbare Drittwirkung
der Grundfreiheiten, EuZW 2000, 459; Zimmermann, Die Principles of European Con-
tract Law als Ausdruck und Gegenstand europiischer Rechtswissenschaft, Teil 1,
JURA 2005, 289, Teil 2, JURA 2005, 441. Sobre la reforma del Derecho de obliga-
ciones: Artz/Gsell/S. Lorenz, Zehn Jahre Schuldrechtsreform, 2014; Canaris, Die Re-
form des Rechts der Leistungsstorungen, JZ 2001, 499; Ddubler-Gmelin, Die Entschei-
dung fiir die so genannte GroB3e Losung bei der Schuldrechtsreform, NJW 2001, 2281;
Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht, 2002; Ernst/Zimmermann, Zivil-
rechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, 2001; P. Huber/Faust, Schuldrechtsmo-
dernisierung, 2002; Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, 2002; Olzen/
Wank, Die Schuldrechtsreform, 2002; Schmidt-Rdéintsch, Das neue Schuldrecht, 2002.

§ 3 LA LIBERTAD CONTRACTUAL Y SUS LIMITES

I. IDEAS BASICASY ELEMENTOS DE LA LIBERTAD
CONTRACTUAL

El Derecho de obligaciones del BGB se encuentra dominado tradicional-
mente por el principio de la autonomia privada, que tiene sus raices en el
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pensamiento juridico liberal del siglo XIX '*. Conforme a este principio, la
tarea mds importante del Derecho privado consiste en dar al individuo la
oportunidad de configurar sus relaciones juridicas bajo su propia respon-
sabilidad '°.

La expresion mds importante de la autonomia privada es la libertad con-
tractual, que el § 311 I presupone. El precepto determina que para la cons-
titucién o la modificacién negocial de una relacion obligatoria es preciso un
contrato entre las partes, en tanto la ley no permita excepcionalmente que
baste un negocio juridico unilateral (— § 5 n. m. 3). En principio, por tanto,
la voluntad del individuo no es determinante por si sola. Lo decisivo es el
consenso con el cocontratante. Tal consenso es necesario porque la libertad
de uno no se puede poner en prictica a costa del otro. La libertad contrac-
tual, por tanto, da al individuo la posibilidad de determinar por si mismo sus
relaciones juridicas en colaboracion con otros sujetos de Derecho priva-
do 1%, Con esta precision cabe decir que la libertad contractual se basa en el
principio de autodeterminacion del ser humano y asi hace realidad un va-
lor fundamental de nuestro ordenamiento juridico '. Constitucionalmente
la libertad contractual se protege por el art. 2 I GG como parte de la general
libertad de actuacion ',

La libertad contractual comprende tres elementos esenciales: la libertad de
contratacion, la libertad de configuracion y la libertad de forma. La libertad
de contratacion permite al individuo decidir por si mismo si guiere o no
celebrar un contrato y con quién!®. En algunos dmbitos estd limitada por
prohibiciones de contrataciéon y por imposiciones de contratacién (— § 6 n.
m. 1 ss.). Conforme al principio de libertad de configuracion, las partes
pueden pactar libremente entre si el contenido del contrato dentro de los li-
mites del Derecho imperativo (— § 11 n. m. 9 ss.). Conforme al principio de
libertad formal, pueden concluirse contratos sin observar una determinada
forma siempre que la ley no prevea ninguna exigencia formal (— § 7n. m. 1).

En los casos con elemento extranjero, la libertad contractual va acompafiada
de la libertad de eleccion del Derecho aplicable ''°. Conforme a ello, en

104 Wolf/Neuner BGB AT § 10 n. m. 42.

105 Cfr. Flume BGBATII § 1.

106 Cfr. Larenz SchuldR I § 4.

107 Cfr. BverfGE 81, 242 (254 s.) = NJW 1990, 1469; Canaris AcP 200 (2000), 273 (278).

108 Cfr. BverfGE 12, 341 (347) = NJW 1961, 1395; BverfGE 89, 214 (231) = NJW 1994, 36; Wolf/
Neuner BGB AT § 10 n. m. 33.

199 Cfr. Brox/Walker SchuldR AT § 4 n. m. 6 ss.; Wolf/Neuner BGB AT § 10 n. m. 34.

110 M4s detalles al respecto, Hoffmann/Stegemann JuS 2013, 207.
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principio las partes tienen la posibilidad de elegir libremente el ordenamien-
to juridico aplicable al contrato (art. 3 del Reglamento Roma I). Por tanto,
pueden sujetar el contrato al Derecho interno o a un Derecho extranjero, sin
que tenga que haber una conexion objetiva con el Derecho elegido. Hay li-
mitaciones, en particular, para los contratos sin elemento extranjero (art. 3
III del Reglamento Roma I), asi como para los contratos con consumidores
y los contratos de trabajo (arts. 6 y 8 del Reglamento Roma I).

II. LIBERTAD CONTRACTUALY JUSTICIA CONTRACTUAL

Larelacion en que se encuentra la libertad contractual respecto de la justicia
contractual es objeto de una controversia que se ha disputado a lo largo de
los siglos ''!. Conforme al ideal del Derecho contractual, al celebrarse un
contrato se enfrentan dos partes con los mismos derechos, que, en un proceso
reciproco de dar y tomar, pactan una solucién aceptable para ambas partes.
En la medida en que las condiciones marco sean correctas, la libertad con-
tractual ofrece la mejor garantia de que el contenido del contrato al menos no
contradice de forma llamativa las exigencias de la justicia conmutativa '',

Esto no significa que el proceso negociador tenga realmente que conducir en
todo caso a un resultado que pueda describirse como «justo» en un sentido
positivo 3. Pero tampoco esto es necesario. Porque, de un lado, no hay
ningun pardmetro general vdlido para fijar positivamente la adecuacion del
contenido contractual. De otro, en nuestro orden social y econdmico liberal
no puede ser asunto del Estado dictar a las partes qué contenido contractual
es adecuado ''*. La otra cara de la moneda es que, en general, el individuo
no puede quejarse del contenido de un contrato que ha celebrado en ejerci-
cio de su libertad de autodeterminacion ''>.

Ejemplo: En una subasta se venden prendas que la estrella del pop Madonna se ha
puesto en conciertos. El fan de Madonna A compra por 5000 euros un cinturén cuyo

1A este respecto, MiiKoBGB/ Busche previo al § 145 n. m. 5; Staudinger/Looschelders/Olzen, 2015,
§ 242 n. m. 458.

12 Cfr. Wolf/Neuner BGB AT § 10 n. m. 30; Canaris FS Lerche, 1993, 873 (884).

113 Asi, sin embargo, Larenz SchuldR I § 6 I; Schmidt-Rimpler AcP147 (1941), 130 ss.; Schmidt-
Rimpler FS Raiser, 1974, 3 ss.; en contra, Wolf/Neuner BGB AT § 10 n. m. 30; Oechsler, Gerechtigkeit
im modernen Austauschvertrag, 1997, 125 ss.; cfr. también Staudinger/Looschelders/Olzen, 2015,
§ 242 n. m. 458.

114 Cfr. Canaris FS Lerche, 1993, 873 (884).

15 Cfr. Canaris AcP200 (2000), 273 (284): «Volenti non fit iniuria».
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valor material asciende a 500 euros. Contemplado objetivamente, la relacién precio-
prestacién parece altamente desequilibrada. Sin embargo, no es asunto del ordena-
miento juridico prohibir al individuo pactar «precios de aficionados». Si A se arre-
piente del negocio, no puede por eso hacer valer que el contenido contractual es
«injusto». Dado que A ha emitido su oferta en ejercicio de su libertad de autodeter-
minacién, debe quedar vinculado por el contrato.

III. EL PROBLEMA DE LA PARIDAD NEGOCIADORA ALTERADA
1. En general

El principio de libertad contractual solo puede garantizar que se evitan re-
sultados inadecuados cuando la relacién de fuerzas entre las partes es equi-
librada 6. Si la paridad negociadora esta alterada, el contrato pierde esa
«garantia de correccion» y puede presentarse a la parte débil como una «de-
terminacion externa» !'7. En esta situacion, una de las tareas esenciales del
Derecho civil es intervenir para controlar y —en caso de que sea necesario—
establecer un adecuado equilibrio '3, Esto es aplicable sobre todo a aquellos
pactos que suponen una carga inusualmente gravosa para la parte mas débil.
Aqui la carga no puede justificarse con que el afectado la ha asumido por
propia voluntad. Porque desde un punto de vista material falta la necesaria
«voluntariedad». Por ello, teniendo en cuenta el derecho de autodetermi-
nacion de la parte mas débil (Art. 2 I GG) y el principio del Estado social
(Arts. 20 I 'y 28 I GG), el juez civil no puede atribuir a los pactos de las
partes obligatoriedad juridica '*°.

Sin embargo, en el control de contenido de los contratos es necesaria la mo-
deracion. No toda «diferencia de poder» puede ser motivo para cuestionar
la eficacia de los acuerdos de las partes. En un orden de economia de mer-
cado, el reajuste de los desequilibrios econdmicos debe confiarse principal-
mente a la competencia '°. Es cierto que la determinacién externa de la
parte mas débil es un peligro serio. Pero este peligro no puede ser combatido

116 MiiKoBGB/Busche, Previo al § 145 n. m. 6.

17 Cfr. BVerfGE 81, 242 (255) = NJW 1990, 1469 (1470); BVerfG NJW 2006, 596 (598); Staudinger/
Looschelders/Olzen, 2015, § 242 n. m. 459; Flume BGB AT 11 § 1 (7).

118 Cfr. BVerfGE 89, 214 (233); Canaris AcP200 (2000), 273 (277 ss.); Limbach JuS1985, 10 (12);
Looschelders/Roth JZ 1995, 1034 (1041).

119 BVerfGE 89, 214 (234); MiiKoBGB/Busche, Previo al § 145 n. m. 6; Canaris AcP200 (2000), 273
(300).

120 Cfr. Canaris AcP200 (2000), 273 (293); Rittner AcP188 (1988), 101 (126 ss.).
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quitandole al individuo la posibilidad de configurar sus relaciones juridicas
bajo su propia responsabilidad.

2. Grupos de casos

Los casos relevantes de paridad negociadora alterada son dificiles de sis-
tematizar. Sin embargo, cabe distinguir los siguientes aspectos:

A) TIPIFICACION LEGAL DE SITUACIONES DE DESEQUILIBRIO

La paridad negociadora se pone tipicamente en cuestion cuando una parte
no puede prescindir de la conclusion del contrato porque necesita el objeto
contractual para la satisfaccion de sus necesidades esenciales !?!. Esta situa-
cién se da sobre todo en el Derecho de arrendamientos y en el Derecho
del trabajo . De ahi que desde hace mucho tiempo existan aqui multitud
de preceptos imperativos que protegen al arrendatario o al trabajador como
la parte estructuralmente més débil.

Ademas, la paridad negociadora se pone en cuestion en todos los contratos
en los que una parte confronta a la otra con condiciones contractuales pre-
formuladas (condiciones generales de la contratacion). El problema radica
en que el cocontratante no valora adecuadamente el alcance de las cargas
previstas. Aun cuando identifique los inconvenientes, raramente conseguira
inducir al predisponente a un acuerdo individual en otro sentido'®. Los
§§ 307 ss. contienen por ello preceptos que posibilitan un control de conteni-
do de las condiciones generales de contratacion abusivas (— § 1 n. m. 18 ss.).

En los contratos entre consumidores (§ 13) y empresarios (§ 14) se en-
cuentran importantes restricciones de la libertad contractual. Esto se basa en
la consideracion de que el consumidor tiene tipicamente la posicién nego-
ciadora mas débil frente al empresario con experiencia en los negocios. La
mayoria de las normas al respecto se basan en Directivas europeas (— § 2 n.
m. 9). Por este medio se pretende establecer en la UE un estandar unitario
de proteccion al consumidor, para fomentar la disposicion del consumidor a
concluir contratos transfronterizos (— § 41 n. m. 3).

21 Cfr. Schmidt-Rimpler FS Raiser, 1974, 3 (6).
122 Cfr. MiiKoBGB/Busche, previo al § 145 n. m. 7; Larenz SchuldR I § 4, previo al L.
2 Cfr. Schlechtriem/Schmidt-Kessel SchuldR AT n. m. 85; Medicus JuS1996, 761 (764).
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B) ALTERACION DE LA PARIDAD NEGOCIADORA EN EL CASO CONCRETO

Junto a estos grupos de casos tipificados legalmente, hay amplios sectores
en los que la alteracion de la paridad negociadora solo puede determinarse
en el caso concreto mediante una ponderacion de intereses. Es representa-
tivo el caso en que una persona sin experiencia en los negocios, sin ingresos
y sin patrimonio garantiza frente a un banco las obligaciones de un parien-
te, siendo asi que la cuantia de la deuda supera ampliamente la capacidad
del garante. Aqui se rednen distintos factores que ponen en cuestion la pari-
dad negociadora: la situacién de presion emocional a causa del estrecho
vinculo con el deudor principal, la llamativa desproporcion entre la exten-
sién de la responsabilidad y la capacidad econdmica del garante, la inexpe-
riencia negocial de este, el conocimiento de todo por el acreedor. Por ello, el
BVerfG ha subrayado, con razén, que los tribunales civiles estdn obligados
por la Constitucién a someter el contrato de garantia a un control de conte-
nido en tales casos (— SchuldR BT § 50 n. m. 27 ss.) '**. Las cldusulas ge-
nerales del BGB, sobre todo los §§ 138 y 242, son un medio técnico juridico
de control '%.

IV. PROTECCION FRENTE A LAS DISCRIMINACIONES
CONFORME A LA AGG

Importantes restricciones de la autonomia privada se derivan de la Ley ge-
neral de igualdad de trato (AGG) de 14.8.2006, con la que el legislador
aleman ha transpuesto cuatro Directivas de la UE para la materializacion del
principio de igualdad de trato en el Derecho civil general y en el Derecho
del trabajo '?. La Ley tiene el objetivo de «eliminar o impedir discrimina-
ciones por razones de raza o a causa del origen €tnico, del sexo, de la reli-
gién o ideologia, de una discapacidad o de la identidad sexual» (§ 1 AGG).
Se trata, de un lado, de proteger a los empleados (trabajadores, aprendices,
etc.) frente a la discriminacién (§§ 6-18 AGG). Pero, de otro lado, la Ley
prevé también una prohibicion general de discriminacion en el Derecho
civil (§8§ 19-21 AGG). En principio esta es aplicable a los negocios en masa,

124 BVerfGE 89, 214; BGHZ 125, 206; 136, 347; BGH NJW 2000, 1182; Canaris AcP200 (2000), 273
(296 ss.); MiiKoBGB/Busche, Previo al § 145 n. m. 25.

125 Cfr. Staudinger/Looschelders/Olzen, 2015, § 242 n. m. 460 ss.

126 Sobre las normas de Derecho europeo, Palandt/Ellenberger Einl. AGG n. m. 1; Heiderhoff, Euro-
pdisches Privatrecht, 4. Aufl. 2016, n. m. 261 ss.; cfr. también Basedow ZEuP 2008, 230 ss.
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en los que tipicamente la persona del cocontratante no tiene ninguna impor-
tancia o solo una importancia secundaria, asi como a los contratos de segu-
ro (§ 19 I AGG) '*"; pero una discriminacion por causa de raza o de origen
étnico es inadmisible en general (§ 19 I1 AGG).

Si se vulnera la prohibicién civil de discriminacién, el afectado puede exigir
la eliminacion de la discriminacion y su cese (§ 21 I AGG). Ademas, dispo-
ne de una pretension de indemnizacién del dafio material y moral siempre
que quien discrimina no pueda probar que no tiene que responder por la le-
sion del deber (§ 21 IT AGG) '8, Si la discriminacion consiste en la negativa
inadmisible a concluir un contrato, también entra en consideracion una obli-
gacion de contratar (— § 6 n. m. 12).

Para profundizar: Las prohibiciones de discriminacion de la AGG se encuentran
en tension con el principio de libertad contractual. No obstante, desde el punto de
vista del Derecho constitucional alemén, la proteccion frente a las discriminaciones
responde al principio de dignidad humana (art. 1 GG), al principio general de
igualdad (art. 3 I GG) asi como a la especial prohibicién de discriminacién del
art. 3 III GG; por tanto, la injerencia en la libertad contractual se puede justificar.
Independientemente de eso, las prohibiciones de discriminacidn tienen la funcién
de asegurar los presupuestos materiales de la libertad contractual '*. Porque por la
discriminacién se le impide al discriminado el propio ejercicio de la libertad con-
tractual. Sin duda, 1a AGG sirve ademas a la realizacion de objetivos sociopoliticos,
particularmente la equiparacion de hombres y mujeres. Sin embargo, incluso esto
no es de ninguna manera inadmisible en principio; no obstante, la proporcionalidad
de la injerencia en la libertad contractual que ello comporta ha de ser examinada de
forma especialmente cuidadosa '*°. Segiin una extendida opinién doctrinal, la inje-
rencia que comporta la AGG en la libertad contractual va demasiado lejos 13!, Se
critica especialmente que la Ley va mas alld que las normas de las Directivas '32.
Ademads, se revela problemadtico que en caso de litigio el afectado solo tenga que
probar indicios que permitan presumir una discriminacién inadmisible; la otra par-
te soporta entonces la carga de probar que no existe ninguna vulneracién de la AGG
(§ 22 AGG) 3. No obstante, hasta ahora no se han materializado los riesgos de
abuso que ello comporta 34,

127 En especial sobre la prohibicion de las diferenciaciones especificas por sexo en el contrato de se-
guros, EuGH VersR 2011, 377; Looschelders VersR 2011, 421 (423 ss.); Looschelders VersR 2013, 653
(658 s.).

128 Cfr. OLG Stuttgart NJW 2012, 1085.

129" Looschelders JZ 2012, 105 (106).

130 Looschelders JZ. 2012, 105 (113 s.).

131 Asi, por ejemplo, Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 69; Adomeit NJW 2006, 2169 ss.

132 Cfr. Maier-Reimer NJW 2006, 2577 (2578).

133 Critico al respecto, Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 69.

134 Més detalles al respecto, Looschelders JZ.2012, 105 (111 s.).
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Bibliografia: Basedow, Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung, ZEuP 2008, 230;
Becker, Vertragsfreiheit, Vertragsgerechtigkeit und Inhaltskontrolle, WM 1999, 709;
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Diskriminierungen im allgemeinen Privatrecht als Grundrechtsproblem, JuS 2013,
410; Leible/Schlachter, Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, 2006; Limbach,
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Auswirkungen des EU-Rechts auf das deutsche Versicherungsvertragsrecht unter be-
sonderer Beriicksichtigung der geschlechtsspezifischen Tarifierung, VersR 2011,
421; Looschelders, Diskriminierung und Schutz vor Diskriminierung im Privatrecht,
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Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997; Maier-Reimer, Das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz im Zivilrechtsverkehr, NJW 2006, 2577; Medicus, Schutz-
bediirfnisse (insbesondere der Verbraucherschutz) und das Privatrecht, JuS 1996,
761; Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, 1997; Riesenhuber/
Franck, Verbot der Geschlechterdiskriminierung im Europiischen Vertragsrecht, JZ
2004, 529; Ring, Das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot im allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz, ZGS 2006, 371; Ritgen, Vertragsparitit und Vertragsfrei-
heit, JZ 2002, 114; Rittner, Uber das Verhiltnis von Vertrag und Wettbewerb, AcP
188 (1988), 101; Schmidt-Rimpler, Grundfragen der Erneuerung des Vertragsrechts,
AcP 147 (1941), 130; Schmidt-Rimpler, Zom Vertragsproblem, FS Raiser, 1974, 3;
Scholz, Politische Betitigung als Ausschlussgrund im Privatrechtsverkehr — die neue-
re Rechtsprechung zur mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte, JR 2013, 137;
Schreier, Das AGG in der zivilrechtlichen Fallbearbeitung, JuS 2007, 308; Wagner/
Potsch, Haftung fiir Diskriminierungsschiden nach dem Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetz, JZ 2006, 1085.

§ 4 EL PRINCIPIO DE LA BUENA FE
I. FUNCIONY SIGNIFICADO DEL § 242

Segtin el § 242, el deudor esta obligado a ejecutar la prestacion tal como
exige la buena fe teniendo en cuenta los usos del trafico. Si se toma en serio
el tenor literal del precepto, el § 242 solo determina cémo debe el deudor
ejecutar la prestacion. Con ello, el precepto solo se referiria a las modalida-
des de cumplimiento.
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Ejemplos: El deudor contraviene la buena fe si ejecuta la prestacion a destiempo
(p. ., por la noche) o si insiste en el lugar acordado para el cumplimiento, aunque
el acreedor no pueda recibir la prestacion alli o no de manera razonable (p. e., a
causa de guerra o catdstrofes naturales).

Tan limitado dmbito de aplicacion responde también a las ideas del legisia-
dor historico'®. Sin embargo, jurisprudencia y doctrina han deducido del
§ 242 una idea general que es aplicable no solo al deudor sino también al
acreedor y que domina todas las relaciones obligatorias: a saber, que todos
deben actuar de buena fe en el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento
de sus deberes, lo que significa principalmente que hay que tomar en consi-
deracion los legitimos intereses del otro '*. Esta idea es aplicable no solo a
las relaciones obligatorias, sino que también puede recurrirse a ella en otras
partes del BGB (Derechos reales, Derecho de familia, Derecho de sucesio-
nes), asi como en otros sectores del ordenamiento juridico (p. e., en el De-
recho publico) '¥’. El precepto hace asi posible asegurar la necesaria influen-
cia de las valoraciones ético sociales y las consideraciones de equidad en la
aplicacion del Derecho '8,

Para profundizar: El recurso a valoraciones €ético sociales y a consideraciones de
equidad conlleva el riesgo de que las decisiones del legislador se vean socavadas por
una jurisprudencia de equidad, 1o que contradiria la vinculacion del juez a la ley
(arts. 20 Il y 97 I GG) y mermaria considerablemente la seguridad juridica'*. Este
riesgo solo se puede contrarrestar mediante una aplicacidn restrictiva del § 242. De
ahi que el punto de partida de estas consideraciones deba ser en todo caso las normas
juridicas pertinentes concretas, que han de interpretarse conforme a los principios
metodoldgicos generales. El resultado asi hallado solo puede ser corregido con ayu-
da del § 242 en casos excepcionales, a cuyo efecto es indispensable siempre una
detallada justificacion.

Mis allé de eso, el § 242 sirve tradicionalmente como puerta de entrada al
perfeccionamiento juridico '“°. Es cierto que, tras la entrada en vigor de
la Ley Fundamental, la admisibilidad del perfeccionamiento juridico ya
no se puede apoyar directamente en el § 242. Lo decisivo es mas bien el

135 Cfr. MiiKoBGB/Schubert § 242 n. m. 20.

136 Brox/Walker SchuldR AT § 7 n. m. 1; HK-BGB/Schulze § 242 n. m. 1. Sobre la evolucion desde
1900, Staudinger/Looschelders/Olzen, 2015, § 242 n. m. 38 ss.

137 Cfr. BGHZ 85, 39 (48); Staudinger/Looschelders/Olzen, 2015, § 242 n. m. 1141 ss.

138 Cfr. Zweigert/Kétz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, § 11 III: «moralizacién»
de las relaciones contractuales.

139 Cfr. Brox/Walker SchuldR AT § 7 n. m. 2; Palandt/Griineberg § 242 n. m. 2.

140 MiiKoBGB/Schubert § 242 n. m. 22 ss.; restrictivamente, Brox/Walker SchuldR AT § 7 n. m. 3.
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art. 20 III GG '*!. Sin embargo, esto no significa que en este contexto el
§ 242 haya quedado sin funcién '#2. Antes bien, el perfeccionamiento juridi-
co presupone que el mismo legislador no haya regulado el conflicto de inte-
reses. Clausulas generales como el § 242 dejan espacio para el perfecciona-
miento juridico al dejar claro que el legislador (atin) no ha tomado ninguna
decision excluyente respecto del conflicto de intereses en cuestion '*3. Con
ello se les abre a los tribunales la posibilidad de desarrollar soluciones res-
pecto de conflictos de intereses que el legislador no ha previsto y que con
frecuencia tampoco podia prever, porque han sido ocasionados o agravados
por un cambio de las circunstancias ficticas o de las concepciones ético
sociales. Con ello, el § 242 dota a la jurisprudencia de la flexibilidad nece-
saria para adaptar el Derecho a las cambiantes condiciones de vida o pautas
de la sociedad. Importantes ejemplos de estos perfeccionamientos juridicos
son el control de las condiciones generales de contratacion, el derecho de
denuncia por causa importante en las relaciones obligatorias de tracto suce-
sivo y la doctrina de la alteracién de la base del negocio — todas instituciones
que, en el interin, se han regulado independientemente (— § 4 n. m. 13).

Sobre Derecho comparado: La mayoria de los ordenamientos juridicos extranjeros
recurren también al principio de buena fe para evitar resultados inequitativos en el caso
concreto '*. Sin embargo, una importancia tan destacada como en el Derecho alemén
la tiene, a lo sumo, en el Derecho suizo (art. 2 ZGB) asi como en el nuevo Derecho
holandés. Frente a ello, el Derecho francés tradicionalmente se ha comportado con
mucha mads cautela en cuanto a la influencia de la «bonne foi». Sin embargo, respecto
de los contratos que se celebren a partir del 1.10.2016, el art. 1104 Code Civil, nueva-
mente redactado con ocasion de la reforma del Derecho de contratos francés por la
Ordenanza (Ordonnance) Nr. 2016-131 de 10.2.2016, prevé una ampliacion significa-
tiva del principio de buena fe. Esto se aplica, en particular, a la fase de las negociacio-
nes contractuales '°. Tradicionalmente, también los Derechos italiano y austriaco apli-
can el principio de buena fe de manera mas bien cautelosa. Al Common Law inglés, el
concepto de «good faith» en principio le parece sospechoso porque proporciona al
juez un poder demasiado grande y amenaza la seguridad juridica. En el Derecho de la
UE, en cambio, el principio de buena fe es ampliamente reconocido . También la
Propuesta de la Comision de una normativa comun de compraventa europea de 2011,

141 Cfr., BVerfGE 34, 269 (287); 88, 145 (166 s.); Wiedemann NJW 2014, 2407 (2408).

142 En este sentido, sin embargo, Staudinger/J. Schmidt, 1995, § 242 n. m. 134.

143 M4s detalladamente al respecto, BVerfGE 138, 377 = NJW 2015, 1506 n. m. 39.

144 En detalle al respecto, Staudinger/Looschelders/Olzen, 2015, § 242 n. m. 1160 ss.; Zimmermann/
Whittaker, Good Faith in European Contract Law, 2000.

145 Més detalladamente al respecto, Chantepie/Latina, Le nouveau droit des obligations, 2. Aufl. 2018,
n. m. 102 ss.

146 Cfr., por ejemplo, BGH NJW 2005, 1045 (1046) = JR 2005, 284 con nota de Looschelders; Hei-
derhoff, Europdisches Privatrecht, 4. Aufl. 2016, n. m. 296 ss.
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que no fue puesta en practica por el legislador europeo (— § 2 n. m. 13), concedia es-
pecial importancia al principio de buena fe (cftr. art. 2 GEKR).

II. PRINCIPIOS GENERALES DE LA APLICACION DEL § 242

Conforme a los principios metodolégicos generales, el tenor literal de una
norma es el punto de partida y el medio primario de la interpretacién. Sin
embargo, el problema de las cldusulas generales es que el tenor literal sola-
mente tiene poco valor informativo. A ello se afiade, en el caso del § 242,
que desde 1900 la interpretacion se ha separado cada vez mds del tenor li-
teral (— § 4 n. m. 2). No obstante, del tenor literal se pueden deducir algu-
nos puntos de referencia importantes para la comprension del § 242 147,

1. Ambito de aplicacién del § 242

De la palabra «deudor» cabe derivar que debe haber una relacion obligato-
ria entre los implicados. En cambio, una gran parte de la doctrina se confor-
ma con una relacion juridica especial 1. Sin embargo, esto no conduce en
general a resultados divergentes. Porque el concepto de relacién obligatoria
abarca no solo los contratos, sino también las relaciones obligatorias andlo-
gas a las negociales segtin el § 311 Il y III, asi como las relaciones obligato-
rias legales; entre las ultimas también se encuentra la relacion entre vecinos
(la asi denominada relacion vecinal de comunidad), en la que tradicional-
mente tiene gran importancia el principio de buena fe (— § 4 n. m. 21) 14,
Una verdadera ampliacion del &mbito de aplicacion del § 242 solo se produ-
ce si se permite que para la relacion juridica especial baste un «contacto
social de algin modo cualificado» '*°. Sin embargo, no resulta evidente que
los contactos sociales deban crear relaciones juridicas especiales. Al mar-
gen de ello, la controversia acerca de la importancia de los contactos socia-
les también se puede llevar al fundamento del criterio legal «relacién obli-
gatoria» (— § 5 n. m. 9 s.). Por tanto, en tltimo término solo se trata de una
cuestion terminoldgica. En términos de contenido, la exigencia de una rela-

47 Cfr. Staudinger/Looschelders/Olzen, 2015, § 242 n. m. 124 ss.

148 Cfr. MiiKoBGB/Schubert § 242 n. m. 88 ss.; Soergel/Teichmann § 242 n. m. 30 ss.; Palandt/Grii-
neberg § 242 n. m. 5; Larenz SchuldR I § 10 II previo a a).

149 Més detalladamente al respecto, Staudinger/Olzen, 2015, § 241 n. m. 409 ss.

150 MiiKoBGB/Schubert § 242 n. m. 90.
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cion obligatoria o de una relacién juridica especial se basa en la considera-
cién de que las exigencias de la buena fe transcriben demandas ético socia-
les reforzadas; en el trafico entre «todo el mundo» solo han de observarse
los estdndares mas bajos de las buenas costumbres (§ 826) 31,

Segiin una opinién contraria, extendida en la doctrina, la limitacion del § 242
a las relaciones obligatorias o a las relaciones juridicas especiales no es ade-
cuada ', Para justificarlo se sefiala que el principio de buena fe representa un
principio juridico general segtin las percepciones modernas. Pero si se con-
sideran las cosas més detenidamente, ambos planteamientos se pueden con-
ciliar. El dmbito de aplicacion directo del § 242 se limita, ciertamente, a las
relaciones obligatorias; pero el precepto se basa en un principio juridico ge-
neral, aplicable a todo el ordenamiento juridico (— § 4 n. m. 2). Esta distin-
cién explica que, cuando falta una relacién obligatoria, el § 242 no sea sin
mds determinante en todo caso. Dado que lo que se cuestiona es una amplia-
cion del precepto mas alld de su normal 4ambito de aplicacion, en cada caso
debe examinarse exactamente si su principio basico es aplicable, y en qué
medida, a la situacién en cuestion. Es cierto que en esta consideracion pue-
den desdibujarse los limites entre buena fe (§ 242) y buenas costumbres
(§ 826) 33, Pero, después de todo, de lo que se trata en los dos ambitos es de
los mismos criterios superiores de justicia. Por lo demads, la falta de limites
claros es inmanente a una ponderacion de intereses referida al caso concreto.

2. Los criterios determinantes para la valoracion de intereses

La funcién del § 242 excluye cualquier aplicacion rigida del precepto. Por
eso, la concrecion debe efectuarse mediante una amplia ponderacion de
intereses en cada caso concreto 134, Los criterios determinantes para la valo-
racion son la buena fe y los usos del trafico.

A) BUENA FE

El parametro prioritario para la valoracion de los intereses discrepantes son
las exigencias de la buena fe. El legislador ha empleado aqui una asi deno-

51 Fikentscher/Heinemann SchuldR n. m. 199.

152 Asi, Staudinger/Schmidt, 1995, § 242 n. m. 161; Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 144.
153 Critico, Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 134.

154 Cfr. MiiKoBGB/Schubert § 242 n. m. 46 ss.
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minada férmula a dos, en la que ambos conceptos son (en gran parte) sin6-
nimos ', La férmula solo fija una cierta direccion: la garantia de un justo
equilibrio de intereses. De esta manera, de lo que se trata es de la conside-
racion de los intereses del otro, la proteccion de la legitima confianza y la
salvaguarda de la general honestidad en el trafico negocial.

Para mayor concrecién hay que recurrir a los principios ético sociales a los
que se refiere el § 242 5%, La referencia a estos principios no significa que
deban tomarse como base las opiniones efectivamente dominantes en el tra-
fico. Qué exige la buena fe es una cuestién normativa a la que debe respon-
derse sobre la base de las valoraciones ético sociales ancladas en todo el
ordenamiento juridico. A tal efecto los principios de la Constitucion, espe-
cialmente los derechos fundamentales, tienen una importancia decisiva '’

B) Usos DEL TRAFICO

Como segundo criterio para la valoracidn de intereses el § 242 menciona los
usos del trafico. Aqui no se trata de ningun criterio normativo. Antes bien, el
concepto designa las reglas de comportamiento que se observan efectivamen-
te en la sociedad o en determinados sectores del trafico (y con ello verificables
empiricamente) '8, Para el trafico entre comerciantes, los usos de comercio
(§ 346 HGB) constituyen un importante caso particular de los usos del trafico.

Entre las exigencias de la buena fe y los usos del trdfico existe una interac-
cion. Con frecuencia, solo puede juzgarse qué es lo que se ajusta a la buena
fe teniendo en cuenta los usos del trafico. Porque los usos del trafico funda-
mentan justificadas expectativas de comportamiento que el individuo debe
cumplir conforme a la buena fe. Pero, a la inversa, las reglas de los usos del
trafico han de medirse por el pardmetro normativo de la buena fe. Si un uso
del trafico contradice exigencias ético sociales fundamentales, no ha de to-
marse en cuenta en el marco del § 242.

155 Cfr. Soergel/Teichmann § 242 n. m. 36; Staudinger/Looschelders/Olzen, 2015, § 242 n. m. 15. Ta-
les formulas a dos también se encuentran en el lenguaje coloquial (p. e., «<Haut und Haar» —completa-
mente—, «Mann und Maus» —ni el gato—, «Kind und Kegel» —toda la familia— y «Hab und Gut» —todas
las pertenencias—).

[Nota de la traductora: El autor se refiere a la expresion alemana «Treu und Glauben» (buena fe) y la
compara con otras del lenguaje coloquial como «Haut und Haar», «Mann und Maus», «Kind und Ke-
gel» y «Hab und Gut», traducidas en el parrafo anterior.]

156 MiiKoBGB/Schubert § 242 n. m. 10; Staudinger/Looschelders/Olzen, 2015, § 242 n. m. 146 ss.

157 Soergel/Teichmann § 242 n. m. 43 ss.

158 MiiKoBGB/Schubert § 242 n. m. 11.
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III. DELIMITACIONES
1. Buena fe y usos del trafico en el § 157

El § 242 presenta un estrecho parentesco con el § 157. De lo que se trata
tanto aqui como alla es de la buena fe y de los usos del trafico. Sin embargo,
como punto de partida, estos criterios no tienen la misma relevancia en am-
bos preceptos.

El § 157 regula la interpretacién de las declaraciones de voluntad en el
marco de los contratos y otros negocios juridicos '*°. El objetivo es la deter-
minacién de la voluntad de las partes. Aqui la buena fe y los usos del trifico
solo tienen una importancia indirecta —concretamente, sobre la suposicién
de que la voluntad de una parte honesta se dirige a una solucién que se ajus-
te a la buena fe conforme a los usos del trafico 1. En cambio, en el marco
del § 242, 1a buena fe y los usos del trafico son el pardmetro directo.

Tedricamente, la interpretacion conforme a los §§ 133 y 157 prevalece
sobre la valoracion objetiva del § 242. Porque la cuestion del deber juridico
(§ 242) no se plantea sino cuando de la voluntad juridica de las partes
(§§ 133 y 157) no pueden extraerse suficientes puntos de referencia para
decidir '®!, Es cierto que, en la medida en que para la interpretacion integra-
dora del contrato conforme al § 157 hay que separarse de la efectiva volun-
tad de las partes y atender a criterios objetivos para determinar la presunta
voluntad de las partes, los limites con el § 242 pueden desdibujarse 2. Pero
esto no puede conducir a que la efectiva voluntad de las partes quede encu-
bierta por consideraciones objetivas.

2. Concreciones legales del § 242

Dado que el principio de la buena fe gobierna toda la vida juridica, en el
BGB hay numerosos preceptos que pueden ser entendidos como concrecio-
nes del § 242. Esto es especialmente claro en aquellos institutos juridicos
que la jurisprudencia ha desarrollado sobre la base del § 242 y que mads
tarde han sido codificados. Son de mencionar los controles de contenido de

159 Sobre el 4mbito de aplicacién del § 157, cfr. HK-BGB/Ddrner § 157 n. m. 2.

160 Cfr. Soergel/Wolf § 157 n. m. 26; Staudinger/Looschelders/Olzen, 2015, § 242 n. m. 358 ss.
BGHZ 16, 4 (8).

162 Cfr. Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 132; Flume BGB AT 1I § 16 (3a).

>
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las condiciones generales de la contratacion conforme a los §§ 307 ss.
(— § 16 n. m. 18 ss.), las reglas sobre la alteracion de la base del negocio
conforme al § 313 (— § 37 n. m. 1 ss.) y el derecho de denuncia en las rela-
ciones obligatorias de tracto sucesivo conforme al § 314 (— § 39 n. m. 3 ss.).
En la aplicacion de estos institutos cabe apoyarse, igual que antes, en crite-
rios que han sido desarrollados sobre la base del § 242 163,

3. Contrariedad a las buenas costumbres y abuso

Junto al § 242, el § 138 I contiene la segunda cldusula general importante
del BGB. Dado que este precepto, de acuerdo con su funcién y su posicién
sistemadtica, no presupone ninguna vinculacion especial, los pardmetros son
aqui menos estrictos que en el § 242. Un negocio juridico solo es nulo con-
forme al § 138 I si contraviene el estandar minimo que debe observarse en
el trafico entre «todo el mundo» '%*. Si el negocio juridico es valido confor-
me a esto, entonces hay que examinar en un segundo paso si el ejercicio de
los derechos que de ahi derivan contraviene la buena fe en el caso concreto
(— § 4 n. m. 20 ss.) 1%,

Los mismos pardmetros (mds leves) del § 138 I son aplicables a la prohibi-
cion de abuso conforme al § 226 y a la prohibicién de dafio contrario a las
buenas costumbres conforme al § 826. Asi, el § 826 simplemente trata de
garantizar que en el trafico juridico general se observe el minimo ético
social ',

IV.  GRUPOS DE CASOS DEL § 242

En la aplicacion préictica de las cldusulas generales hay que guiarse princi-
palmente por los grupos de casos que han sido puestos de relieve por juris-
prudencia y doctrina. Esto es particularmente aplicable al § 242. Sin embar-
go, también aqui queda descartada cualquier forma esquematica de proceder.
Por tanto, la mayoria de las veces no cabe conformarse con una concisa re-

163 Cfr. HK-BGB/Schulze § 242 n. m. 9 (respecto a los §§ 307 ss.).

164 Parecidamente, Schapp/Schur, Einfithrung in das Biirgerliche Recht, 4. Aufl. 2007, n. m. 487.

165 Sobre la interaccion del control de eficacia (§ 138 I) y el control de ejercicio (§ 242), cfr. Staudin-
ger/Looschelders/Olzen, 2015, § 242 n. m. 366 ss.

166 Cfr. Erman/Wilhelmi § 826 n. m. 3; Larenz/Canaris Schuldrecht I1 2 § 78 II 1b.
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ferencia a que una determinada situacién se incluye en un grupo de casos.
Antes bien, es necesaria una fundamentacion detallada que contemple tam-
bién las particularidades de cada caso.

Se discute conforme a qué criterios deben sistematizarse los casos de apli-
cacion del § 242. La opinién dominante toma como referencia las distintas
esferas funcionales (formas de actuacion) del precepto y luego distingue
por grupos de casos '’. Se obtiene asi la siguiente clasificacion:

1. Funcion de concrecion y funcion de integracion

En su dmbito de aplicacion originario, el § 242 tiene la funcién de concre-
tar la modalidad de la prestacion, mas alld de las cuestiones reguladas en los
§§ 243 y ss. (— § 4 n. m. 1). Con ello, la funcién de concrecién puede afec-
tar, en primer lugar, al deber principal de prestacion. Son ejemplos impor-
tantes la concrecion del tiempo y del lugar de la prestacion.

Mayor importancia préctica tiene el § 242 en la concrecion de los deberes
accesorios del deudor referidos a la prestacion (— § 1 n. m. 12). Porque
la buena fe exige que alguien que promete una prestacion tiene que hacerlo
todo para materializar el resultado de la prestacidn; por otra parte, tiene que
omitir todo lo que harfa peligrar el resultado. Dado que los deberes acceso-
rios en cuestion no estin previstos expresamente ni en la ley ni en el con-
trato, también se habla en este sentido de una funcién integradora del
§ 242168, Sin embargo, esto no debe hacer olvidar que es la relacion obliga-
toria (y no la buena fe) el fundamento de la prestacion accesoria referida a
la prestacion.

Ejemplos: Una vez concluido el contrato recaen sobre el deudor los deberes de
custodia 'y de conservacion respecto del objeto de la prestacion. El vendedor tiene
que embalar como es debido la cosa adquirida para que el comprador pueda llevar-
la a casa indemne. Tratdndose de aparatos complejos puede ser necesario un ma-
nual de instrucciones o una instruccién individual. También en otro caso deben
darsele al acreedor las informaciones necesarias sobre el objeto de la prestacion.
Pueden incumbir al acreedor numerosos deberes de colaboracion. Asi, quien en-
carga un traje a medida tiene que acudir a las citas pactadas para las pruebas. Al
fontanero hay que dejarle entrar en el piso para que pueda llevar a cabo la instala-
cion debida.

167 Cfr. Erman/Béttcher § 242 n. m. 61 ss.; Soergel/Teichmann § 242 n. m. 58 ss.
168 Cfr., por ejemplo, Jauernig/Mansel § 242 n. m. 6; Palandt/Griineberg § 242 n. m. 15.
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En el pasado, los deberes accesorios no referidos a la prestacion de las par-
tes (deberes de respeto o de proteccion) también se dedujeron con fre-
cuencia de la buena fe. Pero en la reforma del Derecho de obligaciones, el
legislador asigné estos deberes al § 241 II. Por tanto, los deberes de protec-
cioén no descansan directamente en la buena fe, sino que derivan de la rela-
cion obligatoria '®. No obstante, junto a la interpretacion integradora del
contrato (§§ 133 y 157), el § 242 sigue siendo una base importante para su
concrecion (— § 1 n. m. 19 ss.).

Aun menos puede recurrirse al § 242 para justificar deberes principales de
prestacion. Esto se aplica, en particular, cuando falta la conclusién de un
contrato'’°. Por tanto, aqui no procede considerar una denominada
«consecucion» 7!, Sin embargo, es posible que, en virtud del § 242, el deu-
dor no pueda alegar la ineficacia de un contrato (— § 7n. m. 11).

2. Funcion de barrera

Especialmente importante es la funcion de barrera del § 242. Mientras que
en el trafico juridico general, solo se le impide al individuo ejercitar un de-
recho en caso de abuso (§ 226) o de contrariedad a las buenas costumbres
(§ 826), en el marco de las relaciones obligatorias el ejercicio del derecho se
encuentra limitado por el mds estricto pardmetro de la buena fe. Existe un
ejercicio inadmisible del derecho cuando, al hacer valer un derecho, el
acreedor no guarda el debido respeto a los intereses del deudor. Es cierto
que el recurso al acreedor se encuentra en cierta tension con el tenor literal
de la ley, que solo habla del deudor. Pero la tension se puede resolver por el
hecho de que la limitacion de los derechos del acreedor no va acompanada
de una correlativa modificacion de los deberes del deudor. Este tiene que
realizar la prestacion solo tal como exige la buena fe teniendo en cuenta los
usos del trafico 2. Ademads, en el § 241 II se acentda el mandato de respe-
to '3, Los siguientes grupos de casos pueden llegar a ser especialmente rele-
vantes en este contexto:

199 Detalladamente, Staudinger/Looschelders/Olzen, 2015, § 242 n. m. 186 ss.

170 Cfr. BGHZ 95, 393 (399).

17! Staudinger/Looschelders/Olzen, 2015, § 242 n. m. 191 ss.; de otra opinion, Larenz SchuldR T § 10
IIg.

172 Cfr. Staudinger/Looschelders/Olzen, 2015, § 242 n. m. 199.

173 A favor, por ello, de la general atribucién de la funcién de barrera al § 241 II, Harke SchuldR AT
n. m. 134,
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A) FALTA DE INTERES PROPIO DIGNO DE TUTELA

El § 242 impide al acreedor aprovecharse de una posicién juridica formal
cuando con ello no se persigue ningin interés propio digno de tutela. Esto
incluye, en primer lugar, los casos en que el ejercicio del derecho no reporta
al acreedor ningun beneficio digno de mencidn, pero impone una carga con-
siderable al deudor. Asi, se le prohibe al acreedor exigir una prestacion que
tendria que restituir inmediatamente al deudor por otro motivo («dolo agit
qui petit quod statim redditurus est») 7.

Ejemplo (BGH DB 1976, 1957): A exige conforme al § 1004 a su colindante B el
derribo de una casa de madera que B ha levantado sin observar la distancia regla-
mentaria desde la linde. B alega que tiene frente a A una pretensién para que le au-
torice a quedar por debajo de la distancia limite. Mientras B no haga valer esta pre-
tension judicialmente, se dan los presupuestos formales del § 1004. Sin embargo,
como A tendria que dar su asentimiento a la nueva construccién de la casa de made-
ra, actia abusivamente si insiste en el derribo.

B) DESPROPORCION

Aungque al titular no se le pueda negar por completo el propio interés, confor-
me a la buena fe estd obligado a perseguir ese interés solo con medios pro-
porcionados. La desproporcion puede resultar de que el beneficio para el
acreedor inherente al ejercicio del derecho no guarde ninguna relacion sen-
sata con los inconvenientes sobrevenidos para el deudor, o de que el acreedor
disponga de medios mas leves para salvaguardar sus legitimos intereses !>,

Ejemplo (BGH LM § 242 [Cd] Nr. 118): E instituy6 heredera tinica a su sobrina N
mediante un contrato sucesorio (§§ 1941 y 2274 ss.). En el contrato, N se obligaba
a «cuidar y asistir por completo a E hasta el final de sus dias». E se reservaba el
derecho a resolver el contrato sucesorio para el caso de que, durante mas de un mes,
N no cumpliera esa obligacién, o no como debifa. Aproximadamente un aflo mas
tarde, E declar6 la resolucién en documento notarial. Hizo valer que N no la habia
cuidado debidamente y que siempre la habia servido comida incomible.

El BGH neg6 eficacia a la resolucién considerando que, de acuerdo con la buena fe,
E deberia haber intentado primero salvaguardar sus legitimos intereses mediante un
requerimiento.

174 MiiKoBGB/Schubert § 242 n. m. 462 ss.; Wacke JA 1982, 477 ss.
175 Cfr. MiiKoBGB/Schubert § 242 n. m. 473 ss.
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La idea de la desproporcion también puede conducir a que el acreedor no
pueda insistir en el lugar acordado para la prestacion o en el tiempo acor-
dado para la prestacion. Tal es el caso cuando, por ejemplo, las modalida-
des acordadas suponen para el deudor una carga inaceptable mientras que
el desplazamiento o el aplazamiento” es posible para el acreedor sin dificul-
tades.

C) INEXIGIBILIDAD POR RAZONES PERSONALES

También existe un ejercicio inadmisible del derecho cuando el acreedor exi-
ge del deudor una prestacion que no le es exigible por razones personales
—especialmente en consideracién a su libertad de conciencia o libertad de
credo (Art. 4 GG)-"7"%. Asi, el BAH ha defendido en varias sentencias la
opinién de que el empleador no puede asignar al trabajador ningin trabajo
que ponga al trabajador en un conflicto de conciencia que pudiera evitar-
se '”7. De nuevo resulta clara la influencia de los derechos fundamentales.

El § 275 III contiene una regulacién especial para los deberes personales
de prestacion. Conforme a €l, el deudor puede denegar la prestacién si,
ponderando los impedimentos que se oponen a ella con el interés del acree-
dor en la prestacion, no puede serle exigida. En este caso también se habla
de imposibilidad personal (més detalles — § 21 n. m. 28).

D) ADQUISICION DESHONESTA DEL DERECHO Y FRUSTRACION
DE LA RECEPCION

El ejercicio de un derecho también contraviene la buena fe si el titular lo ha
adquirido de manera deshonesta 8. Segin la jurisprudencia aqui se inclu-
ye, por ejemplo, el abuso manifiesto del poder de representacion.

Ejemplo (tomado de BGH NJW 1999, 2883): La viuda W, de 70 aiios, otorgd a su
médico de cabecera Dr. D plenos poderes sobre todos sus asuntos financieros.

* Nota de la traductora: El autor emplea aqui la palabra Verlegung, que abarca los dos términos
empleados en la traduccién.

176 Cfr. Larenz SchuldR I § 10 Ilc; Soergel/Teichmann § 242 n. m. 49 ss.; restrictivamente, Muckel
NJW 2000, 698.

77 BAG NJW 1986, 85; JZ 1990, 139.

178 Cfr. Wolf/Neuner BGB AT § 20 n. m. 82 s.; MiiKoBGB/Schubert § 242 n. m. 256 ss.
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D pide un préstamo de 100.000 euros en el banco habitual de W (B) en su nombre y
gasta el dinero para fines propios. B exige a W la devolucién del dinero.

B podria tener contra W una pretension de reembolso de los 100.000 euros ex § 488
I 2. Deberia haberse concluido entonces un contrato de préstamo eficaz entre B y W.
Es dudoso si W fue representada eficazmente por D conforme al § 164. Al pedir el
préstamo, D actué en el marco de su poder de representacién. Sin embargo, dado
que D hizo uso de ello de manera manifiestamente sospechosa, B contraviene la
buena fe si hace valer los derechos derivados del contrato.

Las mismas reflexiones son aplicables al caso en que la adquisicion de un
derecho se frustra de manera deshonesta, por ejemplo, porque de forma
contraria a la buena fe el destinatario impide la (puntual) recepcién de una
declaracion de voluntad ',

Ejemplo (tomado de BGHZ 137, 205): V quiere vender su caravana Volkswagen.
Recibe una oferta de K para comprar el vehiculo por 7.000 euros. En la oferta se
dice que K esta vinculado al pedido durante diez dias. El contrato se perfeccionaria
si dentro de ese plazo V confirmara por escrito la aceptacién del pedido. Dos dias
m4s tarde, V declara por certificado la aceptacion de la oferta. Como la cartera no
localiza a K en casa, le deja en su buzén un aviso y deposita el escrito en Correos. K
no recoge el envio. Después de once dias, V recibe de vuelta la carta con la nota
«Destinatario notificado, devuelto por no haberse solicitado tras expirar el plazo de
almacenamiento».

Si 'V realiza acto seguido un segundo intento de notificacién (con éxito), K no puede
invocar el transcurso del plazo conforme a la buena fe.

E) CONDUCTA CONTRADICTORIA

Una manifestacion de la funcidn de barrera muy importante en la practica es
la prohibicion de conductas contradictorias. Segun ello, bajo el aspecto de
la buena fe se le impide al titular hacer valer su derecho cuando de este
modo actuaria en contra de su anterior conducta (el llamado venire contra
Jactum proprium). En todo caso esto se aplica si, con su anterior comporta-
miento, el titular ha creado una situacion de hecho de confianza, con la que
la otra parte podia contar ',

La conducta contraria a la buena fe también puede consistir en adoptar una
posicion juridica que se encuentre en irresoluble contradiccién con el pro-

179 Detalladamente al respecto, Franzen JuS1999, 429 ss.; Looschelders, Versicherungsrecht, 1998,
1198 ss.
180 Cfr. BGHZ 32, 273 (279); BGH NJW 1992, 834; Erman/Béttcher § 242 n. m. 106.
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pio comportamiento anterior. En este caso puede que, excepcionalmente, no
sea determinante que la conducta anterior haya justificado una confianza
digna de tutela en la otra parte '*!. Conforme a los principios basicos del
venire contra factum proprium, la renuncia al requisito de la confianza no es
inocua 2, Sin embargo, se puede justificar cuando en el caso concreto la
posicion de la contraparte parece especialmente digna de tutela por otras
circunstancias de peso %,

Ejemplo (BAG NJW 1998, 1659): El trabajador A, enojado, declara verbalmente a
su empleador B que denuncia sin preaviso su relacion laboral. Ante la reconvencién
de B de que A debe pensar también en su familia, A confirma de nuevo verbalmente
que su decision estd tomada. Mds tarde, A hace valer que la denuncia es ineficaz por
no haberse observado la forma escrita acordada.

En opinién del BAG, A ha despertado con su conducta la impresion de que renuncia
a la forma escrita. Al invocar posteriormente el requisito formal se contradiria con
ello. Sin embargo, es dudoso que esta argumentacion sea compatible con la finalidad
tuitiva de la forma escrita (proteccion frente a la precipitacion). Por eso, en relacion
con el requisito de forma escrita introducido después legalmente para la denuncia de
las relaciones de trabajo (§ 623), el BAG ha subrayado, con razén, que invocar la
ineficacia formal solo puede contravenir la buena fe excepcionalmente '3. En cual-
quier caso, una unica declaracién verbal espontdnea no puede ser suficiente cuando
se produce en el curso de una discusién emocional. Por tanto, en el presente supues-
to, el recurso al § 242 se pueda justificar, a lo sumo, por el hecho de que A confirmé
claramente la denuncia ante la reconvencién de B.

F) RETRASO DESLEAL

Un caso particular de limitacion de derechos por conducta contradictoria es
el retraso desleal '*. Esto presupone que el titular no haya ejercitado su
derecho por mucho tiempo (elemento temporal) y que existan circunstan-
cias especiales que hagan aparecer como contrario a la buena fe el ejercicio
después de tanto tiempo (elemento circunstancial). También aqui se trata de
proteger la confianza legitima. El ejercicio del derecho contraviene la buena
fe cuando la otra parte ha confiado y podia confiar en que el derecho ya no
se iba a ejercitar '8,

81 BGHZ 130, 371 (375); MiiKoBGB/Schubert § 242 n. m. 353 ss.

82 Criticamente, Martinek JZ 1996, 470 ss.; Singer NZA 1998, 1309 (1311 ss.).

83 Staudinger/Looschelders/Olzen, 2015, § 242 n. m. 296 ss.

184 Asi, por ejemplo, BAG NJW 2005, 844; cfr. también Staudinger/Oerker, 2011, § 623 n. m. 117.
185 Brox/Walker SchuldR AT § 7 n. m. 17; MiiKoBGB/Schubert § 242 n. m. 3609 ss.

186 Brox/Walker BGB AT § 32 n. m. 9.

110



29

30

PARTE PRIMERA. FUNDAMENTOS M

Ejemplo: En una discusion, el arrendatario M ha ofendido al arrendador V tan gra-
vemente que estaria justificada una denuncia inmediata sin preaviso conforme al
§ 543 Iy III n. 2. Sin embargo, V no se decide a manifestar la denuncia hasta seis
meses mds tarde.

El legislador ha renunciado conscientemente en el § 543 a una regulacién conforme
a la cual la denuncia deba tener lugar dentro de un determinado plazo a partir del
conocimiento de la causa de denuncia '¥’. Pero si el arrendador, conociendo la causa
de denuncia, permanece inactivo varios meses, el derecho a denunciar se pierde con
arreglo al § 24218, En los § 314 III (— § 39 n. m. 14) y § 626 II se encuentran ma-
nifestaciones legales de esta idea.

El instituto del retraso desleal debe utilizarse restrictivamente. Esto es es-
pecialmente aplicable a las pretensiones sujetas a prescripcion (§ 194 I).
Porque en principio el titular debe ser libre de agotar totalmente el plazo de
prescripcion.

3. Funcion de control y de correccion

Otra importante funcion del § 242 consiste tradicionalmente en posibilitar
al juez un control de contenido o una correccion de los contratos '*°. No
obstante, los grupos pertinentes de casos estdn ahora regulados en gran me-
dida por preceptos especiales. Esto es aplicable al control de contenido de
las condiciones generales de la contrataciéon conforme a los §§ 307 ss. (—
§ 16 n. m. 1 ss.), a la adaptacién o denuncia de los contratos por alteracion
de la base del negocio conforme al § 313 (— § 37 n. m. 1 ss.) asi como al
derecho de denuncia en las relaciones obligatorias de tracto sucesivo con-
forme al § 314 (— § 39 n. m. 3 ss.).

Bibliografia: Dette, Venire contra factum proprium nulli conceditur, 1985; Franzen,
Zugang und Zugangshindernisse bei eingeschriebenen Briefen, JuS 1999, 429;
Gernhuber, § 242 BGB — Funktionen und Tatbestinde, JuS 1983, 764 ss.; Looschel-
ders, Das Wirksamwerden empfangsbediirftiger Willenserklirungen bei Ubermitt-
lung per Einschreiben, VersR 1998, 1198; Muckel, Die Grenzen der Gewissensfrei-
heit, NJW 2000, 689; Ohly, Generalklausel und Richterrecht, AcP 201 (2001), 1;
Pawlowski, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Auslegung des § 242 BGB?, JZ
2002, 627; Singer, Das Verbot widerspriichlichen Verhaltens, 1993; Singer, Wann ist
widerspriichliches Verhalten verboten?, NZA 1998, 1309; Teichmann, Nebenpfli-

187 NK-BGB/Klein-Blenkers § 543 n. m. 87.
188 Brox/Walker SchuldR AT § 7 n. m. 17; Palandt/Weidenkaff § 543 n. m. 45.
189 Cfr. Palandt/Griineberg § 242 n. m. 16.
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chten aus Treu und Glauben, JA 1984, 545 (709); Teichmann, Venire contra factum
proprium — Ein Teilaspekt widerspriichlichen Handelns, JA 1985, 497; Wacke, Dolo
facit, qui petit quod (statim) redditurus est, JA 1982, 477; Weber, Entwicklung und
Ausdehnung des § 242 BGB zum »koniglichen Paragraphen«, JuS 1992, 631; Weber,
Einige Gedanken zur Konkretisierung von Generalklauseln durch Fallgruppen, AcP
192 (1992), 516; Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prazisierung des § 242 BGB,
1956; Wiedemann, Richterliche Rechtsfortbildung, NJW 2014, 2407; Wieling, Venire
contra factum proprium und Verschulden gegen sich selbst, AcP 176 (1976), 334;
Zimmermann/ Whittaker, Good Faith in European Contract Law, Cambridge 2000.
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PARTE SEGUNDA
EL NACIMIENTO DE LAS RELACIONES OBLIGATORIAS

De acuerdo con la concepcion del legislador histérico del BGB, hay que
distinguir dos causas de constitucion de las relaciones obligatorias: el nego-
cio juridico, particularmente el contrato, y la ley. Ademads, dltimamente, ha
adquirido una creciente importancia una «categoria intermedia»: la relacion
obligatoria derivada de las negociaciones contractuales u otro contacto ne-
gocial. Conforme a la opinién dominante, se trata de una relacién obligato-
ria legal'. Sin embargo, la responsabilidad no esta sujeta a los principios del
Derecho de dafios, sino a las reglas sobre lesion del deber en el marco de las
vinculaciones especiales. Ademads, una cierta proximidad a las relaciones
obligatorias negociales se deriva del hecho de que el inicio de las negocia-
ciones contractuales o de un contacto negocial se basa en decisiones auténo-
mas de los implicados %. La rbrica oficial del § 311 habla por ello de rela-
ciones obligatorias andlogas a las negociales.

§ 5 CONSTITUCION MEDIANTE NEGOCIO JURIDICO
(EN PARTICULAR, EL CONTRATO)

I. EN GENERAL

Conforme al § 311 I, para la constitucion negocial de las relaciones obliga-
torias en principio es necesario un contrato. Dado que una relacion obliga-
toria representa una vinculacion juridica especial entre (al menos) dos per-

! Cfr. Larenz SchuldR I § 9; Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 527.
2 Cfr. Pawlowski BGB AT n. m. 468.
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sonas (— § 1 n. m. 2), por regla general debe descartarse una constitucién
unilateral, habida cuenta la libertad contractual de la otra parte. Es cierto
que la ley puede prever excepciones, pero son escasas.

Un ejemplo importante de constitucion de una relacion obligatoria median-
te negocio juridico unilateral es la promesa publica de recompensa regula-
daenel § 657 (— SchuldR BT § 38, n. m. 1 ss.). En este caso basta la pro-
mesa hecha saber publicamente de abonar una recompensa por realizar una
actividad, para justificar una obligacion del promitente. El derecho a la re-
compensa nace de la simple realizacion de la actividad *. Como no es preci-
sa una aceptacion (implicita) de la promesa, no importa si el que actia ha
tenido 0 no conocimiento de la promesa ptblica de recompensa. Natural-
mente, para proteger al agente de las ventajas «impuestas», ha de concedér-
sele un derecho de renuncia conforme al § 333 por analogia“.
Ejemplo: En un anuncio de periddico, A ha prometido una recompensa de 500 eu-
ros por la recuperacion del papagayo «Hansi», que se le ha escapado a su hija de
cuatro afos T. El hijo del vecino, S, de cinco afios, encuentra al animal. Ciertamente,
él no sabe nada del anuncio, pero reconoce a «Hansi» y devuelve al animal. Con
ello, a S le corresponde una pretension para el pago de los 500 euros conforme al
§ 657. A no puede oponerle ni la menor edad de S ni su falta de conocimiento de la
promesa ptiblica de recompensa. Pero si los padres de S son de la opinién de que
tales «favores entre vecinos» no deben remunerarse con dinero, pueden renunciar a
la pretensién en virtud del § 333.

A la conclusién de los contratos obligatorios les son aplicables las reglas
generales sobre perfeccion del contrato (§§ 145 ss.). Por tanto, son necesa-
rias dos declaraciones de voluntad correlativas: oferta y aceptacion.

A continuacion solo se tratan las cuestiones que revisten especial importan-
cia en el caso de los contratos obligatorios. En lo demds hay que remitir a
los manuales sobre la parte general del BGB.

II. CONTRATO OBLIGATORIO Y RELACION DE COMPLACENCIA

1. Delimitacion

De los contratos obligatorios hay que diferenciar los acuerdos que se mue-
ven en el plano puramente social. Mediante tales acuerdos no nacen relacio-
nes obligatorias sino solo relaciones de complacencia.

3 MiiKoBGB/Schdifer § 657 n. m. 33.
4 Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 56.

114



PARTE SEGUNDA. EL NACIMIENTO DE LAS RELACIONES OBLIGATORIAS W

Ejemplos: Los acuerdos en las relaciones sociales (p. e., la invitacién a una cena o
a una barbacoa) y los favores de la vida diaria (p. e., el cuidado de las flores del
vecino durante las vacaciones) no fundamentan ninguna relacién obligatoria. Si va-
rios compafieros de trabajo comparten coche para ir al centro de trabajo repartiendo
costes, hay que suponer una relacién obligatoria (sociedad del BGB conforme a los
§§ 705 ss.)>. En cambio, si en una pausa del trabajo un trabajador lleva a casa a su
colega que se ha puesto enfermo, hay un simple favor ®. Si los miembros menores de
edad de un club deportivo amateur son conducidos por sus familiares o por parientes
de otros miembros del club a eventos deportivos, en principio se trata asimismo de
un puro favor en el 4dmbito extrajuridico. Esto también es aplicable al club deportivo.
De ahi que en estos casos el conductor no ostente frente al club ninguna pretensién
para el resarcimiento de los gastos (§ 670) desde el punto de vista del mandato
(8 662) o de la gestién de negocios sin mandato (§§ 677 y 683 inciso 1)7.

La delimitacién entre las relaciones de complacencia y las relaciones obli-
gatorias puede crear dificultades en el caso concreto. En tal caso, hay que
determinar mediante la interpretacion si las partes han actuado con volun-
tad de vincularse juridicamente?. Si falta la voluntad de vincularse juridi-
camente, no hay declaraciones de voluntad ®. Por lo tanto, no puede conside-
rarse que haya un contrato.

En la interpretacion hay que guiarse preferentemente por la voluntad real de
las partes. Sin embargo, con frecuencia esta no se puede averiguar (con segu-
ridad). Entonces no hay mas remedio que deducir la voluntad presunta con-
forme a criterios objetivos teniendo en cuenta los respectivos intereses 1. A
estos efectos revisten especial significado el tipo de negocio, su importancia
econémica y juridica, asi como los riesgos asociados a la asuncién de un
vinculo negocial. En cambio, la gratuidad por si sola no permite llegar a la
conclusion de que no hay voluntad de vinculacion juridica. Porque hay algu-
nas relaciones obligatorias reguladas legalmente (p. e., donacién, comodato
y mandato) que se caracterizan por la gratuidad de la actuacion ''.

Ejemplo (BGH NJW 1974, 1705): Los compaiieros de trabajo A, B, C y D han
acordado crear un grupo para jugar a la loteria. Al efecto, A debe cobrar semanal-

35 Cfr. Hirte/Hebe JuS2002, 241 (244).

¢ Cfr. BGH MDR 1992, 555; Brox/Walker SchuldR AT § 2 n. m. 28.

7 BGH NJW 2015, 2880, con nota de Singbartl/Zintl = JuS 2016, 70 (Mdsch). En cuanto al resarci-
miento de los gastos, no se trata solo de los meros gastos de viaje, sino también de posibles dafios por
accidente (deterioro del coche, dafios corporales de los parientes) que fueran asimismo indemnizables
segun el § 670 (— § 14 n. m. 2).

8 BGH NJW 1992, 498; 2015, 2880.

° Sobre el significado de la voluntad de vincularse juridicamente, Medicus/Petersen BGB AT n. m. 191.
10" Cfr. BGHZ 21, 102 (107); BGH NJW 1974, 1705.

' Brox/Walker SchuldR AT § 2 n. m. 29.
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mente 5 euros de cada participante y apostar el dinero a una determinada combina-
cion numérica. Antes de un sorteo, A descuida rellenar el boleto con la combinacion
numérica acordada. A causa de ello, el grupo pierde una ganancia de 5.275 euros. B,
C y D exigen a A una indemnizacién del dafio. ;Con razén?

Entra en consideracién una pretension indemnizatoria del dafio ex § 280 I. Esta
presupone la existencia de una relacién obligatoria. El BGH la negé considerando
que, a la vista del alto riesgo de responsabilidad, habia que suponer que A no queria
contraer ninguna obligacién negocial.

2. Deberes juridicos en el marco de las relaciones de complacencia
A) LA AUSENCIA DE DEBERES DE PRESTACION

Las relaciones de complacencia no son relaciones obligatorias con deberes
de prestacion del § 241 I; de ahi que los implicados tampoco puedan osten-
tar pretensiones indemnizatorias del dafio por lesién de un deber de presta-
cion.

Ejemplo: A ha invitado a su compaiiero de trabajo B a cenar. Cuando en el momen-
to acordado B llama a la puerta de la casa de A, este no estd presente porque ha ol-
vidado la cita. Como B no hizo la compra, tiene que ir a cenar a un restaurante.

La invitacién no dio lugar a ninguna relacién obligatoria con deberes de prestacion
para A. Por ello B no puede reclamar los costes de la cena como indemnizacién del
dafio en lugar de la prestacion (§§ 280 Iy I y 283).

B) DEBERES DE PROTECCION

En la doctrina se defiende la opinién de que «hay relaciones de complacen-
cia de caricter negocial» que se sitdan entre las relaciones puramente de
complacencia y los auténticos negocios juridicos, y que no justifican ningin
deber de prestacion, pero si deberes de proteccion (§ 241 1I) 2. Desde el
punto de vista dogmadtico hay que tener en cuenta que la categoria de los
«favores con deberes de proteccion» '* no puede considerarse desligada de
la regulacién legal. Conforme al § 280 I en relacion con el § 241 II, una
pretension indemnizatoria del dafio por lesiéon de un deber de proteccion

12 Asi, Fikentscher/Heinemann SchuldR n. m. 29; Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 368; Canaris JZ
2001, 499 (520).
13 Cfr. Spallino, HaftungsmaBstab bei Gefilligkeit, 2016, 10.
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presupone la existencia de una relaciéon obligatoria entre los implicados.
Es cierto que, segin el § 311 II, para las relaciones obligatorias con los
deberes del § 241 II no necesariamente tiene que existir un contrato; sin
embargo, es necesario, al menos, un contacto (juridico) negocial (§ 311
II n. 3) . Un ejemplo tipico es la informacion gratuita de un banco a un no
cliente (— § 5 n. m. 9). Antes de la reforma del Derecho de obligaciones, en
parte se considerd posible una responsabilidad conforme a los principios
contractuales ya en los casos de un «contacto social» reforzado 5. Sin em-
bargo, esta opinién no es compatible con el Derecho vigente. De ahi que los
contactos puramente sociales no puedan fundamentar ninguna responsabili-
dad conforme a los principios contractuales. Por lo tanto, mientras no se den
los presupuestos del § 311 II y III, la responsabilidad en las relaciones de
complacencia se rige unicamente por los preceptos del Derecho de dafios
(88 823 ss.) 1.

Ejemplo: En el caso de la invitacién (— § 5 n. m. 8), B queria al menos la compen-
sacion de los costes que le ocasiond el viaje inttil. Lo primero a examinar es una
pretension indemnizatoria del dafio ex §§ 280 I, 311 II y 241 II. Para ello deberia
existir una relacién obligatoria entre A y B. A lo sumo, puede considerarse una rela-
cién obligatoria en el sentido del § 311 II n. 3. Conforme al mismo, una relacién
obligatoria con los deberes del § 241 II también surge como resultado de contactos
negociales similares. Sin embargo, la invitacién de un colega a una cena concierne
solo a la esfera social. Los contactos puramente sociales no bastan, segin el claro
tenor literal del § 311 II n. 3. Por tanto, B podria exigir la compensacion de los cos-
tes del viaje intitil solo bajo los presupuestos del § 826. Sin embargo, como A sim-
plemente actué de forma negligente, tampoco existe un dafio doloso contrario a las
buenas costumbres. De ahi que también quede excluida una pretensién indemniza-
toria del dafio ex § 826.

El ejemplo anterior muestra que, en el marco de las relaciones de compla-
cencia, los dafos patrimoniales solo son indemnizables bajo estrictos pre-
supuestos. Esto también deberia estar en consonancia normalmente con las
expectativas de los implicados. En cambio, en caso de lesion de bienes ju-
ridicos y derechos absolutos, el § 823 I asegura una proteccion sensible-
mente mejor. La diferenciacion resultante parece en principio adecuada en
el caso de las relaciones de complacencia.

14 Cfr. Staudinger/Feldmann, 2018, § 311 n. m. 114; BeckOK BGB/Sutschet, 50. Ed. 1.5.2019, § 241
n. m. 23; Jauernig/Mansel § 241 n. m. 25 s.; Fikentscher/Heinemann SchuldR n. m. 87.

15 Asi, por ejemplo, Esser/Schmidt SchuldR AT 1 § 101 2.

16 Asf también, Staudinger/Feldmann, 2018, § 311 n. m. 117; Wolf/Neuner BGB AT § 28 n. m. 21.
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C) ATENUACIONES DE RESPONSABILIDAD EN EL DERECHO DE DANOS

No obstante, una parte de la doctrina parte de que la responsabilidad extra-
contractual del § 823 I debe atenuarse en el marco de las relaciones de
complacencia, de acuerdo con la idea normativa de los §§ 521, 599 y 690.
Para justificarlo se alega que la responsabilidad que prevé el § 823 I para
cualquier negligencia (por tanto, también leve) no es adecuada para los
favores de la vida diaria!’. La jurisprudencia aplica los §§ 521, 599 y 690
también a la pretension extracontractual, cuando existe la correspondiente
relacion obligatoria (donacion, comodato y dep6sito), 8. Sin embargo, en el
marco de las simples relaciones de complacencia, se rechaza la aplicacién
analégica de los tratos privilegiados a las pretensiones extracontractuales.
Al efecto se indica que tampoco al mandato le es aplicable ninguna atenua-
cion general de responsabilidad a pesar de su gratuidad. A lo sumo, podria
considerarse admitir un acuerdo t4cito de exclusion de responsabilidad por
negligencia leve, por via de la interpretacion integradora del contrato '°.

La doctrina objeta a la jurisprudencia, con razén, que admitir una atenua-
cion de responsabilidad acordada ticitamente descansa la mayoria de las
veces en una mera ficcion 2. El mismo BGH admite que se trata de «una
construccion juridica artificial en virtud de una ficciéon de voluntad». Sin
embargo, de ello tnicamente extrae la conclusion de que una limitacion de
responsabilidad solo puede admitirse excepcionalmente, sobre la base de
circunstancias excepcionales 2!. A favor del planteamiento de la jurispruden-
cia habla el que una interpretacion basada en la voluntad presunta y los in-
tereses de los implicados posibilita soluciones mas flexibles que la aplica-
cién de los §§ 521, 599 y 690 a todas las relaciones de complacencia. Asi, la
aceptacion general de una atenuacion de la responsabilidad no satisfaria los
intereses en juego en muchos casos. Esto resulta especialmente claro en el
caso de los viajes de favor en el trafico rodado, en los que puede ser tomada
en cuenta la existencia o la ausencia de cobertura aseguradora.

Ejemplo: H ha llevado en su automdvil al autoestopista A por cortesia. A conse-
cuencia de una negligencia leve, H ocasiona un accidente en el que A resulta

17" Asi, por ejemplo, Erman/Wilhelmi Vor § 823 n. m. 28; Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 369; en
detalle sobre el estado de opinidn, Spallino, HaftungsmaBstab bei Gefilligkeit, 2016, 32 ss.

18 Cfr. BGHZ 93, 23 (27 ss.); BGH NJW 1992, 2474 (2475). Mas detalles al respecto — SchuldR BT
§18n.m. 12y § 26 n. m. 3.

9 Cfr. BGHZ 21, 102 (110); BGH NJW 1979, 414; VersR 1980, 384; NJW-RR 2017, 272 (273 s.).

2 Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 369.

21 BGH NJW-RR 2017, 272 (273).
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gravemente herido. A exige a H indemnizacién del dafio e indemnizacién por
dafio moral (§ 823 I, § 823 II en relacién con § 229 StGB, §§ 7 y 18 StGB y
§ 253 1I).

Si se acepta la responsabilidad de H, solo su seguro de responsabilidad civil del
automovil tendrd que responder finalmente de los dafios de A. En este contexto, no
resulta plausible aceptar una limitacion técita de la responsabilidad. Porque en ge-
neral no se corresponde con la presunta voluntad de los implicados exonerar al
asegurador de responsabilidad del causante del dafio 2. La situacién de los intereses
en juego es otra cuando, excepcionalmente, no media ninguna cobertura asegurado-
ra, lo que, por ejemplo, puede resultar relevante en los accidentes de trifico en el
extranjero (cfr. los ejemplos — § 23 n. m. 16). De ahi que en este caso proceda
considerar una limitacion tcita de responsabilidad.

Tampoco fuera del trafico rodado es adecuado limitar en general la respon-
sabilidad de «quien actia por cortesia» al dolo y la negligencia grave. En
tanto se trate de bienes juridicos y derechos tutelados por el § 823 I, por
regla general la otra parte debe poder confiar, si no hay acuerdos en otro
sentido, en que «quien actda por cortesia» observe la diligencia exigible en
el trifico. Esto rige, en todo caso, cuando la relacién obligatoria debiera
calificarse como mandato si se supusiera una voluntad de vinculacidn juri-
dica. El vinculo personal entre los implicados tampoco justifica por si
mismo ninguna limitacién de la responsabilidad 2. En este sentido, los pri-
vilegios legales solo existen en la relacién entre los socios (§ 708) y los
conyuges (§ 1359), asi como en la responsabilidad de los padres frente a
sus hijos (§ 1664). El BGH se guia por tres criterios. Es preciso (1) que el
causante del dafio no disfrute de la cobertura de ningin seguro de res-
ponsabilidad civil, (2) que existiera para €l un riesgo de responsabilidad
inaceptable y (3) que, ademds, haya circunstancias especiales que hagan
parecer especialmente obvia en el caso concreto una renuncia a la respon-
sabilidad .

Ejemplo (BGH NJW-RR 2017, 272): Durante unas cortas vacaciones del duefio de
la casa E, su vecino N, por deferencia, se hace cargo de cuidar la casa y regar el
jardin. Después de haber regado el jardin de E con una manguera conectada a una
toma de agua fuera de la casa, N cerré la boquilla de riego regulable que se encon-
traba en la manguera, pero olvidé por descuido cortar el suministro de agua a la

22 Cfr. BGH NJW 1966, 41; 1993, 3067 (3068); NJW-RR 2017, 272 (273 s.); Hirte/Heber JuS2002,
241 (244).

2 Cfr. BGH NJW 2009, 1482 (1483); NJW-RR 2017, 272 (274); Spallino, HaftungsmaBstab bei Ge-
falligkeit, 2016, 317 ss.

2 BGH NJW 2009, 1482 (1483); NJW-RR 2017, 272 (274).
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manguera. La noche siguiente la manguera, que habia seguido bajo la presion del
agua, se solt6 de la boquilla. El agua de grifo que sali6 corri6 al edificio de E y daii6
el sétano. ;Tiene N que indemnizar el dafio de 12.000 euros?

Lo primero que hay que examinar es una pretension de E frente a N para la indem-
nizacion del dafio ex § 280 I. Sin embargo, dado que hay una mera relacién de
complacencia entre vecinos, falta una relacién obligatoria. No obstante, E podria
tener contra N una pretension para la indemnizacion del dafio ex § 823 I. N dafi6 la
propiedad de E sobre el edifico por su conducta contraria a un deber en el trifico
—no cortar el suministro de agua—. Sin embargo, la culpa resulta problematica. Si a
N solo se le pudiera atribuir simple negligencia, podria mediar una atenuacién de
responsabilidad. Sin embargo, en la relacién de N y E no existe un privilegio legal
respecto de la responsabilidad. Tampoco tiene cabida una aplicacién analégica de
los §§ 521, 599 y 690, habida cuenta los intereses en juego. Sin embargo, queda
por examinar si, atendiendo a las circunstancias del caso concreto, N y E limitaron
implicitamente la responsabilidad al dolo y la negligencia grave. El BGH se atuvo
a que N tenia un seguro privado de responsabilidad civil por los dafos derivados de
actos de complacencia. Por lo general, no responderia a los intereses de las partes
exonerar al seguro de responsabilidad civil del causante del dafio por medio de un
acuerdo de limitacién de responsabilidad. Ademads, no se expondria a N a un riesgo
de responsabilidad inaceptable. Por ello el BGH afirmé la responsabilidad de N
conforme al § 823 L.

14 No obstante, por otra parte, hay relaciones de complacencia que valorativa-
mente estin tan vinculadas a la donacidn, el comodato o el depdsito gratui-
to, que parece justificada una aplicacion analdgica del § 521, § 599 o § 690
a la pretension extracontractual. El problema se puede ilustrar con el ejem-
plo de la cesidn gratuita de un caballo de carreras. Si el caballo derriba al
jinete, la responsabilidad del duefio del animal por el § 833 inciso 1 depen-
de, segtin la jurisprudencia, de si existe un comodato o un simple favor .
Porque si se supone un comodato, segtn el § 599 el duefio del caballo res-
ponde solo por dolo y negligencia grave, también en el marco del § 833 in-
ciso 1%, Sin embargo, esta diferenciacién no es convincente?’. El § 599
trata de privilegiar a aquel que cede a otro gratuitamente una cosa. De ahi
que la distincién entre comodato y relaciéon de complacencia basada en la
voluntad de vinculacion juridica sea irrelevante conforme a la ratio del
precepto 2.

2 Asi, BGH NJW 1992, 2474 (2475 s.); cfr. también BGH NJW 2010, 3087 n. m. 14.

26 BGH NJW 1992, 2474 (2475).

7 Criticamente también, Spallino, HaftungsmaBstab bei Gefilligkeit, 2016, 42.

28 Asi también, Wolf/Neuner BGB AT § 28 n. m. 26. Sin embargo, el tratamiento igualitario del como-
dato y la cesién de uso por complacencia puede lograrse también no dejando que el privilegio del § 599
pase a la pretension extracontractual tampoco en el caso del comodato (asi, p. e., Jauernig/Mansel
§ 599 n. m. 2).
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III. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA EJECUCION
DE PRESTACIONES NO SOLICITADAS

1. Finalidad de la norma y posicion sistematica del § 241a

En el contexto de la conclusion del contrato se sitiia también la regulacion
del § 241a I, conforme al cual la entrega de cosas muebles (mercancias) o
la ejecucion de otras prestaciones por un empresario (§ 14) a un consumi-
dor (§ 13) no fundamenta ninguna pretension contra el consumidor si este
no ha solicitado las mercancias o las otras prestaciones. El precepto fue
introducido al transponer al BGB la Directiva de contratos a distancia y
nuevamente redactado al transponer la Directiva sobre los derechos de los
consumidores, con efectos de 13.6.2014. El objetivo del precepto consiste
en proteger al consumidor de que el empresario le presione, mediante la
ejecucion de prestaciones no solicitadas, a pagarlas ?°. Conforme a las Di-
rectivas pertinentes, en caso de entrega de mercancias no solicitadas y de
ejecucion de otras prestaciones no pedidas, el consumidor estd dispensado
del deber de contraprestacion; en estos casos, la ausencia de una respues-
ta no puede valorarse como aceptacion (cfr. art. 27 de la Directiva sobre
los derechos de los consumidores). El legislador alemén ha ido més alla de
esta norma en tanto que el consumidor queda liberado de todas las preten-
siones del empresario en los casos en cuestion. La idea subyacente es des-
alentar al empresario de formas de venta intrusivas *°. Conforme a su fina-
lidad tuitiva, el § 241a no puede derogarse en perjuicio del consumidor
(cfr. § 241a III).

Para profundizar: El comentario oficial al § 241a expone que el precepto sirve a la
transposicion del art. 9 de la Directiva de contratos a distancia. Sin embargo, esto ya
no es asi en la nueva versién. Ahora son determinantes los arts. 25 y 27 de la Directi-
va sobre los derechos de los consumidores, lo que puede resultar relevante al interpre-
tar el § 241 conforme a la Directiva 3.

La doctrina critica duramente el encuadre sistematico del § 241a entre los
preceptos centrales del § 241 y el § 242 %2, Sin embargo, ello se explica por
el hecho de que el legislador quiso excluir también las pretensiones extra-
contractuales (especialmente conforme a los §§ 812 y 823).

)

? Sobre el propésito de la norma del § 241 a, MiiKoBGB/Finkenauer § 241an. m. 3; Kohler JuS2014, 865.
30 Cfr. MiiKoBGB/Finkenauer § 241a n. m. 3.

! En detalle sobre esta problemdtica, Kohler JuS2014, 865 (866).

32 Cfr. Jauernig/Mansel § 241an. m. 1; Flume ZIP 2000, 1427 (1428): «verdaderamente escandaloso».

w
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2. Presupuestos

El § 241a solo se aplica en la relacién entre consumidores (§ 13) y empre-
sarios (§ 14). Presupone una entrega o prestacion al consumidor no solicita-
da. El objeto de la entrega son las mercancias. Segin la definicion legal del
§ 241a, se trata de cosas muebles que no se venden en virtud de medidas de
ejecucion forzosa u otras medidas judiciales. La limitacién respecto de las
medidas de ejecucion forzosa y otras medidas judiciales se debe a la defini-
cién de «mercancias» del art. 2 n. 3 de la Directiva sobre los derechos de los
consumidores. Sin embargo, la incorporacion de esta limitacion al § 241a [
no es afortunada dado que el concepto de mercancias como tal no puede
depender del contexto en que se produzca la venta**. También el art. 2 n. 3
de la Directiva sobre los derechos de los consumidores trata inicamente de
exceptuar del 4mbito de aplicacion de la Directiva las medidas en cuestion.

Segtn el art. 2 n. 3 de la Directiva sobre los derechos de los consumidores,
el concepto de mercancias abarca también agua, gas y electricidad si se
ofrecen a la venta en un volumen limitado o en una determinada cantidad.
En cambio, en el sentido del Derecho aleman, la electricidad no queda com-
prendida en el concepto de cosa segtn el § 90, porque no se trata de un ob-
jeto corporal (— SchuldR BT § 1 n. m. 7). De ahi que, en el caso del § 241a1,
sea necesaria en este aspecto una interpretacion amplia del concepto de
cosa, de conformidad con la Directiva .

En la version vigente hasta el 12.6.2014, el § 214a III en su antigua redac-
cion preveia que no habia una prestacion no solicitada si al consumidor se le
ofrecia en lugar de la encargada una prestacion equivalente, con la adverten-
cia de que no estaba obligado a recibirla ni debia soportar los costes de de-
volucién. Sin embargo, esta limitacion no era compatible con el art. 27 de la
Directiva sobre los derechos de los consumidores y por ello debia suprimir-
se al transponer esa Directiva. Por consiguiente, desde el 13.6.2014 el § 214a
también es aplicable en principio a estos casos *.

Ademads, el § 241a también comprende la entrega de cosa distinta a la soli-
citada en el régimen juridico de la compraventa (la llamada entrega
incorrecta). Sin embargo, esto solo vale para la entrega incorrecta a sabien-

3 Critico por ello, con razén, Wendehorst NJW 2014, 577 (578).

3 Cfr. BT-Drs. 17/12637, 44; para el encuadre en el caso de la otra prestacion, PWW/Kramme § 241a
n.m. 8.

35 Cfr. BT-Drs. 17/12637, 45; Palandt/Griineberg § 241a n. m. 5; Brox/Walker SchuldR AT § 3 n. m.
8; de otra opinion, Kohler JuS2014, 865 (870 s.).
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das; en caso de entrega incorrecta por error solo el § 434 III es aplicable
(— SchuldR BT n. m. 43).

3. Consecuencias juridicas
A) EXCLUSION DE PRETENSIONES CONTRACTUALES

En primer lugar, del § 241a I resulta que, en caso de entrega o prestacion no
solicitada, el empresario no ostenta ninguna pretensiéon contractual de
pago. De acuerdo con los principios generales habria que pensar en inter-
pretar la puesta en uso o el consumo de las cosas no solicitadas por el con-
sumidor como una aceptacion implicita de la oferta de celebrar un contrato
de compraventa, en tanto que conforme al § 151 cabria renunciar a recibir la
declaracion de aceptacion. En cambio, el § 241a I deja claro que la acepta-
cidn en tales casos presupone una conducta declarativa que vaya mads alld de
la puesta en uso o el consumo de la cosa, o una declaracion expresa>°.

Ejemplo: Sin que hubiera un pedido, el empresario U envia al consumidor V 50
tarjetas postales artisticas al precio de 2,50 euros la postal. Después de que V ya
haya enviado diez postales a amigos, U le reclama el pago de 125 euros. Subsidia-
riamente, U exige a V la devolucién de las postales atn disponibles, asi como el
resarcimiento del valor o del dafio por las postales ya enviadas.

Lo primero que hay que examinar es una pretension de pago del precio de compra
ex § 433 II. Esto presupone la existencia de un contrato de compraventa. El envio de
las postales a V se puede interpretar como oferta implicita para la conclusién de un
contrato de compraventa. Al haber enviado V diez postales a amigos, podria haber
aceptado la oferta implicitamente. Conforme al § 151, cabria renunciar a recibir la
declaracidon de aceptacion. Sin embargo, tal solucion es contraria al § 241a. Por
tanto, U no tiene ninguna pretensién contra V ex § 433 II.

B) REPERCUSIONES EN LAS PRETENSIONES LEGALES

Conforme a su tenor literal (arg. ex parrafo 2) y a su posicion sistemdtica, el
§ 241a excluye no solo las pretensiones contractuales, sino también las le-
gales, por la ejecucion de prestaciones no solicitadas. Solo hay una excep-
cion en el caso de que la prestacion no estuviera destinada al receptor (envio

3¢ Palandt/Griineberg § 241a n. m. 6; Staudinger/Olzen, 2015, § 241a n. m. 31; HK-BGB/Schulze
§ 24lan. m. 10.
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equivocado) o se hubiera realizado en la errénea idea de que habia habido
un pedido; en este caso el consumidor no es digno de proteccion si se dio
cuenta de ello o hubiera podido darse cuenta empleando la diligencia exigi-
ble en el trafico (§ 241a II).

En todo caso, la exclusion de las pretensiones legales se refiere a las preten-
siones por gestion de negocios sin mandato (§§ 677 ss.), enriquecimiento
injustificado (§§ 812 ss.) y responsabilidad extracontractual (§§ 823 ss.).
Sin embargo, es dudoso si también se excluye la pretension real restituto-
ria del propietario contra el poseedor conforme al § 985. La opinién domi-
nante responde a esto afirmativamente. Ciertamente, en virtud del § 241a el
consumidor no se haria propietario de la cosa, pero podria retenerla y usarla
a su gusto?’. La opinion contraria admite la pretension restitutoria del § 985
si el consumidor puede restituir la cosa sin merma de sus intereses legitimos
y el empresario la recoge a sus expensas . Sin embargo, esta limitacién no
es conciliable con la voluntad del legislador de liberar al consumidor de to-
das las pretensiones y de imponer una sancion efectiva a la conducta anti-
competitiva del empresario por razones disuasorias *°.

Ejemplo: En el caso de las tarjetas postales (— § 5 n. m. 18), V no tiene que resarcir
ni el valor (§§ 812 I 1, alternativa 1, y 818 II) ni el dafio (§ 823 I) por las postales
usadas. Tampoco tiene que restituir las tarjetas de que disponga con arreglo al § 812
11, alternativa 1, o al § 985.

Sin embargo, si la entrega no solicitada no es anticompetitiva es conve-
niente una reduccién teleoldgica del § 241a. En este caso no es aplicable la
finalidad tuitiva del § 241a*. Independientemente de eso, tampoco consti-
tucionalmente es legitimo recortar aqui el derecho de propiedad del empre-
sario (art. 14 GG) excluyendo la pretension del § 985#!. Dado que el art. 27
de la Directiva sobre los derechos de los consumidores enlaza con la Direc-
tiva sobre practicas comerciales desleales (Directiva 2005/29/CE)*, esta
solucién tampoco es contraria a la Directiva. Antes bien, el § 241a Il va en

37 MiiKoBGB/Finkenauer § 241a n. m. 35 s.; Palandt/Griineberg § 241a n. m. 7; Staudinger/Olzen,
2015, § 241a n. m. 44; Jauernig/Mansel § 241a n. m. 5; Brox/Walker SchuldR AT § 3 n. m. 9; Berger
JuS2001, 649 (652); S. Lorenz JuS2000, 833 (841). Sobre las repercusiones en Derecho penal, cfr. Lam-
berz JA 2008, 425 ss.

3% Asi, HK-BGB/Schulze § 24lan. m. 7.

O Cfr. PWW/Kramme § 241a n. m. 14; Berger JuS2001, 649 (650).

0 PWW/Kramme § 241an. m. 9.

41 Asi también, Berger JuS2001, 649 (653); Palandt/Griineberg § 241an. m. 7.

4 Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a las practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que modifica
la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento

w
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este aspecto mucho mads lejos que la Directiva. Cabe incluso preguntarse si
la exclusidn de las pretensiones legales no es en general contraria a la Direc-
tiva®’. En concreto, hay que tener en cuenta que la Directiva sobre los dere-
chos de los consumidores —a diferencia de la Directiva de contratos a distan-
cia— prevé una armonizacion plena (art. 4 de la Directiva sobre los derechos
de los consumidores), con lo que también una mejora de la proteccién del
consumidor es, por principio, inadmisible *. Sin embargo, a favor de la con-
formidad con la Directiva cabe aducir que, de acuerdo con el sentido y la
finalidad del art. 27 de la Directiva sobre los derechos de los consumidores,
el consumidor también esta liberado de las pretensiones indemnizatorias
por el deterioro, la destruccidn, el uso o la enajenacion de las mercancias; un
deber legal de restitucién no es conciliable con esto®. Es cierto que, si se
parte de una comprensién mds estrecha del art. 27 de la Directiva sobre los
derechos de los consumidores, el precepto se limita a excluir las pretensio-
nes contractuales. Sin embargo, dado que las pretensiones legales no estdn
incluidas en el &mbito de aplicacidn de la Directiva, el principio de armoni-
zacion plena no se opone a la exclusion de tales pretensiones por el legisla-
dor nacional *.

IV. LAS ARRAS
1. Funcion

En relacién con la conclusion de los contratos obligatorios hay que referirse
al instituto de las arras, que se regula en los §§ 336— 338. Este instituto ya
apenas tiene importancia practica hoy en dia*’. Antiguamente, sin embargo,
era usual, sobre todo en la contratacion de trabajadores en el &mbito agrico-
la (contratos con la servidumbre) asi como en la compra de ganado, entregar
al perfeccionarse el contrato una suma de dinero (pequeia, la mayoria de las
veces) o también otro objeto como arras (sefal, anticipo) *8. Conforme a la
tradicion juridica germanica y griega, este pago tenia significado constituti-

Europeo y del Consejo, asi como el Reglamento (CE) n. 2006/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo (Directiva relativa a las practicas comerciales desleales) de 11.5.2005, ABI1. 2005 L 149, 22.
4 A favor de la contrariedad a la Directiva, Kohler JuS2014, 865 (868 s.).

4 Cfr. Staudinger/Olzen, 2015, § 241lan. m. 12.

4 Staudinger/Olzen, 2015, § 241a n. m. 49; PWW/Kramme § 241an. m. 14.

4 Asi también, BeckOK BGB/Sutschet, 50. Ed. 1.5.2019, § 241an. m. 9.

47 Cfr. HKK-BGB/Hermann §§ 336-345n. m. 9 s.

¥ Cfr. MiiKoBGB/Gottwald § 336 n. m. 5.
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vo respecto de la conclusion del contrato. Frente a esto, el § 336 deja claro
que, en correspondencia con la tradicion juridica romana, las arras simple-
mente son una sefial probatoria de la conclusion del contrato *.

2. Delimitaciones

La palabra «arras» da la impresion de que se trata de una prestacioén que (en el
sentido de afiadido) se suma a la prestacion contractualmente debida®. Sin
embargo, este no es el caso. Antes bien, el § 337 I, alternativa 1, dispone que,
en caso de duda, las arras han de imputarse a la prestacion debida. Si la im-
putacién no es posible, entonces las arras deben restituirse al cumplirse el con-
trato (§ 337 1, alternativa 2). Segun la opinién dominante, no se trata aqui de
una pretension por enriquecimiento, sino contractual . También hay un deber
contractual de restitucion en el caso de que el contrato quede invalidado poste-
riormente (§ 337 II). En caso de nulidad del contrato, el deber de restitucién
deriva de los §8§ 812 ss.3!. Segun el § 338, no hay deber de restitucion si quien
ha entregado las arras es responsable de la imposibilidad de la prestacion que
debe o de la invalidacion del contrato. En este aspecto, las arras tienen los mis-
mos efectos que una pena convencional (al respecto — § 38 n. m. 1 ss.)32

Segtn el § 336 II, en la duda, las arras tampoco son una pena de arrepen-
timiento. Por tanto, quien las ha entregado por lo general no tiene derecho
aresolver el contrato renunciando a la devolucién de las arras.

De las arras hay que distinguir el pago a cuenta. Este no es una sefal de la
conclusién del contrato, sino un cumplimiento parcial. Por ello no son apli-
cables los §§ 336 ss.>. Es cierto que un pago a cuenta también puede tener
en el caso concreto la finalidad de documentar la voluntad de vinculaciéon de
quien paga>*. Sin embargo, esto no cambia en nada el hecho de que el pago
anticipado sirve preferentemente al cumplimiento. Por tanto, también en
este caso la pretension del perceptor se extingue conforme al § 362 Iy no
por imputacién conforme al § 337 1.

4 Cfr. MiiKoBGB/Gottwald § 336 n. m. 2; Harke SchuldR AT n. m. 161.

* Nota de la traductora: La palabra alemana para designar las arras es «Draufgabe», sustantivo pro-
veniente del verbo «draufgeben», que significa «sobreponer» o «afiadir». De ahi la observacion del
autor.

30 Cfr. MiiKoBGB/Gottwald § 337 n. m. 4.

' MiiKoBGB/Gottwald § 337 n. m. 5.

32 Cfr. Harke SchuldR AT n. m. 161.

3 Cfr. MiiKoBGB/Gottwald § 336 n. m. 6; Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 574 s.

3 Critico por ello respecto de la interpretacién de la opinién dominante, Harke SchuldR AT n. m. 162.
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Bibliografia: Berger, Der Ausschluss gesetzlicher Riickgewihranspriiche bei der Er-
bringung unbestellter Leistungen nach § 241a, JuS 2001, 649; Czeguhn/Dickmann,
Die Fortwirkung des § 241a BGB nach Zusendung unbestellter, mangelhafter Ware,
JA 2005, 587; Dafibach, Gefilligkeitsverhiltnisse in der Fallbearbeitung, JA 2018,
575; Flume, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung, ZIP 2000, 1427; Hirte/Heber,
Haftung bei Gefilligkeitsfahrten im Stralenverkehr, JuS 2002, 241; Kohler, Unbes-
tellte Leistungen — Die richtlinienkonforme Auslegung am Beispiel des neugefassten
§ 241a BGB, JuS 2014, 865; Lamberz, § 241a BGB — Der Weg zur Straflosigkeit fiir
den Empfinger unbestellt zugesandter Leistungen, JA 2008, 425; Lohnig, Zusendung
unbestellter Waren und verwandte Probleme nach Inkrafttreten des § 241a BGB, JA
2001, 33; S. Lorenz, § 241a BGB und das Bereicherungsrecht — zum Begriff der »Bes-
tellung« im Schuldrecht, FS W. Lorenz, 2001, 193; Schreiber, Haftung fiir Gefilli-
gkeiten, JURA 2001, 810; Schwarz/Pohimann, Der Umfang des Anspruchsausschlus-
ses bei unbestellter Warenlieferung gem. § 24la I BGB: Die Umsetzung der
EG-Fernabsatzrichtlinie als methodisches Problem, JURA 2001, 361; Spallino, Haf-
tungsmaf3stab bei Gefilligkeit, 2016; Spallino, Voraussetzungen fiir einen stillschwei-
genden Haftungsverzicht bei einem Gefilligkeitsverhéltnis, VersR 2016, 1224; Wen-
dehorst, Das neue Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie, NJW 2014,
577; Witschen, Haftung und Versicherung bei Gefilligkeiten, AcP 219 (2019), 300.

§ 6 EL PRINCIPIO DE LIBERTAD DE CONTRATACION Y SUS LIMI-
TACIONES

Conforme al principio de libertad de contratacion (— § 3 n. m. 3), el indivi-
duo puede decidir por si mismo si quiere celebrar o no celebrar un contra-
to y con quién. La libertad de contratacion tiene asi un componente positivo
y uno negativo. Ambos son objeto de limitaciones.

I. LIBERTAD POSITIVA DE CONTRATACION Y PROHIBICIONES
DE CONTRATACION

El componente positivo de la libertad de contratacion es limitado en diver-
sos ambitos mediante prohibiciones legales de contratacion, que en su
mayoria sirven a la proteccion de intereses publicos superiores. Asi, segtin
las leyes federales sobre horarios de apertura o de cierre de los comercios,
al duefio de un establecimiento comercial se le prohibe vender mercancias
fuera de los horarios de apertura permitidos (p.e., los domingos). La
SchwarbG prohibe la conclusién de contratos para la ejecucion de presta-
ciones de obra con «trabajo sumergido». La contravencion de tales prohi-
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biciones de contrataciéon comporta normalmente sanciones juridico publi-
cas (multas, penas). Que ademads el contrato concluido sea o no nulo
conforme al § 134, depende de la finalidad tuitiva de la norma prohibitiva
infringida >.

Ejemplos: Si se venden mercancias fuera de los horarios de apertura permitidos, el
contrato de compraventa no es nulo conforme al § 134. Porque las prohibiciones de
las leyes sobre horarios de apertura o de cierre de los comercios no se dirigen contra
el contrato como tal, sino solo contra las circunstancias externas de su conclusién *°.
En cambio, de acuerdo con la finalidad tuitiva de la SchwarbG, un contrato de tra-
bajo en negro es por principio enteramente nulo conforme al § 1347, Segin la nue-
va jurisprudencia del BGH, por regla general, 1a buena fe (§ 242) tampoco impide al
empresario alegar la nulidad del contrato frente a las pretensiones de saneamiento
del comprador 8.

II. LIBERTAD NEGATIVA DE CONTRATACION Y OBLIGACION
DE CONTRATAR

1. Obligacion legal de contratar

En lo que respecta al componente negativo de la libertad de contratacion, en
nuestro ordenamiento juridico aparecen distintos preceptos que obligan a
los sujetos de Derecho privado a concluir con otros contratos sobre determi-
nados objetos en unas condiciones razonables. Dado que semejante obliga-
cion de contratar representa una grave injerencia en la libertad contractual
(art. 2 I GG), debe estar legitimada por fines especiales.

Con el establecimiento de una obligacion de contratar, el legislador a menu-
do persigue el objetivo de garantizar el abastecimiento de la poblacion con
bienes y servicios esenciales (servicios basicos de interés general), con-
cretamente en aquellos sectores en que los proveedores individuales tienen
una posicion juridica o fiactica de monopolio. Son de mencionar, sobre
todo, los sectores de la energia (§ 10 EnWG), el transporte y el trafico (§ 22
PBefG y § 10 AEG, etc.)*.

3 Schlechtriem/Schmidt-Kessel SchuldR AT n. m. 58.

% Wolf/Neuner BGB AT § 45n. m. 16 s.

37 BGHZ 198, 141 (143 ss.) = NJW 2013, 3167, BGH NJW 2014, 1805.

8 BGHZ 198, 141 (148 ss.); en otro sentido, respecto de la anterior Ley para la lucha contra el trabajo
sumergido, BGH NJW-RR 2008, 1050 (1051); mas detalles al respecto — SchuldR BT § 33 n. m. 2.
3 Cfr. Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 76; Schlechtriem/Schmidt-Kessel SchuldR AT n. m. 54;
MiiKoBGB/Busche, Previo al § 145 n. m. 15.
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Segun el § 20 | GWB, las empresas dominantes en el mercado estan suje-
tas a una obligacién de contratar cuando la negativa a concluir el contrato se
presentaria como un obsticulo o una discriminacion inequitativos para otra
empresa. Lo mismo es aplicable, segtin el § 20 II GWB, a las empresas do-
minantes, cuando las empresas pequefias o medianas no pueden decidirse
razonablemente por otro cocontratante .

La obligacién de contratar también puede decretarse con independencia de
una posicién dominante en el mercado, para lograr determinados objetivos
superiores. Esto tiene especial importancia respecto del régimen juridico del
contrato de seguro. Asi, en el § 5 Il PAVG el legislador atribuye una obliga-
cion de contratar a los aseguradores de responsabilidad civil del automévil,
para acompaiiar la obligacién de los dueiios de los automéviles de contra-
tar un seguro de responsabilidad civil (§ 1 PAIVG). También en los seguros
privados de asistencia médica, el deber de asegurarse del particular (§ 193
IIT'VVG) se complementa con una obligacién de aceptacion (§ 193V VVG).

2. Obligacion general de contratar ex § 826
A) FUNDAMENTOS

Cuando no media ninguna regulacién especial, la obligacion de contratar
puede apoyarse en el caso concreto en el § 826 (la denominada obligacién
general de contratar) ®'. Esto presupone que la negativa a concluir el contra-
to constituya un dafio doloso contrario a las buenas costumbres.

Para profundizar: Se discute de donde deriva exactamente la obligacién de contra-
tar del § 826. Segtin la opinién dominante, el deber de celebrar un contrato se deduce
del principio de restitucién in natura regulado en el § 249 1%2. Mediante la celebracién
del contrato se crearia la situacion que existiria sin el evento dafioso —la negativa
contraria a las buenas costumbres a concluir el contrato—. En cambio, la doctrina mas
moderna defiende cada vez mas la opinién de que se trataria (como en el § 1004) de
una pretension de cesacién o de supresion independiente de la culpa®. A favor de
este encuadre habla el que no se trata de compensar dafios producidos, sino de prote-
ger frente a futuros perjuicios .

0 Cfr. Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 77; Palandt/Ellenberger, Introduccién previa al § 145 n.
m. 9.

61 Staudinger/Bork, 2015, Previo a los §§ 145 ss. n. m. 21; Harke SchuldR AT n. m. 44 ss.

62 RGZ 48, 114 (127 ss.); 148, 326 (334); Schlechtriem/Schmidt-Kessel SchuldR AT n. m. 56.

6 En este sentido, Erman/Armbriister, Previo al § 145 n. m. 29; MiiKoBGB/Busche, Previo al § 145
n. m. 21; Staudinger/Bork, 2015, Previo a los §§ 145 ss. n. m. 20; Bydlinski AcP180 (1980), 1 (11 ss.).
% Bezzenberger AcP 196 (1996), 395 (428 s.).
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La cuestion decisiva es cudndo la negativa a concluir un contrato es contra-
ria a las buenas costumbres. Aunque el concepto de «buenas costumbres»
va referido a pardmetros extrajuridicos, se trata, sin embargo, de una cues-
tién de valoracién normativa a la que debe responderse mediante una pon-
deracién de intereses sobre la base de las valoraciones morales consagradas
en el ordenamiento juridico. Al efecto tiene especial importancia el sistema
de valores constituido en la Ley Fundamental, sobre todo los derechos fun-
damentales %.

Ejemplo: Si un teatro recusa a un critico por previos e impopulares juicios de
valor sobre los trabajos de los actores, es irrelevante que el teatro tenga o no una
posicién de monopolio en la ciudad %. Habida cuenta la libertad de pensamiento y
de prensa (art. 5 I GG) asi como la libertad profesional del critico (art. 12 GG), la
recusacion es contraria a las buenas costumbres a menos que el afectado haya
dado para ello una razoén justificada, por critica difamatoria o comportamiento
inapropiado ¢’.

B) SUMINISTRO DE BIENES Y SERVICIOS NECESARIOS

Por lo que se refiere a los bienes y servicios de primera necesidad, es
extendida la opinién de que, mds alld de los casos legalmente regulados
(— § 6 n. m. 3 ss.) y de los principios generales del § 826, existe una
obligacion de contratar si el cliente, por la posiciéon de monopolio o de
dominio en el mercado de la empresa, no tiene alternativa razonable y la
negativa a concluir el contrato no estd justificada por ninguna razén obje-
tiva . Detras de esto estd el empefio de reforzar la tutela del consumidor
porque el § 20 GWB solo sirve para proteger a otras empresas %°. Para
justificarlo se hace referencia al principio del Estado social (Arts. 201y
28 1 GG) asi como a una analogia general con los concretos preceptos
aplicables en el ambito de los servicios basicos de interés general 7. Sin
embargo, estos fundamentos juridicos parecen demasiado vagos e inde-

9 Cfr. Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechtsanwendung, 1996, 200 ss.

% Asi, sin embargo, Eidenmiiller NJW 1991, 1439 (1441).

7 En este sentido, también Larenz SchuldR 1 § 4 Ia; Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 79; la opinién
discrepante del RG (RGZ 133, 388) esta superada.

% Cfr. Palandt/Ellenberger, Introduccién previa al § 145 n. m. 10; MiiKoBGB/Busche, Previo al § 145
n. m. 20 ss.; Staudinget/ Bork, 2015, Previo a los §§ 145 ss. n. m. 21 s.

© Palandt/Ellenberger, Introduccién previa al § 145 n. m. 10; PWW/Brinkmann, Previo a los §§ 145
ss. n. m. 20.

70" Asi, Palandt/Ellenberger, Introduccién previa al § 145 n. m. 10; Larenz SchuldR I § 4 Ta.
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terminados como para poder limitar la libertad de contratacién’!. En con-
tra de una analogia general habla, ademas, el que la negativa injustificada
de bienes y servicios de primera necesidad cuando falta una alternativa
razonable constituye un dafio doloso contrario a las buenas costumbres.
Dado que entra en juego el § 826, falta la laguna de regulacién necesaria
para la analogia.

Ejemplos: Los hospitales estdn sujetos a una obligacién de contratar por lo que se
refiere a la asistencia médica necesaria . En cambio, para las tiendas de alimenta-
cion y los bancos normalmente no hay obligacién de contratar porque, por lo gene-
ral, hay suficientes alternativas . El BGH ha subrayado en una actual sentencia
que, a pesar del efecto indirecto de los derechos fundamentales respecto de terceros
(especialmente el art. 3 Iy IIT GG), tampoco se impide a un banco privado cancelar
debidamente una cuenta bancaria, en consideracién a la orientacién politica o ideo-
16gica del cliente ™. El banco puede invocar para ello su autonomia privada. La
valoracidn resulta distinta en el caso de las cajas de ahorro y otras entidades de
crédito controladas por el Estado, que estdn directamente sujetas a los derechos
fundamentales .

Parte de la doctrina propone extender la obligacion general de contratar a
todas las prestaciones que una persona media necesita para llevar un es-
tilo de vida normal 7°. Para valorar este enfoque hay que tener en cuenta
que la negativa de una prestacién necesaria para un estilo de vida normal
no puede provocar per se una obligaciéon de contratar, porque si no se li-
mitarfa excesivamente la libertad de contratacion. Por tanto, en el caso
concreto debe examinarse si la negativa a concluir el contrato ha de valo-
rarse como un dafio doloso contrario a las buenas costumbres. Esto se
debe considerar, en particular, cuando la otra parte no tenga ninguna al-
ternativa razonable y la conclusién del contrato sea rechazada arbitra-
riamente 7’

7" Erman/Armbriister, Previo al § 145 n. m. 29; Jauernig/Mansel, Previo al § 145 n. m. 10; Harke
SchuldR AT n. m. 44 Fn.44.

2 BGH NJW 1990, 761 (763); Palandt/Ellenberger, Introduccién previa al § 145 n. m. 10.

3 OLG Celle OLGZ 1972, 281; LG Stuttgart NJW 1996, 3347; Palandt/Ellenberger, Introduccién
previa al § 145 n. m. 10.

7 BGH NJW 2013, 1519 con nota de Omlor = JZ 2013, 567 con nota de Looschelders.

7> Cfr. BGHZ 154, 146 — caja de ahorro; BGH NJW 2004, 1031 — banco postal antes de la privatizacion.
% Cfr. Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 79; Bydlinski AcP180 (1980), 1 (37).

77 Cfr. Jauernig/Mansel, Previo al § 145 n. m. 11; mds limitadamente, Staudinger/Oechsler, 2018,
§ 826 n. m. 429.
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C) CONTRAVENCION DE PROHIBICIONES DE DISCRIMINACION

Se discute si el § 826 justifica o no una obligacién de contratar cuando se
deniega la conclusién del contrato contraviniendo una prohibicién de discri-
minacion. En la prictica el problema se plantea sobre todo en caso de dis-
criminacion por razones raciales o étnicas.

Ejemplo (OLG Stuttgart NJW 2012, 1085): A, de 17 afios, quiere ir con sus ami-
gos alrededor de las 22:00 horas a la discoteca de D. Sin embargo, el portero le
rechaza con el argumento de que no se admite a personas de color. A quiere saber
si puede conseguir judicialmente la admision y exigir una indemnizacién por dafio
moral.

Al juzgar tales casos hay que tener en cuenta que una discriminacién por el
color de la piel es contraria a las buenas costumbres en el trafico negocial
general conforme al conjunto de valores de la Ley Fundamental (art. 3 1
y Il GG) y las valoraciones de la AGG. No obstante, en la doctrina se de-
fiende la opinién de que esto no puede dar lugar a una obligacién de contra-
tar conforme al § 826, porque los intereses de los afectados estarian protegi-
dos de forma més efectiva mediante las pretensiones de indemnizacién por
dafio moral y las sanciones penales que mediante una «obediencia aparente
aregafiadientes» 8. Sin embargo, a ello hay que oponer que el ordenamiento
juridico no puede exigir a los afectados que se sometan a una discriminacién
contraria a las buenas costumbres . Es solo asunto suyo si se conforman
con una pretension de indemnizacion del dafio moral o si ademds quieren
hacer valer una pretensién a que se concluya el contrato. Por tanto, en caso
de discriminacion por razones raciales o étnicas hay una obligacién de con-
tratar conforme al § 826.

3. Obligacion de contratar conforme a la AGG

En el 4mbito de aplicaciéon de la AGG (— § 3 n. m. 11) se plantea la cuestion
de si una contravencién de las prohibiciones de discriminacién alli estable-
cidas puede justificar una pretension independiente a la conclusién de un
contrato. La problemadtica no estd regulada expresamente respecto del Dere-

8 Asi, Bydlinski AcP180 (1980), 1 (44 s.); Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 79.
7 Bezzenberger AcP196 (1996), 395 (427 ss.); cfr. también Staudinger/Bork, 2015, Previo a los
§§ 145 ss. n. m. 21.
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cho civil general. La opinién dominante parte de que se puede derivar una
obligacién de contratar de la pretension de supresion del § 21 11 AGG o de
la pretension indemnizatoria del dafio del § 21 II 1 AGG en relacién con el
principio de restitucion in natura (§ 249 1) %. Ademas, parte de la doctrina
defiende también una pretension a la conclusién del contrato ex §§ 280 I,
311 Iy 241 11y § 826 en relacion con § 249 18!, En caso de riesgo de repe-
ticién, se concede al afectado una pretension de cesacion ex § 21 12 AGG.
La pretension a una indemnizacion por dafio moral deriva en tales casos del
§ 21 I 3 AGG.

Ejemplos: En el caso de la discoteca (— § 6 n. m. 10), el OLG de Stuttgart aceptd
los presupuestos del § 19 I n. 1 AGG. Por lo demds, como existe una discriminacién
a causa de la raza y el origen étnico, se cumplirian en todo caso los requisitos del
§ 19 II en relacién con el § 2 n. 8 AGG. Por ello, con arreglo al § 21 I 2 AGG, el
tribunal prohibié a D negarle a A en el futuro el acceso a la discoteca en tanto no
existiera ninguna razén que no estuviera relacionada con el color de la piel. Ademais,
el tribunal reconoci a A una indemnizacién de 900 euros por dafio moral ex § 21 II
3 AGG.

Respecto del Derecho del trabajo, el § 15 VI AGG excluye claramente la
pretension al establecimiento de una relacién de trabajo o de formacién
(— SchuldR BT § 28 n. m. 12). Por tanto, al afectado se le remite a las pre-
tensiones indemnizatorias.

Bibliografia: Armbriister, Kontrahierungszwang im AGG?, NJW 2007, 1494; Bez-
zenberger, Ethnische Diskriminierung, Gleichheit und Sittenordnung im biirgerli-
chen Recht, AcP 196 (1996), 395; Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang,
1999; F. Bydlinski, Zu den dogmatischen Grundlagen des Kontrahierungszwanges,
AcP 180 (1980), 1; F. Bydlinski, Kontrahierungszwang und Anwendung allgemeinen
Zivilrechts, JZ 1980, 378; Canaris, Das Recht auf Meinungsfreiheit gem. art. 5 Abs.
1 GG als Grundlage eines arbeitsrechtlichen Kontrahierungszwangs, FS Leisner,
1999, 413; Kilian, Kontrahierungszwang und Zivilrechtssystem, AcP 180 (1980), 47;
Martiny, Auslinderdiskriminierung und Vertragsschluss, ZEuP 2001, 563; Neuner,
Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, JZ 2003, 57; Picker, Antidiskriminierung
als Zivilrechtsprogramm?, JZ 2003, 540; Thiising/v. Hoff, Vertragsschluss als Fol-
genbeseitigung: Kontrahierungszwang im zivilrechtlichen Teil des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes, NJW 2007, 21; Vykydal, Privatautonomie und Kontra-
hierungszwang, JuS 1996, L 33. Cfr. ademds las referencias relativas al § 3.

80 Asi, MiiKoBGB/Thiising AGG § 21 n. m. 17 ss.; Maier-Reimer NJW 2006, 2577 (2582); Schreier
JuS2007, 308; Thiising/v. Hoff NJW 2007, 21 ss.
81 Cfr. Palandt/Griineberg AGG § 21 n. m. 7.
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§ 7 EL PRINCIPIO DE LIBERTAD DE FORMA Y SUS LIMITACIONES

I. EN GENERAL

Conforme al principio de libertad de forma, los contratos obligatorios pue-
den concluirse de cualquier forma en tanto la ley no prevea una exigencia
formal. Ademas, las partes son libres de acordar contractualmente la nece-
sidad de una determinada forma (exigencia formal voluntaria).

La injerencia en la libertad de contratar vinculada a la exigencia legal de
forma puede estar justificada por diversas finalidades. De especial importan-
cia son la proteccion de las partes frente a la precipitacion (funcién de ad-
vertencia), la garantia de claridad y la posibilidad de probar el contenido
contractual (funcién de clarificacion y funcién de prueba), asi como la infor-
macién y el asesoramiento de los implicados, en especial por el notario
(funcién de instruccion) 2.

Si no se observa una forma exigida legalmente, en principio el contrato es
nulo, segtin el § 125 inciso 1. Sin embargo, algunos preceptos sobre la for-
ma prevén posibilidades de subsanacion (cfr. §§ 311b12, 518 Il y 766 inci-
so 3). La inobservancia de una forma establecida voluntariamente solo con-
duce a la ineficacia del contrato en caso de duda (§ 125 inciso 2). Por tanto,
debe examinarse si la interpretacion del acuerdo sobre forma revela una
voluntad diferente de las partes.

La exigencia legal de forma se establece en diversos preceptos. Algunas
exigencias formales valen solo para algunos tipos de contratos (p. e., §§ 518
y 766) y se regulan por ello en el Derecho especial de obligaciones. Otras
exigencias formales han de observarse en todos los contratos obligatorios.
Por ello el legislador las ha ubicado en el Derecho general de obligaciones,
concretamente en el § 311b, inmediatamente después del principio contrac-
tual (§ 311 1).

II. OBLIGACION DE TRANSMITIR O ADQUIRIR UN INMUEBLE
El precepto mds importante sobre forma en el Derecho general de obligacio-

nes es el § 311b 1. Segtin el mismo, un contrato que obligue a transmitir o a
adquirir un bien inmueble requiere documentacién notarial.

82 Cfr., por ejemplo, Jauernig/Mansel § 125 n. m. 3.
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1. Finalidad tuitiva

La regulacion del § 311b I toma en cuenta la especial importancia de los
negocios inmobiliarios. Se trata, de un lado, de proteger frente a la precipi-
tacion y de garantizar una debida informacion a través del notario; de otro
lado, ha de servir para fijar el contenido del acuerdo y asegurar la posibili-
dad de prueba®.

2. Ambito de aplicacion del § 311b I

El § 311b I solo se aplica al negocio obligatorio. Quedan incluidos todos
los contratos obligatorios dirigidos a la enajenacion de un inmueble, por
tanto, no solo los negocios obligatorios tipicos de enajenacién (compraven-
ta, permute y donacién), sino también, p. e., contratos de sociedad que in-
cluyan la correspondiente obligacion *. El negocio de cumplimiento o nego-
cio dispositivo se rige por los §§ 873 y 925. Son necesarios un acuerdo
(real) entre titular y adquirente sobre la transmision de la propiedad y su
inscripcion en el Registro de la Propiedad. En el aspecto formal hay que
tener en cuenta que, segun el § 925, el acuerdo necesario para la transmision
de la propiedad de un inmueble (acuerdo abstracto traslativo) debe declarar-
se ante notario con la presencia simultdnea de ambas partes.

La exigencia de forma afecta solo a los contratos que comprenden la obliga-
cioén de transmitir o adquirir la propiedad de un inmueble. No se incluyen
los contratos sobre cesion temporal de un inmueble (contrato de arrenda-
miento, contrato de arrendamiento de uso y disfrute, etc.) o su gravamen
con un derecho real limitado (hipoteca, deuda inmobiliaria, servidumbre,
etc.). A la obligacién de conceder, adquirir o suprimir la propiedad horizon-
tal le es aplicable el § 311b I por analogia (§ 4 III WEG). Lo mismo vale
para la obligacién de solicitar o de adquirir derechos de superficie (§ 11 11
ErbbauG).

Si la necesidad de documentacién notarial ha de proteger eficazmente a las
partes frente a la precipitacion, también debe aplicarse a aquellos contratos
que, si bien no contienen una obligacion directa de enajenar o adquirir un
inmueble, sin embargo, si que ejercen una presion indirecta para que se

8 Sobre las finalidades del § 311b I, cfr. Palandt/Griineberg § 311b n. m. 2.
8 Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 93.
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realice un negocio asi®. Por eso el § 311b I incluye todos los contratos en
los que no concluir un negocio inmobiliario va unido a perjuicios econémi-
cos considerables, que decidirian a una persona razonable a la conclusién
del negocio. El ejemplo tipico es el acuerdo de una pena convencional
(§8 339 ss.) que deba pagarse en caso de negativa a concluir el contrato.

Desde la perspectiva de la presion indirecta, la exigencia de forma también
puede aplicarse a los contratos con terceros. Asi, los contratos de media-
cion estén incluidos en el § 311b I cuando el enajenante potencial promete
al mediador una no desdefiable «retribucién por el esfuerzo», en caso de que
el negocio no se concluya® *. Lo mismo vale para los pactos onerosos de
reserva entre mediador e interesados en comprar que ejercen una presion
excesiva para adquirir el inmueble reservado®. No obstante, el perjuicio
econdmico debe ser tal que pueda decidir a una persona razonable a concluir
el contrato. Por regla general esto debe negarse si la retribucion por el es-
fuerzo o por la reserva asciende a menos del 10% de la comisién de media-
cion que resultaria si se concluyera el negocio .

De acuerdo con el § 167 11, el otorgamiento de un poder para vender o com-
prar un inmueble no estd sujeto al § 311b 1. No obstante, la disposicion ex-
cepcional del § 167 II ha de interpretarse restrictivamente. Si el poder es
irrevocable o segin el poderdante se produce un verdadero efecto vinculan-
te, la finalidad tuitiva del § 311b I exige extender la exigencia de forma al
otorgamiento de un poder¥.

3. Ambito de la exigencia de forma y consecuencias juridicas
de la falta de forma

La necesidad de documentacion notarial no se limita a las partes del contra-
to que se refieren directamente a la enajenacién o a la adquisicién del in-
mueble, sino que se aplica a todo el contenido contractual *. Comprende
todos los acuerdos de los que se compone el negocio obligatorio conforme

8 Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 95; MiiKoBGB/Ruhwinkel § 311b n. m. 34 s.

% BGH NJW 1987, 54; BGHZ 99, 374 (383).

* Nota de la traductora: En esta oracion parece haber una errata pues no tendria sentido que el comi-
tente se comprometiera frente al mediador a abonarle una retribucién en el caso de que el negocio no
llegara a buen fin. Creo, por tanto, que en la frase sobra la negacion.

87 BGHZ 103, 235 (239).

8 Cfr. Palandt/Griineberg § 311b n. m. 13.

° BGHZ 132, 119 (124 s.).

% Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 96.

%

136



11

12

PARTE SEGUNDA. EL NACIMIENTO DE LAS RELACIONES OBLIGATORIAS W

a la voluntad de las partes contratantes *'. No se hace distincion entre cues-
tiones esenciales y no esenciales 2. Si algunos acuerdos no se documentan,
son nulos con arreglo alos §§ 311b 11y 125. De acuerdo con la regla inter-
pretativa del § 139, con ello, en caso de duda, es nulo todo el contrato.

En casos extremadamente excepcionales, la buena fe (— § 4 n. m. 1 ss.)
puede impedir a la parte que se beneficia de la nulidad invocar la nulidad del
contrato. Esto se aplica, en especial, cuando le es imputable un comporta-
miento gravemente contrario a la buena fe o cuando la nulidad pone en pe-
ligro la subsistencia econémica de la otra parte *. Si no se dan estos presu-
puestos, podrd considerarse, a lo sumo, una pretension de indemnizacién

del dafio por culpa en las negociaciones contractuales (§§ 280 1, 311 I y
241 11) (— § 8 n. m. 1 ss.).

Ejemplo (BGHZ 48, 396): El prestigioso comerciante V vendi6 a K, sin experiencia
en los negocios, un inmueble en un contrato privado por escrito. En las negociacio-
nes contractuales K habia manifestado dudas acerca de si no habria que consultar a
un notario. Sin embargo, V habia disipado esa duda sefialando que el contrato lleva-
ba su firma y que €l solia tratar un contrato privado por escrito igual que uno nota-
rial. Cuando més tarde K exigi6 el traspaso del inmueble, V alegé la nulidad formal
del contrato.

El BGH condené a V al acuerdo abstracto traslativo. A tal efecto, se centré en que V
habia prometido a K el cumplimiento del contrato formalmente nulo de una forma
tan rotunda que no podia renunciar al contrato sin contravenir la buena fe. También
es determinante la prohibicién de conducta contradictoria (— § 4 n. m. 26 s.). En
cambio, en la doctrina es extendida la opinién de que si ambas partes, de modo
consciente, no observan la forma determinada legalmente, los negocios juridicos,
por lo general, son nulos. Limitar la consecuencia de la nulidad solo estaria justifi-
cado en caso de engaiio doloso acerca de la necesidad de forma **.

4. Casos de divergencia

Cuando el contenido del contrato no coincide en todos los puntos con la
voluntad de las partes surgen problemas particulares. Hay que distinguir
aqui dos casos:

° BGHZ 89, 41 (43); 116, 251 (254).

92 MiiKoBGB/Ruhwinkel § 311b n. m. 55.

% BGHZ 92, 164 (171 ss.); Larenz SchuldR I § 10 III; Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 180 ss.; Stau-
dinger/Looschelders/Olzen, 2015, § 242 n. m. 485 ss.

% Cfr. Flume, BGB AT 11, § 15 III 4c; Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 182; no obstante, como el
BGH, Larenz SchuldR I § 10 III; Wolf/Neuner BGB AT § 44 n. m. 66 ss.
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A) DENOMINACION FALSA POR ERROR

Si en la documentacion las partes incurren en una denominacion falsa por
error, habria que ver si, conforme al principio falsa demonstratio non nocet,
podria hacerse prevalecer la voluntad coincidente de las partes frente al ob-
jetivo tenor literal del contrato, o si lo querido por las partes es ineficaz por
defecto de forma conforme a los §§ 311b I 1 y 125. Los fines tuitivos del
§ 311bI(— § 7 n. m. 4) sefialan aqui en direcciones diferentes. Atendiendo
a la funcidn de advertencia e informacion, la denominacion falsa es irrele-
vante; atendiendo a la funcién de clarificacion y prueba, es relevante. Sin
embargo, en el § 311b I la funcién de advertencia e informacién es clara-
mente prioritaria; la funcién clarificadora y probatoria, en cambio, no es
apta por si sola para legitimar la exigencia de forma. Ademas, la confianza
de las partes en la eficacia del contrato parece digna de proteccion®. De ahi
que, con razdn, se haya admitido que las denominaciones falsas por error
son inocuas también en el ambito de aplicacion del § 311b 1.

B) DIVERGENCIA CONSCIENTE DE VOLUNTAD Y DECLARACION

En caso de divergencia consciente entre el tenor literal del contrato documen-
tado y la verdadera voluntad de las partes (p. e., indicacién demasiado baja del
precio de compra para ahorrar impuestos), el negocio con el contenido docu-
mentado es nulo conforme al § 117 I como negocio simulado. A pesar de que
la funcién de advertencia e informacién puede haberse logrado, aqui tampoco
se puede estar a lo querido por las partes. Antes bien, en este aspecto el contra-
to es nulo por defecto de forma conforme a los §§ 117 I, 311b1 1y 125. La
distinta valoracion respecto del caso de error se explica por el hecho de que,
cuando conscientemente hay una documentacion falsa, la eventual confianza
de las partes en la eficacia del contrato no merece proteccion. No obstante, no
se excluye la subsanacion del defecto formal conforme al § 311b 1277,

5. La subsanacion del defecto formal

De acuerdo con el § 311b 12, un negocio obligatorio sobre la enajenacién o
la adquisicion de un inmueble que se haya concluido vulnerando la exigen-

% Cfr. sobre este aspecto MiiKoBGB/Ruhwinkel § 311b n. m. 74, 4.
% BGHZ 87, 150 (153 s.); BGH NJW 2008, 1658 (1659); Brox/Walker BGB AT § 6 n. m. 11.
97 BGHZ 54, 56 (63); Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 97.

138



16

17

PARTE SEGUNDA. EL NACIMIENTO DE LAS RELACIONES OBLIGATORIAS W

cia de forma, es eficaz con todo su contenido si el contrato se cumple me-
diante el acuerdo abstracto traslativo y la inscripcion en el Registro de la
Propiedad. Con ello se excluye una liquidacion retroactiva del negocio real
conforme al § 812 1 1 inciso 1. La posibilidad de subsanacién se basa en la
consideracion de que los fines esenciales de la forma quedan garantizados
mediante el igualmente formal acuerdo abstracto traslativo®®; ademas, las
situaciones de hecho concluidas en el 4mbito de los derechos reales deben
conservarse siempre que sea posible en interés de la seguridad juridica®. La
subsanacion afecta exclusivamente a los defectos formales; otras causas de
ineficacia (minoria de edad, vicios de la voluntad, etc.) no se ven afectadas.

La subsanacion sucede al completarse todos los hechos que son precisos
para la adquisicion del inmueble. Por tanto, los presupuestos son un acuerdo
abstracto traslativo eficaz y la inscripcién de la transmision de la propiedad
en el Registro. La simple solicitud de inscripcion no basta. La subsanacion
tiene efectos ex nunc, esto es, no tiene eficacia retroactiva '’ Sin embargo,
conforme a la idea normativa del § 141 II, en caso de duda hay que suponer
que las partes quieren ponerse mutuamente en la situacién en que estarian si
el contrato hubiera sido eficaz desde el principio '°!.

Para profundizar: En la préctica juridica hay que tomar en cuenta que, conforme al
§ 9254, el notario solamente debe aceptar la declaracién del acuerdo abstracto traslativo
si se presenta o si se otorga simultdneamente un documento notarial del negocio obliga-
torio subyacente. Si respecto del negocio obligatorio no se ha otorgado ningtin documen-
to en absoluto, probablemente no se llegard a un traspaso eficaz del inmueble. Por tanto,
la posibilidad de subsanacion es importante sobre todo para aquellos casos en los que el
contenido del contrato es incompleto o a sabiendas se ha documentado incorrectamente.

III. CONTRATOS SOBRE EL PATRIMONIO PRESENTE

Segtn el § 311b III, un contrato por el cual alguien se obliga a transmitir su
patrimonio presente o una cuota del mismo, o a conceder a otro un amplio
derecho de uso (usufructo, §§ 1030 ss.) sobre uno u otra requiere de docu-
mentacién notarial. La exigencia de forma se debe a que tales contratos son

% BGHZ 32, 11 (13); Brox/Walker SchuldR AT § 4 n. m. 23.

% BGHZ 73, 391 (397); 127, 129 (137); Jauernig/Stadler § 311b n. m. 36.

100 MiiKoBGB/Ruhwinkel § 311b n. m. 99; de otra opinién, Larenz SchuldR I § 5. Acerca de los efec-
tos sobre el comienzo de la mora, cfr. BGH MDR 1979, 297 (298).

0 BGHZ 32, 11 (13); Schlechtriem/Schmidt-Kessel SchuldR AT n. m. 74; de otra opinién, MiiKo-
BGB/Ruhwinkel § 311b n. m. 99.
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particularmente peligrosos por la imprevisibilidad de las obligaciones asu-
midas. Por tanto, la funcion de advertencia es prioritaria 2. Ademas, se tra-
ta de impedir que se eludan los preceptos de forma relativos a las disposicio-
nes por causa de muerte ', El precepto enlaza en cuanto al contenido con el
§ 311b I, conforme al cual los contratos andlogos sobre el patrimonio futu-
ro son nulos por principio (— § 11 n. m. 5 s.). Si el deudor se ha obligado en
un contrato de donacién no documentado notarialmente a transmitir todo su
patrimonio presente, entonces el defecto formal ex § 311b I1I no se subsana
mediante la realizacion de la donacién conforme al § 518 I1'%,

Es dudoso si el § 311b III comprende los contratos sobre objetos aislados
que constituyen (casi) todo el patrimonio presente del deudor. La exigencia
de forma trata de proteger al deudor frente a los contratos en los que no
tenga una representacion segura sobre el alcance de su obligacién. Esta fina-
lidad tuitiva no es aplicable a los contratos sobre objetos aislados, ni siquie-
ra cuando los objetos representen (casi) todo su patrimonio '. Por consi-
guiente, el § 311b III no es aplicable.

Ejemplo: O dona a su sobrino N, carente de patrimonio, un cuadro de Picasso, con
un valor de 500.000 euros. N vende el cuadro al coleccionista de arte K por 400.000
euros, con un contrato escrito. Més tarde, N se arrepiente del negocio. K insiste en
el cumplimiento. ;Con razén?

El fundamento de la pretension es el § 433 1. Esto presupone un contrato de compra-
venta eficaz. Dado que no se ha realizado ninguna documentacién notarial, el con-
trato podria ser nulo conforme a los §§ 311b IIT y 125. Sin embargo, la finalidad
tuitiva del § 311b III no es aplicable a los contratos sobre objetos aislados, aunque
estos objetos constituyan (casi) todo el patrimonio presente del deudor. Por tanto, el
contrato es eficaz.

IV. CONTRATO SOBRE LA FUTURA CUOTA HEREDITARIA
LEGAL O LA LEGITIMA

Segtn el § 311b V 2, un contrato concluido entre los futuros herederos lega-
les sobre la porcion hereditaria legal o la legitima de una de las partes

102 Staudinger/Schumacher, 2018, § 311b Il n. m. 1.

13 BGH NJW 2017, 885.

104 BGH NJW 2017, 885.

105 Cfr. BGHZ 25, 1 (5); Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 90; de otra opinion, Behr JA 1986, 517
(521 s.). Sobre la problemadtica paralela en el caso del § 1365, cfr. BGHZ 35, 135; 43, 174. En este
caso, de la finalidad tuitiva se deriva que la nota del «patrimonio en su totalidad» también puede mate-
rializarse mediante objetos aislados que constituyan (casi) todo el patrimonio.
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requiere documentacidn notarial. Del parrafo 5, inciso 1, resulta que se trata
de una excepcion a la general ineficacia de los contratos sobre la herencia de
terceros vivos conforme al § 311b I'V. De ahi que la exigencia de forma deba
tratarse en conexién con este precepto (— § 11 n. m. 8).

Bibliografia: Backhaus, Schwierige Grenzziehung beim Formgebot des § 313 S. 1
BGB - BGH, NJW 1984, 973 (974), JuS 1985, 512; Becker, Haftung des Verkéufers
fiir Sachmingel beim Immobilienkauf und Beurkundungserfordernis (§ 311b I
BGB), MDR 2018, 773; Behr, Grundfragen der VermogensverduBerung, JA 1986,
517; Keim, Keine Bindungswirkung des nicht vollzogenen Schwarzkaufs — BGH,
NIJW 1999, 2892, JuS 2001, 636; Kriiger, Falsa demonstratio bei der VerduBerung
von Grundstiicken, ZNotP 2009, 2; Mertens, Die Reichweite gesetzlicher Formvors-
chriften im BGB, JZ 2004, 431; Wagner, Zum Schutzzweck des Beurkundungszwan-
ges gemil § 313 BGB, AcP 172 (1972), 452.

§ 8 RELACIONES OBLIGATORIAS PRECONTRACTUALES

I. EVOLUCION DE LA DOCTRINA DE LA CULPA EN LAS
NEGOCIACIONES CONTRACTUALES

Antes de entrar en vigor la SchuldRModG, jurisprudencia y doctrina habian
desarrollado el principio de que ya el comienzo de las negociaciones con-
tractuales justifica ciertos deberes (precontractuales) de proteccion, por
cuya lesion entra en juego una responsabilidad conforme a los principios
contractuales. Esta responsabilidad por culpa en las negociaciones con-
tractuales (culpa in contrahendo) se basé en una analogia general con los
§§ 122, 179 y 307 en su antigua version y fue reconocida como Derecho
consuetudinario '%.

La evolucién de la responsabilidad por culpa in contrahendo se basa princi-
palmente en la consideracion de que, en el &mbito precontractual, 1a respon-
sabilidad extracontractual no es idénea en todos los casos para garantizar
una adecuada proteccion del posible cocontratante. Hay lagunas, sobre todo
respecto de la posibilidad de exculpacion por los auxiliares para la ejecu-
cion de la actividad conforme al § 831, asi como de los estrechos limites de
la tutela extracontractual en el caso de los dafios patrimoniales puros (— § 1
n. m. 22).

106 Cfr. Brox/Walker SchuldR AT § 5 n. m. 1; Larenz SchuldR 1§ 9 1.
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Ejemplo (tomado de RGZ 78, 239): K se dirige al mercado de materiales de cons-
truccién de V, para comprar articulos de bricolaje. Poco después de entrar en la
tienda, resulta lesionado por un rollo de lindleo que ha derribado por descuido un
empleado de V (A), por lo demds siempre muy cuidadoso. Dado que K y V atin no
han concluido ningin contrato, quedan descartadas las pretensiones indemnizato-
rias contractuales. La pretension extracontractual de K contra V no prospera si V
puede probar que eligié y vigilé a A diligentemente. Conforme a ello, K tnicamen-
te dispondria de pretensiones extracontractuales contra el (quiza poco solvente) A.
Esta laguna ha sido colmada mediante el instituto de la culpa en las negociaciones
contractuales. Conforme a ella, a K le corresponde una pretensién indemnizatoria
del dafio por culpa in contrahendo en conexién con el § 278.

La razoén interna para el reconocimiento de los deberes precontractuales de
proteccion es el principio de confianza '”’. El establecimiento de negocia-
ciones contractuales o contactos negociales justifica la expectativa de que
todos respetaran los derechos, bienes juridicos e intereses de la otra parte.
Con esa esperanza, los implicados se conceden reciprocamente la posibili-
dad de una actuacidén mds intensa sobre su propia esfera. Si esa esperanza
resulta frustrada, estd justificada una responsabilidad conforme a los princi-
pios contractuales.

II. LA CODIFICACION DE LA CULPA IN CONTRAHENDO POR
LA SchuldRModG

Dada la gran importancia practica de la culpa in contrahendo, el legislador
se ha decidido, al reformar el Derecho de obligaciones, a regular por ley los
presupuestos para la constitucion de la relacion obligatoria en el § 311 II.
El contenido de los deberes precontractuales se establece por remision al
§ 241 II; 1a responsabilidad por lesiones del deber se deriva del supuesto de
hecho general del § 280 I (— § 24 n. m. 1 ss); este constituye, por tanto, el
fundamento de la pretension'®. Asi, la pretension indemnizatoria del
dafio presupone que el causante del dafio tenga que responder de la lesion
del deber conforme a los §§ 276 ss., a cuyos efectos, sin embargo, rige en
favor del perjudicado la inversién de la carga de la prueba con arreglo al
§28012.

107 En profundidad, Ballerstedt AcP151 (1951), 501 ss.; Canaris, Vertrauenshaftung, 538 s.; cfr. tam-
bién BGHZ 60, 221 (226); respecto de interpretaciones discrepantes cfr., por ejemplo, Harke SchuldR
AT n. m. 282.

108 Cfr. Joussen SchuldR I n. m. 94; Petersen ExamensRep SchuldR AT n. m. 72.

142



PARTE SEGUNDA. EL NACIMIENTO DE LAS RELACIONES OBLIGATORIAS W

Las regulaciones pertinentes no son muy detalladas. Esto vale, sobre todo,
en relacion con la cuestion de qué concretos deberes tienen los implicados
en el &mbito precontractual. La remision en bloque al § 241 II apenas es de
utilidad en este aspecto. Dadas las particularidades, hay que guiarse por los
grupos de casos que han sido elaborados por jurisprudencia y doctrina '%°.

III. NACIMIENTO DE LAS RELACIONES OBLIGATORIAS
PRECONTRACTUALES

1. Establecimiento de negociaciones contractuales

Los presupuestos para el nacimiento de la relacién obligatoria precontractual
se determinan en el § 311 II. El § 311 II n. 1 menciona en primer lugar el
«clésico» caso del establecimiento de negociaciones contractuales. Confor-
me a ello, la relacion obligatoria precontractual nace con el comienzo de las
negociaciones contractuales y termina con el fin de las negociaciones o la
conclusion del contrato !'°, En el dltimo caso, los deberes precontractuales de
proteccion se diluyen en el programa de deberes establecido por el contrato.

2. La preparacion de un contrato

El § 311 II n. 2 anticipa el nacimiento de la relacion obligatoria precontrac-
tual a la preparacion del contrato. Conforme al principio bésico de la cul-
pa in contrahendo (— § 8 n. m. 3), es necesario que, con vistas a la relacién
negocial contemplada, el perjudicado haya permitido a la otra parte afectar
a sus derechos, bienes juridicos e intereses. Se considera sobre todo el caso
en que un cliente potencial entra en los espacios de venta de la otra parte 1.
No tiene que haber un propésito firme de comprar; basta que el cliente se
quiera informar. Por el contrario, la entrada en espacios de venta para fines
no comerciales (proteccion de la lluvia, robo de articulos, etc.) en principio
puede no ser suficiente 2,

109" Cfr. Palandt/Griineberg § 311 n. m. 11, 29 ss.; Westermann/Bydlinski/Weber SchuldR AT n. m.
11/2.

10 Cfr. BT-Drs. 14/6040, 163; Palandt/Griineberg § 311 n. m. 22 y 25.

1L Cfr. Palandt/Griineberg § 311 n. m. 23.

12 Cfr. HK-BGB/Schulze § 311 n. m. 16; Westermann/Bydlinski/Weber SchuldR AT n. m. 11/13.
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Ejemplo: G es sorprendido por una lluvia torrencial. Como no quiere empaparse, se
dirige a los grandes almacenes de K-AG. Para entretenerse hasta el final de la tor-
menta, G rebusca por el departamento de libros. Cuando estaba hojeando el nuevo
bestseller de Bernhard Schlink, se suelta una lampara de neén que el empleado A
habia fijado al techo de forma inadecuada. Las esquirlas de vidrio hieren a G en el
ojo.

G podria tener contra K-AG una pretension indemnizatoria del dafio ex § 280 en
relacién con el § 278. Esto presupone la existencia de una relacién obligatoria. Pro-
cede considerar una relacién obligatoria precontractual conforme al § 311 II. No se
mantuvieron negociaciones contractuales en el sentido del § 311 I n. 1. Es dudoso
si puede hablarse de una preparacion del contrato (§ 311 II n. 2). G entré en los
grandes almacenes con fines no comerciales. Sin embargo, se informé sobre la ofer-
ta de libros. Aun cuando esto se haya realizado para pasar el tiempo, no estaba des-
cartada la compra de un libro. Con ello se dan los presupuestos del § 311 II n. 2.
Como consecuencia de la inadecuada fijacién de la lampara, A lesiond negligente-
mente un deber de proteccion (§ 241 II) de K-AG frente a G. Esto es imputable a
K-AG en virtud del § 278. Por lo tanto, la pretension existe.

3. Contactos negociales similares

Segtn el § 311 II n. 3, una relacién obligatoria precontractual también pue-
de establecerse por medio de contactos negociales similares. Se trata de un
supuesto de hecho residual cuyo alcance es poco claro. Del tenor literal hay
que deducir que los contactos deben encuadrarse en el trafico negocial. Por
tanto, los contactos sociales no bastan. En lo sustancial, se trata de contactos
negociales que se encuentran tan lejanos en la fase previa a la conclusion
del contrato, que atin no se puede hablar de una preparacion del contrato !'3.
Ademds, el § 311 II n. 3 puede aplicarse también a un contrato nulo ''*. La
nulidad no cambia en nada el hecho de que los implicados han entrado en
contacto negocial, que justifica los deberes de proteccion del § 241 II. Por
dltimo, se incluyen los contactos negociales que no van dirigidos en absolu-
to a la conclusion de un contrato ''*. Cabe pensar, por ejemplo, en la facili-
tacion de informaciones bancarias a no clientes ''°.

113 Cfr. BT-Drs. 14/6040, 163.

14 Staudinger/Olzen, 2015, § 241 n. m. 408; Reischl JuS2003, 40 (43).
115 Palandt/Griineberg § 311 n. m. 24.

16 Cfr. Canaris JZ. 2001, 499 (520).
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Ejemplo (BGH NJW-RR 1998, 1343): En relacién con la ejecucién de un proyecto
constructivo, el constructor (U) pregunta al banco habitual (B) del comitente (A) si
la financiacién del proyecto estd garantizada. Después de que el encargado de B
competente en tema de créditos (S) se lo hubiera confirmado, U inicia los trabajos.
Dado que, pese a todo, B niega después a A los préstamos necesarios, este se en-
cuentra en situacion de insolvencia poco después. U sufre un dafio de 100.000 euros.
U podria tener contra B una pretensién indemnizatoria del dafio ex § 280 I. Esto
presupone una relacién obligatoria. En el presente caso, el BGH acepté un contrato
de informacién concluido ticitamente. Sin embargo, la suposicién de una celebra-
cién implicita del contrato podria contradecir la voluntad de U y B. Ademds, existe
el problema de que S, en su calidad de encargado de los créditos, no tenia el poder
necesario. De ahi que el BGH se apoyara finalmente en el aspecto de la responsabi-
lidad por la confianza. Con arreglo al Derecho vigente, entra en consideracién una
relacién obligatoria precontractual conforme al § 311 II. Entre U y B se ha produci-
do un contacto negocial que no estaba dirigido a la conclusién de un contrato. Se
trata asi de un contacto negocial similar, en el sentido del § 311 II n. 3. Por la infor-
macién equivocada, B lesioné un deber de proteccion (§ 241 II) con respecto al
patrimonio de U. La culpa de S le es imputable conforme al § 278. Como la lesién
del deber es también causal respecto del dafio de U, U dispone de una pretensién
indemnizatoria del dafio ex § 280 I.

IV. CONTENIDO DE LA RELACION OBLIGATORIA
PRECONTRACTUAL

Las relaciones obligatorias precontractuales inicamente justifican deberes
de proteccion (§ 241 II), segun el claro tenor literal del § 311 II. Los debe-
res de prestacion (§ 241 I), en cambio, no nacen sino mediante la conclusién
del contrato.

1. Proteccion de los derechos y bienes juridicos

Los deberes precontractuales de proteccion se pueden sistematizar en fun-
cion de los intereses tutelados. Por un lado, se trata de proteger de dafios
cualesquiera derechos y bienes juridicos (vida, cuerpo, salud, libertad,
propiedad) de la otra parte. Los pertinentes deberes de proteccion presentan
un estrecho parentesco con los deberes extracontractuales de proteccion en
el marco del § 823 (— § 1 n. m. 22). En la prictica son relevantes, ante todo,
los casos en que la otra parte se lesiona al entrar en un local comercial. Dado
que este grupo de casos ya ha sido comentado en varias ocasiones (— § 8 n.
m. 6), no es necesario seguir tratando la cuestion.
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2. Proteccion del patrimonio

Los deberes de proteccion del § 214 I incluyen también en la etapa precon-
tractual el patrimonio como tal. En lo sustancial se trata, sobre todo, de la
lesién de deberes de informacidn y asesoramiento. Cabe distinguir dos gru-
pos de casos.

A) LA NO CONCLUSION DE UN CONTRATO VENTAJOSO

La lesion de los deberes precontractuales puede conducir a que no se con-
cluya un contrato ventajoso para la otra parte. Es cierto que, en principio, las
partes son libres hasta el dltimo momento de desistir del contrato contem-
plado. Dado que todos los implicados deben saberlo, ninguno puede confiar
justificadamente en la conclusion del contrato. De ahi que, por lo general, la
ruptura de las negociaciones contractuales no pueda justificar responsa-
bilidad alguna'"’. Sin embargo, opera una excepcion cuando una parte crea
una especial situacién de confianza respecto de la conclusion del contrato y
por ello induce a la otra parte a hacer disposiciones que perjudican su patri-
monio; si después el contrato no prospera por razones que se encuentran en
la esfera del primero, entonces puede estar justificada una responsabilidad
por culpa en las negociaciones contractuales.

Ejemplo (tomado de BAG JZ 1964, 324): El ingeniero de sonido T, empleado en la
emisora de radio R, quiere cambiar de trabajo. Por ello negocia con el director artis-
tico de la 6pera de la ciudad S (I) a causa de un empleo. En las negociaciones, I
advierte a T que deberia denunciar inmediatamente su contrato con R para estar a
disposicién de la épera en la siguiente temporada. Dado que el presupuesto de la
Opera atin no estaba aprobado no se podia concluir inmediatamente el contrato. Sin
embargo, se trataria de una mera «formalidad». Pocas semanas después de la denun-
cia del contrato con R, I comunica a T que en el presupuesto no se ha aprobado la
partida. ;Tiene S que indemnizar a T?

Procede considerar una pretension de indemnizacién del dafo ex § 280 I. A través
del establecimiento de las negociaciones contractuales, se ha entablado entre Sy T
una relacién obligatoria precontractual conforme al § 311 II n. 1. En el marco de
esta relacion obligatoria, S estaba obligada a respetar los bienes juridicos e intereses
de T (§ 241 II). De ahi que en las negociaciones no deberia haber despertado la
impresién de que la conclusién del contrato era solo una formalidad. Antes bien, T
hubiera debido ser informado de los riesgos técnicos presupuestarios. I lesioné cul-

7 Cfr. Schlechtriem/Schmidt-Kessel SchuldR AT n. m. 34.
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pablemente este deber de proteccion de S. La culpa de I es imputable a S conforme
alos §§ 89, 31 0 278 8 El daiio de T consiste en la pérdida de su salario en R. Con
ello, la pretension existe.

Si se dan los presupuestos de los §§ 280 I, 311 [Ty 241 II, segtin el § 249 1
el causante del dafo tiene que poner al perjudicado en la situacién en que se
encontraria sin la conducta de infraccién del deber. Como la infraccion del
deber no consiste en la ruptura de las negociaciones contractuales, sino en
la creacion de un supuesto de confianza, solo son indemnizables los dafios
que se deben a las disposiciones desventajosas del perjudicado. Por tanto, la
pretension se dirige al interés de confianza. No obstante, la situacién es
diferente si consta que el contrato se habria concluido si la conducta hubiera
sido la debida !*®. En este caso, excepcionalmente, el causante del dafio debe
indemnizar al perjudicado el interés de cumplimiento. Sin embargo, aqui
tampoco existe una pretension a la conclusion del contrato .

Ejemplo: En el caso del ingeniero de sonido (— § 8 n. m. 11), el contrato con S
tampoco se habria concluido si T hubiera sido informado debidamente. Por consi-
guiente, queda descartada una pretension de indemnizacién del interés de cumpli-
miento.

Problemas paralelos surgen cuando en el caso concreto una parte es respon-
sable de la ineficacia del contrato o ha omitido culposamente informar a
la otra de la inminente ineficacia del contrato '*!. También en este caso la
otra parte dispone de una pretension de indemnizacion del dafio ex §§ 2801,
311 Iy 241 11, dirigida al interés de confianza.

B) CONCLUSION DE UN CONTRATO DESFAVORABLE

El segundo grupo de casos se caracteriza por el hecho de que se concluye un
contrato desventajoso, que el perjudicado no habria concluido o habria
concluido en otras condiciones caso de haber sido informado o asesorado
debidamente. Aqui se incluye, en particular, el caso en que, por negligencia,
el vendedor confunde al comprador acerca de la rentabilidad del negocio.

118 Como director artistico de la 6pera municipal, I debe considerarse como érgano de S en el sentido
de los §§ 31 y 89. Segtin la opinién dominante, el § 278 es desplazado por estos preceptos (— § 23 n.
m. 37).

19 Cfr. BGHZ 120, 281 (284); BGH NJW 1998, 2900; Palandt/Griineberg § 311 n. m. 56.

120 Cfr. Harke SchuldR AT n. m. 45.

12 Sobre este grupo de casos, cfr. BGHZ 99, 101 (106 ss.); MiiKoBGB/Emmerich § 311 n. m. 183.
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Ejemplo (BGH NJW 1998, 302): K compré a V un piso por 150.000 euros median-
te un contrato notarial y para financiar el precio de compra pidié un préstamo al
banco B. En las negociaciones, V asegur6 a K que los costes del crédito se cubririan
con los ingresos por alquiler y los beneficios fiscales. En realidad, los gastos anuales
ascienden al menos a 2.000 euros. La diferencia se debe a que, por negligencia, V
calcul6é mal los ingresos por alquiler y los beneficios fiscales. ;Qué pretensiones
tiene K frente a V?

En tales casos se reconoce que, desde el punto de vista de la culpa en las
negociaciones contractuales (§§ 280 I, 311 I y 241 II), el comprador puede
exigir indemnizacién de los dafios producidos en la ejecucién del contrato
desventajoso. Sin embargo, es muy discutido si la pretensiéon indemnizato-
ria del dafio conforme al § 249 I puede dirigirse también a la anulacién del
contrato '*2. De acuerdo con los principios generales, debe ponerse al perju-
dicado en la situacién en que se encontraria si no se hubiera cometido la
lesion del deber. Si, de haber sido informado o asesorado debidamente, el
perjudicado no habria concluido el contrato, esto termina en la anulacién del
contrato. Sin embargo, es dudoso si los §§ 123 y 124 no deben considerarse
normas especiales excluyentes.

El § 123 solo permite la impugnacion del contrato en caso de engafio dolo-
so. Segtn el § 124, para impugnar debe concederse un plazo breve. Parece
dificilmente compatible con ello permitir que, para la anulacién del contra-
to por culpa en las negociaciones contractuales, baste cualquier «engafio
negligente» y, ademads, renunciar en este caso menos grave a un plazo de
prescripcién 2. Sin embargo, la opinién del BGH es que hay que tomar en
consideracion la anulacién del contrato bajo el aspecto de la culpa in con-
trahendo. No obstante, seria necesario que al engafiado se le hubiera causa-
do un dafio patrimonial por la conclusion del contrato '**. Esto se basa en
la consideracion de que la culpa in contrahendo (a diferencia de la impug-
nacién conforme al § 123) no protege la autodeterminacién para concluir el
contrato, sino Unicamente el patrimonio. Sin embargo, a ello cabe oponer
que la libertad de decisiéon negocial se encuentra entre los intereses que
segtin los §§ 311 Il y 241 II hay que respetar (— § 1 n. m. 21). Si se lesio-
nan los deberes precontractuales de proteccion, la pretensién de anulacién
del contrato no depende, por tanto, de que se produzca un dafio patrimo-

122 Detalladamente al respecto, Canaris AcP200 (2000), 273 (304 ss.).

123 A favor, por ello, de la preferencia de la impugnacion, Grigoleit NJW 1999, 900 (902 s.).

124 BGH NJW 1998, 302 (303 ss.); WM 2007, 1182; NZM 2008, 379; criticamente, Fleischer AcP200
(2000), 91 (118); S. Lorenz ZIP 1998, 1053 (1055).
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nial '%. La concepcion aqui defendida conduce, ciertamente, a tensiones
con las valoraciones de los §§ 119 ss. Sin embargo, estas tensiones se de-
ben a que, en la reforma del Derecho de obligaciones, los §§ 280 I, 311 1I
y 241 Il no se coordinaron con las regulaciones sobre la impugnacion.

Si la lesion del deber de informacion se refiere al estado de la cosa compra-
da, debe examinarse la relacion de la responsabilidad por culpa en la conclu-
sién del contrato con el saneamiento en la compraventa (§§ 434 ss.). La
opinién dominante parte, con razon, de la preferencia del derecho de sanea-
miento como principio (— SchuldR BT § 8 n. m. 8). Esto es asi porque las
reglas especiales de los §§ 434 ss. no deben verse burladas mediante el re-
curso a las reglas generales de la culpa in contrahendo '*. Sin embargo, se-
guln la jurisprudencia opera una excepcion en el caso de que el vendedor
haya actuado dolosa o maliciosamente. Dado que en caso de dolo o malicia
el vendedor no merece proteccion, las pretensiones por culpa en la conclu-
sion del contrato y saneamiento en la compraventa coexisten '?7.

Se discute si el perjudicado puede resolver el contrato por lesion de un de-
ber precontractual de informacién por analogia con el § 324. A favor de la
aplicacion del § 324 habla el hecho de que no seria razonable que el perju-
dicado solo tuviera derecho a anular el contrato con independencia de la
culpa en caso de lesion de los deberes de proteccion posterior a la celebra-
cion del contrato '*. El recurso al § 324 por analogia presupone, no obstan-
te, que no le sea exigible al perjudicado el mantenimiento del contrato
(—§33n.m.2)%.

Bibliografia: Ballerstedt, Zur Haftung fiir culpa in contrahendo bei Ge-
schiftsabschluss durch Stellvertreter, AcP 151 (1951), 501; Canaris, Die Vertrauens-
haftung im Deutschen Privatrecht, 1971; Canaris, Wandlungen des Schuldvertrags-
rechts — Tendenzen zu seiner »Materialisierung«, AcP 200 (2000), 273; Canaris, Die
Vertrauenshaftung im Lichte der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, en 50
Jahre Bundesgerichtshof, FG aus der Wissenschaft, Bd. I, 2000, 129; Canaris, Die
Reform des Rechts der Leistungsstorungen, JZ 2001, 499; Dassbach, Vorvertragliche
Informationspflichten, JA 2016, 325; Fleischer, Konkurrenzprobleme um die culpa

125 Asi también, Palandt/Griineberg § 311 n. m. 13; Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 538; Harke
SchuldR AT n. m. 288; Kersting JZ 2008, 714 ss.; Grunewald FS Wiedemann, 2002, 75 (80 ss.).

126 Cfr., por muchos, Harke SchuldR AT n. m. 288; Dassbach JA 2016, 325 (331).

127 Asi, en profundidad, BGHZ 180, 205 (210 ss.).

128 BeckOK BGB/Schmidt, 50. Ed. 1.5.2019, § 324 n. m. 7; Soergel/Gsell § 324 n. m. 6; Brox/Walker
SchuldR AT § 25 n. m. 20; Harke SchuldR AT n. m. 291; Grunewald FS Wiedemann, 2002, 75 (76 ss.);
Dassbach JA 2016, 325 (331); de otra opinidn, Jauernig/Stadler § 324 n. m. 4; Staudinger/Schwarze,
2015, § 324 n. m. 15 ss.; Mankowski ZGS2003, 91 ss.

129" A este respecto, Grunewald FS Wiedemann, 2002, 75 (79 s.).
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in contrahendo: Fahrlassige Irrefithrung versus arglistige Tauschung, AcP 200 (2000),
91; Grigoleit, Neuere Tendenzen zur schadensrechtlichen Vertragsaufhebung, NJW
1999, 900; Grunewald, Die Loslosung vom nicht erwartungsgerechten Vertrag, FS
Wiedemann, 2002, 75; Heinrichs, Bemerkungen zur culpa in contrahendo nach der
Reform — Die Tatbesténde des § 311 Abs. 2 BGB, FS Canaris I, 2007, 421; Katzen-
stein, Die Bedeutung der vertraglichen Bindung fiir die culpa-Haftung des Ver-
tragsschuldners auf Schadensersatz, JURA 2004, 800 (Teil 1), JURA 2005, 73 (Teil
2); Kersting, Die Rechtsfolge vorvertraglicher Informationspflichtverletzung — Ver-
tragsaufhebung oder »Minderung« aus c. i. ¢.?, JZ 2008, 714; Lieb, Culpa in contra-
hendo und rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit, FS Medicus, 1999, 337; S. Lo-
renz, Vertragsauthebung wegen culpain contrahendo: Schutz der Entscheidungsfreiheit
oder des Vermogens?, ZIP 1998, 1053; S. Lorenz, Grundwissen — Zivilrecht: Culpa in
contrahendo (§ 311 II, Il BGB), JuS 2015, 398; Mankowski, § 324 ist keine Losung
fiir die fahrlassige Tduschung, ZGS 2003, 91; Schwab, Grundfille zu culpa in contra-
hendo, Sachwalterhaftung und Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte nach neuem
Schuldrecht, JuS 2002, 773 y 872; M. Weber, Haftung fiir in Aussicht gestellten Ver-
tragsabschluss, AcP 192 (1992), 390; Weiler, Culpa in Contrahendo, Anfechtung und
Kaufrecht — alte Konkurrenzfragen in neuem Licht, ZGS 2002, 249.

§9 INCORPORACION DE TERCEROS A LA RELACION OBLIGATORIA

La relacién obligatoria precontractual del § 311 II, en principio, solo nace
entre las partes del contrato considerado. Sin embargo, en la jurisprudencia
y en la doctrina se admite desde hace mucho que, también mds alld de los
casos de contrato en favor de terceros (§§ 328 ss.), pueden incorporarse a la
relacion obligatoria terceros, tanto en calidad de beneficiarios como en la
de obligados. El legislador ha aceptado estaideaenel § 311 III. E1 § 311 III
1 deja claro que una relacion obligatoria con los deberes del § 214 III tam-
bién puede surgir con personas que no deban llegar a ser parte contratante.

I. INCORPORACION DE TERCEROS AL AMBITO
DE PROTECCION DE LA RELACION OBLIGATORIA

1. Planteamiento del problema
En algunos casos existe la necesidad de dejar que los deberes de proteccion
resultantes de la relacién obligatoria beneficien también a terceros que se

encuentran en una cierta relacion de proximidad con una de las partes
contratantes. Esto se basa en la comprobacion de que una relacion obligato-
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ria también puede dar lugar a una mayor posibilidad de afectar a los bienes
juridicos e intereses de un tercero que esté vinculado con el cocontratante.
Debido a la posibilidad de exculpacién del § 831 y a la muy incompleta
proteccién del patrimonio, el tercero no siempre estd suficientemente prote-
gido por el Derecho de dafios '*. La problematica puede presentarse tanto
en las relaciones obligatorias contractuales como en las precontractuales.

Ejemplos: (1) La hija de ocho afios (T) acompaifia a su madre M a hacer la compra
en la tienda de alimentacién de V. Alli T se resbala con una hoja de verdura que, el
hasta entonces siempre cuidadoso empleado de V, (A), no ha quitado por negligen-
cia. T se lesiona en la caida y debe someterse a tratamiento médico '3!.

(2) El arrendador V hace reparar la barandilla de la escalera de la casa arrendada por
el conserje H. H, normalmente muy fiable, trabaja de forma inadecuada. Por ello, la
hija de seis afios (T) del arrendatario M se cae por las escaleras y se hiere gravemente.
En ambos casos, T no es parte contratante y tampoco debe llegar a serlo. Las preten-
siones extracontractuales ex § 831 no prosperan por la posibilidad de exculpacién
de V. Sin embargo, desde un punto de vista valorativo, T es tan digna de proteccién
como M. De ahi que exista la necesidad de incorporar a T en la relacién obligatoria
entre V 'y M. Asi, T dispone de su propia pretensiéon de indemnizacién del dafio
contractual ex § 280 I en relacién con los §§ 311 II, 241 II (ejemplo 1) o § 536a 1,
alternativa 2 (ejemplo 2), teniendo V que responder por la culpa de su auxiliar para
el cumplimiento (§ 278) en todo caso.

Cuando se habla de la proteccién contractual de los terceros, la indemniza-
cién de los dafos corporales se encuentra tradicionalmente en un primer
plano. Sin embargo, mds recientemente, la indemnizacién de los dafios pa-
trimoniales es cada vez mds importante '*2. Los §§ 311 IIT 1 y 241 II confir-
man esta evolucion. Conforme a ellos, son posible objeto de la proteccion
del tercero todos los derechos, bienes juridicos e intereses a los que puede
referirse un deber de proteccién del § 241 II.

2. Encuadre dogmatico

Los presupuestos bajo los cuales los terceros se incorporan al dmbito de
proteccion de una relacion obligatoria como potenciales legitimados, se en-
juician conforme a los principios relativos al contrato (o a la relacion obli-
gatoria) con efecto protector para terceros. Jurisprudencia y doctrina han

130 BGH MDR 2017, 73 n. m. 15; Staudinger/Kiumpp, 2015, § 328 n. m. 91.
131 Cfr. BGHZ 66, 51.
132 Cfr. Palandt/Griineberg § 328 n. m. 15.
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desarrollado esta figura juridica por analogia con los preceptos sobre el con-
trato a favor de tercero (§ 328). Sin embargo, mds recientemente la juris-
prudencia se guia por las reglas de la interpretacion integradora del contrato
(8§88 183y 157) 1%,

Ninguno de los dos enfoques es convincente. En contra del recurso al
§ 328 habla el hecho de que, con el contrato con efecto protector para
terceros, no se trata de proporcionar al tercero una pretension propia de
prestacion. Antes bien, la relacion obligatoria frente al tercero se reduce
a los deberes de proteccion del § 241 I1'*. Tampoco se trata de un pro-
blema que se pueda solucionar mediante la interpretacion integradora del
contrato. De un lado, porque, por lo general, al concluir el contrato las
partes no habran pensado si procede proteger a los terceros y en qué me-
dida '*°. De otro lado, se reconoce que los principios sobre el contrato con
efecto protector para terceros también son aplicables a las relaciones
obligatorias precontractuales '*®. Pero aqui atin no hay ningdn contrato
cuya interpretacion permita determinar el &mbito de proteccién de la re-
lacién obligatoria.

De las reflexiones precedentes se deduce que la incorporacion de terceros al
4dmbito de proteccidn de un contrato o de una relacién obligatoria precon-
tractual constituye una relacién obligatoria analoga a la negocial con los
deberes de proteccion del § 241 II, que se constituye por ley. Por ello parece
adecuado separar el instituto del tradicional vinculo con el § 328. Algunos
parten de un perfeccionamiento juridico judicial sobre la base de la buena
fe (§ 242) Y. Sin embargo, una consideracion sistematica revela que es mas
indicado entender el contrato con efecto protector para terceros como mani-
festacion de la regla fundamental del § 311 IIT 1 3. No se opone a esto el
hecho de que el § 311 III 2 solo regule la responsabilidad de los terceros.
Porque de la formulacién del precepto («en particular») se deduce que con
ello no se trata de adoptar ninguna regulacién excluyente '¥.

133 Cfr. BGHZ 56, 269 (273); BGH NJW 2004, 3035 (3036); MDR 2017, 73 n. m. 15; Palandt/Griine-
berg § 328 n. m. 14.

134 Cfr. Staudinger/Klumpp, 2015, § 328 n. m. 97.

135 Cfr. Larenz SchuldR I § 17 11.

136 Cfr. el caso de la hoja de verdura, BGHZ 66, 51 (— § 9 n. m. 2, ejemplo 1).

137 Asi, Staudinger/Klumpp, 2015, § 328 n. m. 103; Fikentscher/Heinemann SchuldR n. m. 305.

138 MiiKoBGB/Ernst Einl. SchuldR n. m. 49; Brox/Walker SchuldR AT § 5 n. m. 13; Harke SchuldR
AT n. m. 433; Lorenz/Riehm n. m. 376; Schlechtriem/Schmidt-Kessel SchuldR AT n. m. 44; Canaris JZ
2001, 499 (520); Schwab JuS2002, 872 (873); de otra opinion, Jauernig/Stadler § 311 n. m. 49; Pa-
landt/Griineberg § 311 n. m. 60; Staudinger/Klumpp, 2015, § 328 n. m. 99 ss.; BeckOGK/Herresthal,
1.6.2019, BGB § 311 n. m. 309.

139 Cfr. NK-BGB/Becker § 311 n. m. 111.
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La controversia sobre el encuadre dogmatico carece de importancia para la
préctica juridica. Porque los presupuestos para la incorporacion de terceros
al dmbito de proteccion de una relacion obligatoria no pueden deducirse ni
de los §§ 328 ss. ni del § 311 III 1. Ademas, hay un amplio consenso sobre
los criterios concretos.

3. Los presupuestos de la incorporacion de terceros al ambito
de proteccion

Jurisprudencia y doctrina reconocen que el 4mbito de proteccién de una
relacion obligatoria solo puede extenderse a terceros bajo estrictos presu-
puestos 4. La postura restrictiva se basa en que la incorporacion de terce-
ros quebranta la relatividad de los deberes obligatorios (— § 1 n. m. 29 s.)
y amplia el riesgo de responsabilidad del causante del dafio '*!. Por ello,
no se puede aceptar que todo tercero que haya sufrido un dafio a causa de
la lesion de un deber, pueda derivar de la relacion obligatoria una preten-
sién indemnizatoria propia. Antes bien, hay que atender a los siguientes
criterios:

A) LA ADECUADA PROXIMIDAD DEL TERCERO A LA PRESTACION

En primer lugar, es preciso que el tercero entre en contacto con la prestacion
del deudor de manera adecuada y que, por este motivo, se exponga a los
riesgos vinculados a ello en la misma medida que el acreedor (proximidad
a la prestacion). Este presupuesto es aplicable, p. e., a los trabajadores que
deben manejar una maquina comprada por el empleador 42,

Ejemplo: El duefio de una serreria, K, ha comprado una sierra eléctrica al fabrican-
te de maquinaria V. Manejando la motosierra, un trabajador de K (A) se hiere en el
brazo. Resulta que la lesion se debe a un defecto de seguridad de la sierra.

A dispone de una pretension propia de indemnizacion del dafio contra V ex §§ 434,
437 n. 3 y 280 I en relacién con los principios del contrato con efecto protector para
terceros.

140" Cfr., por ejemplo, BGH NJW 2008, 2245 (2247).

41 Cfr. BGHZ 51, 91 (96); 138, 257 (262); BGH MDR 2017, 73 n. m. 15; Medicus/Petersen BiirgerlR
n. m. 844.

142 Cfr. Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 844.
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También hay una adecuada proximidad a la prestacion en el caso de los fa-
miliares del arrendatario que viven con €l (cfr. el caso de la barandilla de
la escalera — § 9 n. m. 2) 4. Las visitas e invitados del arrendatario, en
cambio, no quedan incluidos en el dmbito de proteccién del contrato de
arrendamiento '*. En el alquiler de locales de negocio, los trabajadores del
arrendatario estdn incluidos en el dmbito de proteccidon del contrato de
arrendamiento '*°. En la etapa precontractual, la potencial proximidad del
tercero a la prestacion del cocontratante no puede ser decisiva. Asi, en el
caso de la hoja de verdura (— § 9 n. m. 2) es irrelevante si el alimento a
comprar debia o no ser consumido por T. Lo decisivo es que T est4 expues-
ta al riesgo de que V vulnere los deberes de proteccion en la misma medida
que la potencial cocontratante M 4, El punto de conexidn es, por tanto, el
contacto adecuado con la zona de peligro de la relacién obligatoria. Tam-
bién cabe hablar de una especial «proximidad influyente» del tercero '¥.

B) EL INTERES JUSTIFICADO DEL ACREEDOR EN LA INCORPORACION
DEL TERCERO

En segundo lugar, el acreedor debe tener un interés legitimo en la incorpo-
racion del tercero al &mbito de proteccion de la relacion obligatoria (interés
del acreedor). Para los darios corporales y materiales, 1a jurisprudencia ha
desarrollado la denominada «férmula del bienestar y del sufrimiento». Con-
forme a ella, el necesario interés de proteccion se da «cuando, por asi decir-
lo, el acreedor es corresponsable del bienestar y del sufrimiento del tercero,
porque su dafio también le afecta a €l en tanto que estd obligado a proteger-
le y asistirle» %, Esto incluye, en particular, las relaciones de asistencia del
Derecho de la persona, como las que existen entre padres e hijos, entre es-
posos, asi como entre empleador y empleado ¥,

La féormula del bienestar y del sufrimiento solo es adecuada cuando acree-
dor y tercero tienen el mismo interés. Sin embargo, tratindose de darios
puramente patrimoniales, el BGH parte de que los presupuestos del contra-

143 BGHZ 49, 350 (353); 77, 116 (124); Harke SchuldR AT n. m. 435.

144 Cfr. BGHZ 2, 94 (97); HK-BGB/Schulze § 328 n. m. 20.

145 BGH NJW 2010, 3152 = JA 2011, 146 (Looschelders).

46 Cfr. BGH MDR 2017, 73 n. m. 17; Palandt/Griineberg § 328 n. m. 17.

47 Asi, Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 844.

145 BGHZ 51, 91 (96).

149 BGH NJW 2010, 3152; MDR 2017, 73 n. m. 16; Palandt/Griineberg § 328 n. m. 17a.
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to con efecto protector para terceros también pueden darse cuando los inte-
reses de acreedor y tercero son opuestos. El interés legitimo del acreedor en
la proteccidn del tercero ha de apoyarse entonces en otras circunstancias .
Segtn esto, se protege en particular a aquellas personas en cuyo interés, al
menos, deba ejecutarse también la prestacion del deudor, de conformidad
con el acuerdo expreso o tacito de las partes !°!. Esto tiene importancia prac-
tica sobre todo en relacion con la responsabilidad del experto por dicta-
menes que deben presentarse a un tercero.

Ejemplo (BGHZ 127, 378): V tiene la intencién de vender un terreno suyo con una
casa. Para preparar el negocio encarga al perito inmobiliario B la realizacién de un
informe de tasacion. Al elaborar el dictamen, B pasa por alto por negligencia que el
entramado del tejado presenta considerables dafios por humedad que hacen precisa
una sustitucién completa. Por ello, llega a la conclusién de que por el momento no
son necesarias «reparaciones dignas de mencién». V conoce los dafios. No obstante,
vende el terreno presentando el dictamen a K, que no sabe nada. En el contrato se
excluye la responsabilidad de V «por vicios materiales visibles y no visibles». Rea-
lizando trabajos de renovacién en el desvan, K constata poco después los dafios por
humedad.

El BGH acept6 una pretension contractual de indemnizacién del dafio de K contra
B argumentando que K habia sido incluido en el 4mbito de proteccién del contrato
de peritaje entre V y B. V habia tenido un interés legitimo en que B respondiera
frente a K de la exactitud del dictamen. Porque, sin tal deber de responder, no estaria
garantizado que K confiara en el dictamen y pagara el correspondiente precio de
compra. El hecho de que, en realidad, V no estuviera interesado en un dictamen
exacto, no deberia tomarse en consideracion, como voluntad interna oculta.

Segtn la jurisprudencia del BGH, los criterios desarrollados para limitar el
circulo de los terceros protegidos —sobre todo el especial interés del acree-
dor en la proteccién del tercero— son innecesarios si, en el caso concreto, el
contrato con efecto protector para terceros no implica un aumento del ries-
go de responsabilidad '32. En lo sustancial, se trata de contratos sobre la
elaboracion de dictdimenes destinados a ser utilizados frente a prestamistas
e inversores de capital. La especialidad de estos casos radica en que, desde
un principio, el dafio solo puede producirse a un tercero —el prestamista o
inversor— y no al acreedor mismo. Sin embargo, es dudoso que esto justifi-

150 Asi, expresamente, BGHZ 127, 378 = JZ 1995, 306, con nota de Medicus; BGHZ 138, 257 (261);
cfr. también Canaris JZ 1995, 441 ss.; Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 846a. A favor de renunciar al
criterio del interés del acreedor en tales casos, Harke SchuldR AT n. m. 436. 151 BGH MDR 2017, 73
n. m. 16.

151 BGH MDR 2017, 73 n. m. 16.

152 Asi, BGH NJW 2004, 3035 (3038).
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que una flexibilizacion de los presupuestos generales del contrato con efec-
to protector para terceros. Dado que se trata de simples desplazamientos del
daio, parte de la doctrina aboga por recurrir a la liquidacion de dafos a
terceros (— § 46 n. m. 8 ss.) '*3. Sin embargo, la causa determinante de la
responsabilidad es que el experto se vale de una especial confianza personal.
De ahi que sea preferible una solucién basada en los principios de la res-
ponsabilidad del abogado” (§ 311 II1 2) (— § 9 n. m. 24).

C) RECOGNOSCIBILIDAD Y EXIGIBILIDAD

En tercer lugar, la proximidad a la prestacion y el interés del acreedor de-
ben ser reconocibles para el deudor '>*. La recognoscibilidad no presupone
que el deudor conozca el nombre o el nimero de los terceros afectados. Sin
embargo, dado que el riesgo de responsabilidad debe seguir siendo calcula-
ble, solo puede incluirse a un grupo de personas previsible y claramente
delimitado '*°. En el caso del perito inmobiliario, de hecho, el BGH conside-
0 suficiente que B supiera que su dictamen iba a ser relevante para un (po-
tencial) comprador. Finalmente, la incorporacién del tercero debe ser exigi-
ble en cuanto al aumento que supone del riesgo de responsabilidad del
deudor 3.

D) NECESIDAD DE PROTECCION DEL TERCERO

Aun cuando los otros presupuestos se den, la incorporacion del tercero puede
fracasar por su falta de necesidad de proteccion. E1 BGH habla también de
que debe haber necesidad de ampliar la proteccidn contractual conforme a la
buena fe porque, de otro modo, el tercero no estaria suficientemente protegi-
do '’ Generalmente, la necesidad de proteccion debe descartarse si, por el
evento dafioso, el perjudicado dispone de una pretension contractual propia,
que tiene el mismo contenido, o al menos uno equivalente, que la pretension

153 Asi, Oechsler LMK 2004, 178 (179; cfr. también Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 846a.

* Nota de la traductora: Sobre esta expresién —responsabilidad del abogado o Sachwalterhaftung—
me remito a la explicacion que he incorporado en la nota 164 de esta Parte segunda del libro.

' BGH MDR 2017, 73 n. m. 17.

55 HK-BGB/Schulze § 328 n. m. 17; MiiKoBGB/Gottwald § 328 n. m. 187.

%6 BGH MDR 2017, 73 n. m. 17.

57 BGHZ 200, 188 = NJW 2014, 2577 n. m. 11; BGH MDR 2017, 73 n. m. 17.
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que el tercero quiere implementar mediante la incorporacién al ambito de
proteccion de un contrato concluido entre otros *®. De ah{ que el subarren-
datario no esté incluido en el dmbito de proteccion del contrato entre arren-
dador y arrendatario principal. Dado que, si ocurren eventos dafiosos, el sub-
arrendatario tiene una pretension propia para la indemnizacion del dafio ex
§ 536a I contra su cocontratante —el arrendatario principal—, no hay ningtin
motivo para, bajo la perspectiva del contrato con efecto protector para terce-
ros, concederle ademds una pretensién indemnizatoria del dafio contra el
arrendador ex § 536a 1'*. El BGH también ha reconocido como equivalente
una pretension indemnizatoria del dafio contra un municipio por una relacién
juridico publica de depésito '°. En cambio, una pretension indemnizatoria
extracontractual no hace decaer la necesidad de proteccién del tercero, dado
que las pretensiones extracontractuales no son equivalentes.

4. Consecuencias juridicas

Si se dan los presupuestos del contrato con efecto protector para terceros, al
deudor le incumben los mismos deberes de proteccion (§ 241 II) frente al
tercero que frente al acreedor. Si el deudor lesiona estos deberes, el tercero
ostenta una pretension contractual o precontractual propia ex § 280 I (en su
caso, en relacion con el § 278). Con todo, segtin la opinién dominante, al
tercero le es imputable una eventual conculpa del acreedor '®'. Para justifi-
carlo se alude generalmente a la idea normativa del § 334, conforme a la
cual el tercero incorporado al dmbito de proteccion del contrato no puede
hacer valer frente al deudor més pretensiones que el acreedor. Sin embargo,
las eventuales pretensiones extracontractuales del tercero no deben verse
afectadas.

En contra de la opinién dominante habla el hecho de que el § 334 se refiere
en su ambito de aplicacion inmediato —el contrato en favor de tercero— a la
pretension de prestacion del tercero. Dado que la pretension de prestacion

158 BGHZ 200, 188 = NJW 2014, 2577 n. m. 11.

159 Cfr. BGHZ 70, 327 (330); criticamente, Grunewald BiirgerIR § 18 n. m. 13; Harke SchuldR AT n.
m. 437; Schwarze AcP203 (2003), 348 ss.

160 BGHZ 200, 188 n. m. 12 ss.: No incorporacién del propietario de un automévil aparcado en contra
de una prohibicién al &mbito de proteccién del contrato entre las autoridades publicas y la empresa
privada de grda.

161 BGHZ 33, 247 (250); BGH NJW 1995, 392 (393); HK-BGB/Schulze § 328 n. m. 19; Palandt/
Griineberg § 254 n. m. 56; RGRK/Ballhaus § 328 n. m. 8; MiiKoBGB/Gottwald § 328 n. m. 202.
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deriva del contrato entre acreedor y deudor, el deudor debe conservar las
excepciones que tiene frente al acreedor. Esta reflexion no es aplicable a las
lesiones de los deberes de proteccion. Aqui hay que mantener el principio de
que al perjudicado solo le es imputable la conculpa de un tercero si ha de
considerarse a este como su auxiliar para el camplimiento o su represen-
tante legal (§§ 254 112 y 278) 2,

Ejemplo: Si el accidente en el caso de la motosierra (— § 9 n. m. 9) se debe también
a que K no instruy6 adecuadamente a A en el manejo de la sierra, entonces, segtin la
opinién dominante, la pretension indemnizatoria del dafio de A contra V ex § 280 I
debe reducirse en la parte de culpa de K conforme al § 334. Segtin el parecer aqui
defendido, esto ha de rechazarse porque K no es un auxiliar para el cumplimiento de
A (§8 254112y 278).

Segin una extendida opinidn, los principios sobre el contrato con efecto
protector para tercero pueden justificar una pretension del tercero para la
indemnizacion del dafio también cuando se trata de la lesion de los deberes
de prestacion '. Esto parece contradecir la idea de que la relacion obliga-
toria frente al tercero se limita a los deberes de proteccion (§ 241 II) segin
el § 311 10T 1.

Ejemplo (tomado de BGH JZ 1966, 141): E quiere instituir a su hija T tnica here-
dera. Para asesorarse consulta al abogado A. Después de que E haya comentado sus
intenciones con A, este se declara dispuesto a recurrir a un notario para documentar
el testamento y regresar con este tan pronto como sea posible. En el tiempo poste-
rior, T pide reiteradamente a A que se presente con el notario en casa de E. Sin em-
bargo, A no atendi6 a estos requerimientos. Cuando finalmente E muere de forma
inesperada, T recibe por sucesion legal inicamente la mitad de la herencia.

T podria disponer frente a A de una pretension indemnizatoria del dafio ex § 280 I
por la mitad de la herencia que ha perdido. Esto presupone la existencia de una re-
lacién obligatoria entre T y A. Ciertamente, T no era cocontratante de A y tampoco
tenfa ninguna pretensién de cumplimiento propia conforme al § 328. Sin embargo,
el BGH defendi6 la opinién de que T habfia sido incorporada al &mbito de proteccién
del contrato de asistencia juridica entre E y A. El hecho de que A no hubiera lesio-
nado ningtn deber de proteccidn, sino un deber de prestacion, no obstaculizaria la
pretension segun la buena fe.

La ampliacion del contrato con efecto protector para terceros a las lesiones
de los deberes de prestacion es cuestionable. Si el tercero no tiene ninguna

12 Asi también Bayer JuS1996, 473 (477); Berg JuS1977, 363 (367); Denck JuS1976, 429 (430); de-
talladamente, Looschelders Mitverantwortlichkeit 526 ss.
13 Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 847; Palandt/Griineberg § 328 n. m. 15.
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pretensién de cumplimiento propia, entonces tampoco pueden correspon-
derle pretensiones indemnizatorias por incumplimiento. No obstante, en
los casos aqui relevantes, se confirma que numerosos deberes presentan
una «naturaleza doble», esto es, son deberes de prestacion y deberes de
proteccion (— § 1 n. m. 11 ss.). De ahi que sea posible que el incumpli-
miento de la prestacion frente al acreedor deba contemplarse como lesién
de un deber de proteccién en la relacién con un tercero. Asi, en el caso del
testamento, la aportacion del notario era un deber de prestacion en la rela-
cién de A y E. En la relacién de A y T, en cambio, es un deber de protec-
cion. A conocia que T debia ser instituida tinica heredera. Si ello no obstan-
te, omitid recurrir a tiempo al notario, entonces falt6 al necesario respeto a
los intereses de T.

II. RESPONSABILIDAD DE TERCEROS CONFORME
A LOS PRINCIPIOS CONTRACTUALES

El § 311 III 2 regula los presupuestos bajo los cuales los terceros estdn
sujetos, excepcionalmente, a una responsabilidad contractual. Conforme al
mismo, es necesario que el tercero haya hecho uso en especial medida de
la confianza depositada en €l y, de esta manera, haya influido significativa-
mente en las negociaciones contractuales o en la conclusién del contrato.
El precepto codifica asi en lo esencial la anterior jurisprudencia sobre la
responsabilidad contractual del tercero (la denominada responsabilidad del
abogado '**). Sin embargo, no es excluyente ', Por tanto, jurisprudencia y
doctrina pueden desarrollar sobre la base del § 311 III 1 otros grupos de

164 Sobre el concepto de Sachwalter, cfr. BGH NJW 1989, 293 (294).

[Nota de la traductora: No es facil traducir «Sachwalter» en este contexto y, por ello, he optado
por dejar en la nota el término original, sin perjuicio de aclarar lo que sigue. «Sachwalter» puede
querer decir abogado, procurador, mandatario o administrador, entre otros. La sentencia del BGH
que cita Looschelders, de 11.7.1988, lo define como «... aquel que no es ni contratante ni represen-
tante de él pero que, no obstante, tiene que responder personalmente de forma excepcional por la
vulneracién culpable de los deberes precontractuales de informacién, porque estd implicado del
lado del contratante en que se realice la conclusién del contrato y, por ello, utiliza en especial me-
dida la confianza puesta en €l, mds alld de la normal confianza negociadora que siempre se presu-
pone en el inicio de las relaciones negociales y, de esta manera, ofrece a la otra parte en las nego-
ciaciones una garantia personal de la existencia y del cumplimiento del negocio juridico
contemplado». En el caso resuelto por esta sentencia, esta persona de confianza era un abogado. Por
ello, y porque uno de los significados de «Sachwalter» es abogado, he optado finalmente por tradu-
cir «Sachwalterhaftung» como «responsabilidad del abogado», aunque, ciertamente, el término
tiene un significado mas amplio].

195 Palandt/Griineberg § 311 n. m. 60.
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casos en los que parezca justificada una responsabilidad contractual del
tercero ',

1. Presupuestos de la responsabilidad del tercero

El criterio decisivo es la utilizacion de una confianza personal («confianza
en €l»). Debe haberse hecho uso de la confianza en especial medida, esto es,
mds alld de la normal confianza en las negociaciones. No basta la mera alu-
sion a la propia competencia '%’.

Mediante la utilizacioén de la confianza personal, el tercero debe haber influido
significativamente en las negociaciones contractuales o en la conclusion del
contrato. Por tanto, es precisa una conexion causal entre la utilizacion de la
confianza y la conclusién o el contenido del contrato. Si en las negociaciones
contractuales alguien hace uso de la especial confianza en €1, hay que presumir
que esto ha tenido una influencia en el resultado. Por ello el tercero tendria que
explicar y probar que, excepcionalmente, tal influencia no se dio '®®.

Junto a la utilizacién de la confianza personal, la jurisprudencia ha puesto de
relieve repetidamente el propio interés econémico del tercero en la conclu-
sion del contrato '®°. Sin embargo, dltimamente solo se recurre a esto cuan-
do, desde un punto de vista econémico, el tercero ha intervenido, por asi
decir, a titulo personal y solo por razones formales no debia llegar a ser
parte en el contrato ', Este presupuesto puede darse, por ejemplo, cuando
un vendedor de coches usados, por razones fiscales, no vende un automovil
aceptado en pago en nombre propio sino en nombre del cliente '”!. En cam-
bio, el interés general del gerente o socio de una sociedad de responsabili-
dad limitada en el éxito econémico de la empresa no debe ser suficiente 2.
La evolucién de la jurisprudencia en este ambito es alin tan cambiante que
el legislador ha renunciado a establecer en el § 311 III 2 el interés econdmi-
co propio del tercero como criterio independiente '”. De este modo, solo
puede ser tomado en cuenta en el marco del § 311 III 1.

166 Cfr. BT-Drs. 14/6040, 163.

167 Cfr. BGHZ 126, 181 (189); Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 200b.

168 NK-BGB/Becker § 311 n. m. 118.

199 Cfr. BGHZ 14, 313 (318); 79, 281 (286).

170" Cfr. Palandt/Griineberg § 311 n. m. 61; Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 200a.
17l BGHZ 79, 281 (286).

172 BGHZ 126, 181 (183 ss.); Palandt/Griineberg § 311 n. m. 65.

173 Cfr. Canaris JZ.2001, 499 (520).

160



22

23

PARTE SEGUNDA. EL NACIMIENTO DE LAS RELACIONES OBLIGATORIAS W

2.  Grupos de casos

A) RESPONSABILIDAD DE REPRESENTANTES Y AUXILIARES PARA
LA NEGOCIACION

En primer lugar, la responsabilidad del tercero conforme al § 311 III 2 se
aplica al caso en el que, en las negociaciones contractuales, el representan-
te o auxiliar para la negociacion de una de las partes ha hecho uso de una
especial confianza en él. El vendedor de coches usados que vende en nom-
bre del cliente el automdvil aceptado en pago es representativo. Antigua-
mente estas estructuraciones tenian sobre todo razones fiscales. Conforme
al Derecho vigente, la venta en nombre del cliente es apropiada cuando el
vendedor de coches quiere impedir que el comprador sea protegido por los
preceptos de la venta de bienes de consumo (§§ 474 ss.). Sin embargo, en
este caso entra en consideracion la suposicion de un negocio fraudulento
(§ 476 12) (— SchuldR BT § 14 n. m. 12 ss.) 7%,

Ejemplo (tomado de BGHZ 63, 382; 79, 281): El vendedor de coches usados G
vende el automévil aceptado en pago del consumidor E en nombre de este a K por
12.000 euros. El contrato de compraventa contiene la cldusula «Comprado tal como
se encuentra, excluyendo cualquier garantia». G sabe que, por dafios derivados de
un accidente, el automévil no es apto para circular, pero se lo calla. K exige a G
indemnizacidn de los costes que se le han ocasionado relacionados con la conclu-
sién del contrato de compraventa y la financiacién del precio de compra.

El fundamento de la pretensién es el § 280 I en relacién con el § 311 III 2. Cierta-
mente, G no es parte en el contrato de compraventa del automévil. Pero en las nego-
ciaciones ha hecho uso de una especial confianza en €l. A ello se afiade un interés
econdmico propio de G en la conclusién del contrato (— § 9 n. m. 21).

B) RESPONSABILIDAD DE PERITOS Y OTROS EXPERTOS

Otro posible grupo de casos del § 311 III 2 se refiere a terceros que, por su
especial competencia profesional o su especial fiabilidad personal, tienen
una influencia determinante en las negociaciones contractuales !’>. Se trata
aqui de la responsabilidad de peritos, expertos, abogados, asesores fiscales

174 Cfr. Palandt/Griineberg § 311 n. m. 66.

175 Cfr. Exposicién de Motivos del Proyecto del Gobierno, BT-Drs. 14/6040, 163; MiiKoBGB/Emme-
rich § 311 n. m. 197 ss.; Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 874; Koch AcP204 (2004), 59 ss.; Kersting,
Die Dritthaftung fiir Informationen im Biirgerlichen Recht, 112 ss.
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e interventores ', No obstante, seglin una extendida opinién doctrinal, el
§ 311 III 2 presupone que el perito o experto haya influido de forma concre-
ta en las negociaciones contractuales '7’.

La jurisprudencia sigue apoyando por lo general la responsabilidad de peri-
tos y otros expertos en la figura del contrato con efecto protector para
terceros (— § 9 n. m. 11 s.) . Sin embargo, a menudo es dudoso suponer
aqui un legitimo interés del acreedor en la proteccion del tercero; renunciar
a este criterio desdibuja los contornos del contrato con efecto protector para
terceros. La utilizacion de una especial confianza personal es, por eso, el
enfoque adecuado para justificar la responsabilidad '”°.

Ejemplo: En el caso del perito inmobiliario (§ 9, n. m. 11), por su cualificacién
profesional, B ha utilizado con K la especial confianza en él y, de esta manera, ha
influido de forma decisiva en la conclusién del contrato. De acuerdo con el enfoque
doctrinal restrictivo, sin embargo, podria faltar una influencia concreta de B en las
negociaciones contractuales. Si por este motivo se descarta una pretensiéon de K
contra B con arreglo a los §§ 280 I, 311 III 2 y 241 1II, solo queda, también segtin el
Derecho vigente, recurrir al contrato con efecto protector para terceros. Esto tiene el
inconveniente de que no es facil justificar un interés especial de V en la proteccién
de K. En el examen de clausura hay que examinar ambas pretensiones. Segtin cudl
sea la opinién defendida, cabe pensar en una concurrencia de pretensiones.

C) RELACION CON LA RESPONSABILIDAD DEL VENDEDOR

Al aplicar el § 311 III 2 a representantes, auxiliares para la negociacion y otros
administradores del vendedor hay que tener en cuenta que, en principio, la
responsabilidad del tercero no va mas lejos que la del vendedor ¥, Por ello, si
hay un vicio material, el deber de responder del tercero frente al comprador
queda descartado si el vendedor no es responsable del vicio, p. e., porque la
responsabilidad fue excluida eficazmente. Sin embargo, de acuerdo con la
valoracidn del § 444, el tercero no puede alegar la exclusion del saneamiento
si ha silenciado el vicio dolosamente '*!. En caso de vicios subsanables, el

176 Cfr. NK-BGB/Becker § 311 n. m. 122.

177 Cfr. Staudinger/Klumpp, 2015, § 328 n. m. 100; en contra de recurrir al § 311 III 2 en estos casos,
también Palandt/Griineberg § 311 n. m. 60.

178 Cfr. BGH NJW-RR 2007, 1329 (1332); 2008, 286 (287); también Palandt/Griineberg § 328 n. m. 34.
179 Cfr. Canaris JZ.1995, 441 ss.; Canaris JZ 2001, 499 (520); en contra, Palandt/Griineberg § 311 n.
m. 60; Harke SchuldR AT n. m. 434; Brors ZGS2005, 142 ss.

180 BGH NJW-RR 2011, 462 (464), con nota de Faust JuS2011, 457 ss.; Staudinger/Feldmann, 2018,
§ 311 n. m. 185.

181 Palandt/Griineberg § 311 n. m. 66.

162



PARTE SEGUNDA. EL NACIMIENTO DE LAS RELACIONES OBLIGATORIAS W

comprador solo puede exigir al vendedor la indemnizacién del dafio en lugar
de la prestacion, de acuerdo con el § 437 n. 3 en relacion con los §§ 280 'y III
y 281, cuando haya fijado sin éxito un plazo razonable para la subsanacion
(— § 22 n. m. 16). Si este presupuesto no se da, entonces también queda des-
cartado el deber de indemnizar del tercero, porque las exigencias del derecho
de saneamiento no deben poder burlarse utilizando al tercero '#2. Sin embargo,
de acuerdo con las reglas generales, la prioridad del derecho de saneamiento
no procede si el tercero ha actuado dolosamente (— § 8 n. m. 17).

Ejemplo: En el caso del vendedor de coches usados (= § 9 n. m. 22), el dolo de G
es imputable a E conforme al § 166 1'33. De ah{ que la pactada exclusién del sanea-
miento sea ineficaz conforme al § 444. Asi pues, K ostenta contra E las pretensiones
de saneamiento de los §§ 434 ss. Dado que la fijacién de un plazo es innecesaria en
caso de dolo segtn el § 281 II alternativa 2, K puede exigir a E conforme a los
§§ 280 1y Il y 281 la indemnizacién del dafio en lugar de la prestacion. Ademds, K
también dispone de una pretension de indemnizacién del dafio contra G ex §§ 2801,
241 My 311 11 2 8. Como G ha silenciado el vicio dolosamente, no entra en juego
aqui la prioridad del derecho de saneamiento.

Bibliografia: Assmann, Grundfille zum Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte, JuS
1986, 885; Bayer, Vertraglicher Drittschutz, JuS 1996, 473; Brors, Vertrauen oder
Vertrag — gibt es eine Haftung fiir Wertgutachten nach § 311 Abs. 3 BGB?, ZGS
2005, 142; Canaris, Schutzwirkungen zugunsten Dritter bei »Gegenlaufigkeit« der
Interessen, JZ 1995, 441; Canaris, Die Haftung des Sachverstindigen zwischen
Schutzwirkungen fiir Dritte und Dritthaftung aus culpa in contrahendo, JZ 1998, 603;
Coester-Waltjen, Der Dritte und das Schuldverhiltnis, JURA 1999, 656; Finn, Die
Haftung des Wirtschaftspriifers fiir fehlerhafte Wertgutachten gegeniiber Dritten,
NIJW 2004, 3752; Hohne/Kiihne, Der Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter
— Anspruchsgrundlage und Anspruchsumfang, JuS 2012, 1063; Kersting, Die
Dritthaftung fiir Informationen im Biirgerlichen Recht, 2007; Koch, § 311 Abs. 3 als
Grundlage einer vertrauensrechtlichen Auskunftshaftung, AcP 204 (2004), 59; Le-
yens, Expertenhaftung: Ersatz von Vermogensschidden im Dreipersonenverhiltnis
nach Biirgerlichem Recht, JuS 2018, 217; Looschelders/Makowsky, Relativitit des
Schuldverhéltnisses und Rechtsstellung Dritter, JA 2012, 721; Neuner, Der Schutz
und die Haftung Dritter nach vertraglichen Grundsitzen, JZ 1999, 126; Pinger/Beh-
me, Der Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte als Rechtsgrundlage der Gutachterhaf-
tung gegeniiber Dritten, JuS 2008, 675; Schwarze, Subsidiaritit des vertraglichen
Drittschutzes, AcP 203 (2003), 348; Zenner, Der Vertrag mit Schutzwirkung zuguns-
ten Dritter, NJW 2009, 1030. Cfr. ademas las referencias relativas al § 8.

182 BGH NJW-RR 2011, 462 (464).

183 Respecto de la imputacién del dolo conforme al § 166, Staudinger/Matusche-Beckmann, 2014,
§ 442 n. m. 8.

184 Sobre la coexistencia de ambas pretensiones en tales casos, BGH NJW 2010, 858 = JA 2010, 380
(Looschelders).
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§ 10 RELACIONES OBLIGATORIAS LEGALES

I. EN GENERAL

La obligacién de realizar una prestacion en el sentido del § 241 I también
puede ser impuesta al deudor por ley. Las relaciones obligatorias legales no
son un grupo homogéneo. Esto se deja ver en que la Parte general del BGB
y el Derecho general de obligaciones no contienen ninguna regla comin
acerca del nacimiento de las relaciones obligatorias legales.

En general, las relaciones obligatorias legales se pueden reconducir a la idea
de justicia compensatoria '%. Se trata de conflictos de intereses en los que
el legislador considera tan apremiante una compensacion patrimonial, que
su realizacién no debe dejarse (solo) a la decision de autonomia privada de
los implicados.

II. VISION GENERAL DE LAS DIFERENTES RELACIONES
OBLIGATORIAS LEGALES

1. Derecho especial de obligaciones

La mayor parte de las relaciones obligatorias legales estdn reguladas en el
Derecho especial de obligaciones. Son especialmente importantes la ges-
tién de negocios sin mandato (§§ 677 ss.), el enriquecimiento injustificado
(§§ 812 ss.) y el régimen de los actos ilicitos (§§ 823 ss.). A ello se afiaden
los preceptos sobre la responsabilidad del hostelero (§§ 701 ss.), la comuni-
dad por cuotas (§§ 741 ss.) y el deber de presentar cosas (§§ 809 ss.) 1%,

A) GESTION DE NEGOCIOS SIN MANDATO

La relacion obligatoria legal de la gestion de negocios sin mandato resulta,
de acuerdo con el § 677, del hecho de que alguien gestione un negocio para
otro sin que entre los implicados exista una relacion juridica contractual
(p. e., un mandato) o de otro tipo. El concepto de negocio ha de entenderse

185 Cfr. Larenz/Canaris SchuldR I1 2 § 67 I 1d.
186 Cfr. Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 52.

164



PARTE SEGUNDA. EL NACIMIENTO DE LAS RELACIONES OBLIGATORIAS W

en un sentido amplio. Comprende cualquier actividad, independientemente
de si es de naturaleza negocial o de hecho 7.

En los casos de gestion de negocios sin mandato, la situacion de los intere-
ses en juego es ambivalente. De una parte, la actuacién desinteresada por
otro es deseable y por ello debe darsele un trato privilegiado; de otra, debe
protegerse al duefio del negocio de que otros se inmiscuyan en sus asuntos
de manera no deseada. Por ello, de acuerdo con los §§ 683 y 670, al gestor
del negocio solo le corresponde una pretension de compensacion por sus
gastos (— § 14 n. m. 2) si la gestién del negocio responde al interés y a la
voluntad real o presunta del duefio del negocio.

Ejemplo: G ve que el contenedor de basura que se encuentra delante de la casa de
su vecino N estd ardiendo. El fuego amenaza con propagarse a la casa de N. Por ello,
sin vacilar, G coge del garaje su extintor y apaga el fuego. La extincién del fuego
responde al interés y a la presunta voluntad de N. Por eso, de acuerdo con los §§ 683
y 670, G tiene frente a N una pretension de indemnizacion de los costes que sean
precisos para recargar el extintor.

B) ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO

Las reglas sobre el enriquecimiento injustificado (§§ 812 ss.) tienen la fina-
lidad de compensar los desplazamientos patrimoniales injustificados. De
un lado, se trata de liquidar retroactivamente los contratos nulos o las pres-
taciones que han fallado de otro modo (condictio de prestacion). El régimen
del enriquecimiento injustificado representa, en este sentido, un correctivo
necesario al principio de abstraccion (— § 1 n. m. 28).

Ejemplo: K ha comprado a V por 10.000 euros un automévil usado. Después de
haberse intercambiado las reciprocas prestaciones, K impugna el contrato de com-
praventa conforme al § 123 por engafio doloso.

De acuerdo con el principio de abstraccién, la impugnacién del contrato de compra-
venta deja intacta la eficacia de los contratos reales '#. Pero K tiene una pretensién
de reembolso de los 10.000 euros ex § 812 I 1, alternativa 1. Por su parte, V puede
exigir que se le restituya el automévil ex § 812 1 1, alternativa 1.

187 Cfr. MiiKoBGB/Schdifer § 677 n. m. 31. Mds detalles al respecto — SchuldR BT § 43 n. m. 2.

188 En los casos de engaiio doloso, a menudo se puede impugnar también el negocio dispositivo (la
denominada «identidad de defecto»). Sin embargo, esto no necesariamente ha de ser asi (cfr. Medicus/
Petersen BGB AT n. m. 234; Wolf/Neuner BGB AT § 25 n. m. 69 ss.). De ahi que no tengamos que
profundizar aqui en las cuestiones relacionadas con la identidad de defecto.

[Nota de la traductora: Se habla de «identidad de defecto» cuando el negocio obligatorio y el dispo-
sitivo padecen el mismo defecto.]
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Pero, de otro lado, el régimen del enriquecimiento injustificado sirve tam-
bién para revertir desplazamientos patrimoniales que no se basan en una
prestacion del acreedor (condictio de omision de prestacion). Conforme a
ello, pueden desencadenarse pretensiones de enriquecimiento, en particular,
por el hecho de que otro se entrometa en los derechos y bienes juridicos del
acreedor (condictio por intromision).

Ejemplo: G ha prestado su bicicleta a S. S enajena la bicicleta por 150 euros a D,
que es de buena fe.

Al enajenar la bicicleta, S se ha entrometido en la propiedad de G. G ha perdido su
propiedad en favor de D en virtud de los §§ 929 y 932. Como compensacién, G
tiene contra S una pretension de restitucion de los 150 euros ex § 816 L.

C) Acrtos ILicITOS

A diferencia del régimen del enriquecimiento injustificado, en el régimen
juridico de los actos ilicitos no se trata de retirar ventajas patrimoniales in-
justificadas, sino de compensar dafnos. Al mismo tiempo, la idea del con-
trol del comportamiento tiene una cierta importancia.

De acuerdo con el principio «casum sentit dominus», un dafio tiene que ser
soportado, en principio, por aquel que lo ha sufrido. La repercusion del
dafio a otro precisa, por ello, de una especial legitimacion. El Derecho ale-
mén de dafios tradicionalmente sigue a estos efectos el principio de culpa.
Conforme a €I, el causante del dafio solo es responsable si el dafio ha sido
causado por su comportamiento ilicito y culpable (cfr. §§ 823 1y Il y 826).
No obstante, por lo que respecta a la culpa, en algunos casos se ayuda al
perjudicado mediante una inversion de la carga de la prueba (cft., por ejem-
plo, el § 831).

En el mundo moderno hay numerosos riesgos que no se pueden controlar ni
observando la diligencia més alta. Son ejemplos importantes de ello el trafi-
co rodado y ferroviario, pero también la fabricacién de productos o la explo-
tacion de centrales nucleares. Ante tales riesgos, es conforme a la justicia
compensatoria que el dafo sea soportado, sin consideracion a la culpa, por
aquel que ha creado el riesgo y disfruta de las ventajas a €l asociadas. El
medio juridico técnico para la realizacion de este objetivo es la responsabi-
lidad por riesgo, que estd regulada casi exclusivamente en leyes especiales
del Derecho de obligaciones (p.e., StVG, HPflG, ProdHaftG y AtG)
(— SchuldR BT § 74 n. m. 1 ss.). A este respecto, en el BGB solo se encuen-
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tra, por razones histéricas, la responsabilidad del poseedor de un animal
conforme al § 833 inciso 1 (— SchuldR BT § 68 n. m. 1 ss.).

2. Relaciones obligatorias legales fuera del Derecho de obligaciones

Las relaciones obligatorias legales también estan reguladas fuera del Dere-
cho de obligaciones. Son ejemplos de ello la relacion entre propietario y
poseedor (§§ 987 ss.) asi como entre propietario y hallador (§§ 965 ss.). Se
discute si la relacion de vecindad (§§ 906 ss.) puede calificarse de relacion
obligatoria legal. A favor de ello habla el hecho de que precisamente en ese
ambito hay numerosos deberes de respeto '*°. Por otra parte, sin embargo, se
admite ampliamente que la relacién de vecindad no puede desencadenar
ningun deber de indemnizar ex §§ 280 ss. (con deber de responder por los
auxiliares para el cumplimiento conforme al § 278) .

Bibliografia: Las relaciones obligatorias legales se tratan en la mayoria de los ma-
nuales en el Derecho especial de obligaciones (p. €., Looschelders, Schuldrecht Be-
sonderer Teil, 14. Aufl. 2019, §§ 4245, §§ 53-74). No obstante, también hay al res-
pecto manuales especiales: Althammer, Schuldrecht III — Besonderer Teil 2:
Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 2015; Medicus, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 5.
Aufl. 2007; Peifer, Schuldrecht — Gesetzliche Schuldverhéltnisse, 5. Aufl. 2016;
Staake, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 2014; Wandt, Gesetzliche Schuldverhéaltnis-
se, 8. Aufl. 2017.

189 Cfr. HK-BGB/Staudinger, Previo a los §§ 906-924 n. m. 2; Staudinger/Olzen, 2015, § 241 n. m.
409 ss.; en contra de aceptar una relacion obligatoria legal, p. e., Palandt/Herrler § 903 n. m. 13.
19190 BeckOGK/Riehm, 1.7.2019, BGB § 280 n. m. 81; BeckOK BGB/Lorenz, 50. Ed. 1.5.2019,
§280n. m. 7.
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§11 DETERMINACION DEL CONTENIDO DE LAS RELACIONES
OBLIGATORIAS

Para que exista una relacién obligatoria eficaz, el contenido de los deberes
de prestacion debe ser determinado o al menos determinable. En la medida
en que algunos contenidos no estén ya especificados por el Derecho impe-
rativo, hay tres puntos de partida para determinar el contenido.

I. ACUERDO DE LAS PARTES
1. Lalibertad de configuracion y de modificacion de las partes

En el caso de los contratos, el contenido de la relacion obligatoria se deriva
preferentemente de los acuerdos de las partes. Estas pueden, de acuerdo con
el principio de libertad de configuracién, decidir por si mismas al concluir
el contrato qué contenido deben tener las distintas prestaciones; pero tam-
bién pueden en todo momento modificar el contrato (libertad de modifica-
cion).

En el caso de las relaciones obligatorias legales, el contenido originario
se deduce de la ley. Sin embargo, como resulta del tenor literal del § 311
I, también aqui rige el principio de libertad de modificacion. En este
sentido, las disposiciones pertinentes estdn, pues, a disposicién de las
partes.
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Ejemplo: Si S ha destruido negligentemente una pintura de E, estd obligado frente
a este a indemnizarle el dafio de acuerdo con el § 823 I. El contenido de la preten-
sidn se deduce de los §§ 249 ss. y 842 ss. Como la restitucion in natura (§ 249 I) no
es posible en caso de total destrucciéon de una cosa infungible, S ha de resarcir el
valor conforme al § 251 1. Pero las partes pueden acordar que, en lugar de ello, S
proporcione a E otra pintura del mismo artista.

Las partes no tienen que fijar el contenido del contrato de forma expresa.
Basta que el contenido pueda determinarse por medio de la interpretacion.
Las lagunas de regulacion pueden colmarse mediante la interpretacion inte-
gradora del contrato (§§ 133 y 157). Segtin esto, es determinante lo que las
partes habrian acordado de manera honesta, ponderando razonablemente
sus intereses conforme a la buena fe, si el caso hubiera sido tenido en cuen-
ta por ellas (la denominada voluntad hipotética de las partes) !. No obstante,
en tanto el Derecho dispositivo contenga regulaciones apropiadas, en prin-
cipio estas tienen prioridad respecto de la interpretacion integradora del
contrato 2.

2. Limites de la determinacion autonoma del contenido

Igual que la libertad de contratacién y de forma (— § 6 n. m. 1 ss; — § 7
n. m. 1 ss.), también la libertad de configuraciéon y de modificacion esta
sujeta a diversas limitaciones.

A) LIMITES GENERALES

La libertad de configuracion de las partes encuentra limites generales en
las prohibiciones legales (§ 134) y en las buenas costumbres (§ 138 I).
Ademis, el contenido de los contratos estd sujeto a la buena fe. Durante
mucho tiempo, el § 138 fue aplicado restrictivamente por la jurispruden-
cia’. Sin embargo, mas recientemente, bajo la influencia de los derechos
fundamentales, el precepto ha cobrado una importancia central en el con-
trol de contenido de los contratos en «situaciones de desequilibrio» (—
§ 3n.m. 5 ss.).

' BGHZ 84, 1 (7); Palandt/Ellenberger § 157 n. m. 7.
2 Cfr. Palandt/Ellenberger § 157 n. m. 4 ss.
3 Cfr. MiiKoBGB/Busche, Previo al § 145 n. m. 25.
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B) CONTRATOS SOBRE EL PATRIMONIO FUTURO

Un caso particular de contenido contractual contrario a las buenas costum-
bres estd regulado en el § 311b II. Segun este, es nulo un contrato mediante
el cual alguien se obliga a transmitir o a gravar con un usufructo (§§ 1030
ss.) su futuro patrimonio o una cuota de €l. Con ello se trata de proteger al
deudor de las obligaciones que le priven de cualquier motivacién para una
futura actividad remunerada“. Esta finalidad no siempre es correcta en el
caso de los contratos sobre una cuota del patrimonio futuro. Pero aqui la
reprobacion se basa en la indeterminacion del objeto contractual °.

Las obligaciones de transmitir o gravar el patrimonio presente o una cuota
de €l no son, por principio, reprobadas. Aqui al menos le queda al afectado
la esperanza de mejorar su situacién econdmica mediante una futura adqui-
sicién. No obstante, debido a los riesgos asociados a tales contratos, preci-
san de documentacion notarial conforme al § 311b III (— § 7 n. m. 17 ss.).
En este aspecto, la exigencia de forma representa un instrumento tuitivo mas
leve que la ineficacia del contenido.

C) CONTRATOS SOBRE LA HERENCIA DE UN TERCERO AUN VIVO

De acuerdo con el § 311b 1V 1, también un contrato sobre la herencia de un
tercero que atn vive es nulo. Lo mismo es aplicable, conforme al inciso 2,
a un contrato sobre la legitima o un legado sobre la herencia de un tercero
aun vivo. La norma se basa en la consideracion de que las especulaciones
econdmicas con la muerte de un tercero son moralmente reprobables. Ade-
mads, tales contratos inducirian al «despilfarro irresponsable de los bienes y
a la explotacion de tal irresponsabilidad» ©. La segunda finalidad —tutela de
los potenciales herederos— tiene prioridad hoy en dia. Por eso el precepto se
aplica aunque el tercero haya asentido al contrato’. De acuerdo con su posi-
cion sistematica, el § 311b IV solo se refiere a los contratos obligatorios. La
finalidad tuitiva del precepto, sin embargo, exige extenderlo a los negocios
dispositivos andlogos®.

4 Larenz SchuldR I § 4 TIb; Palandt/Griineberg § 311b n. m. 57.
5 Cfr. Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 119.

¢ BGHZ 37, 319 (323); 104, 279 (281).

7 BGHZ 37, 319 (324).

8 BGHZ 37, 319 (325); Palandt/Griineberg § 311b n. m. 72.
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Dado que el § 311b IV habla de la herencia de un tercero, el precepto no se
opone a la eficaz conclusion de contratos sucesorios o de renuncia a la he-
rencia con el causante (§§ 1941, 2274 ss. y 2346 ss.). Conforme al § 311b
V 1, el efecto de la nulidad tampoco se aplica a los contratos entre futuros
herederos legales sobre su cuota hereditaria o legitima; a la persona afectada
no se le debe prohibir una particion hereditaria anticipada®. No obstante,
para proteger frente a la precipitacion, el § 311b V 2 prescribe la documen-
tacion notarial (— § 7 n. m. 18). Esta forma debe observarse aun cuando el
causante haya asentido al contrato '°,

Ejemplo (BGH 26, 320, con articulo de Meincke, JuS 1976, 501): Los cényuges M
y F viven separados. En el marco de un acuerdo documentado notarialmente para la
regulacion amistosa de las consecuencias de la separacidon, M promete pagar a F el
10% de la herencia que le corresponda cuando muera su padre (V); en contrapartida,
F renuncia a los alimentos postmatrimoniales. Cuando V muere, M recibe una legi-
tima de un millén de euros. F exige a M el pago de 100.000 euros.

La pretension presupone que el pacto de separacion sea eficaz. Las dudas existen
con respecto al § 311b I'V. El contrato no se refiere a la herencia o la legitima en su
totalidad sino solo a una cuota de ella. El tenor literal del § 311b IV, por tanto, no se
corresponde con ello. Sin embargo, de acuerdo con su sentido y finalidad, el precep-
to también es aplicable a los contratos sobre una cuota de la herencia o de la legiti-
ma. Como F no figura entre los herederos legales de V, no opera el § 311b V. No
obstante, procede considerar una reduccion teleoldgica. A estos efectos cabria apo-
yarse en la consideracién de que, como manifestacion particular del § 138 I, el
§ 311b IV solo es aplicable si el acuerdo no sirve a un fin legitimo. Pero, asi enten-
dido, el § 311b IV seria superfluo respecto del § 138 1. Por consiguiente, F no dis-
pone de ninguna pretension para el pago de los 100.000 euros.

D) OTROS LIMITES DE LA LIBERTAD DE CONTENIDO

Ademais de los limites generales de la libertad de contenido, el BGB contie-
ne para sectores particulares preceptos imperativos que excluyen las con-
figuraciones diferentes del contrato, incluso mediante acuerdos individua-
les. Tales preceptos pueden ser inderogables para ambas partes (p. e., § 276
III). Pero, en la medida en que se trata de proteger a la parte estructuralmen-
te mas débil (p. e., el consumidor), la mayoria de las veces solo se declaran
ineficaces las desviaciones en perjuicio de la parte protegida (cft., por ejem-

® Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 120; cfr. también Palandt/Griineberg § 311b n. m. 73, conforme
al cual el contrato también es eficaz si los objetivos de las partes son otros.
10 BGH NJW 1995, 443.
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plo, el § 476 I). Se habla en este caso de normas semiimperativas. Tradicio-
nalmente, los preceptos (semi)imperativos tienen particular importancia en
el Derecho del trabajo y el de arrendamientos (— § 3 n. m. 7). Mds recien-
temente, el nimero de tales preceptos se ha disparado en el Derecho de
proteccion del consumidor (— § 3 n. m. 9). Asi, en la compraventa de bienes
de consumo casi todos los derechos de saneamiento del comprador son im-
perativos. El principio de libertad de configuracion se relativiza asi conside-
rablemente.

Fuera del ambito de aplicacidon de las normas imperativas, tiene gran rele-
vancia el control de las condiciones contractuales predispuestas (CGC) con
arreglo a los §§ 307 ss. Los pardmetros mds importantes son el modelo del
Derecho dispositivo, asi como el fin del contrato (— § 16 n. m. 18 ss.). De
acuerdo con el mandato de transparencia del § 307 I 2, puede controlarse
incluso la claridad y comprensibilidad de los acuerdos sobre la relacion en-
tre precio y prestacion (— § 16 n. m. 21).

II. DETERMINACION DE LA PRESTACION POR UNA PARTE O
POR UN TERCERO

En las relaciones obligatorias contractuales, las partes no necesariamente
tienen que fijar por si mismas los deberes de prestacion. También pueden,
mediante acuerdo, reconocer a una parte o a un tercero el derecho a deter-
minar posteriormente el contenido de la prestacion, con la consecuencia
de que el contrato no es ineficaz por falta de acuerdo sobre los esentialia
negotii o por disenso (§§ 154 y 155) !'. Esta posibilidad esta regulada en los
88 315 ss.

La aplicacion de los §§ 315 ss. presupone que el contenido de la prestacion
no pueda determinarse mediante interpretacion integradora del contrato
(8§ 133 y 157). Las reglas legales de interpretacion sobre la cuantia de la
remuneracion (§§ 612 I1, 632 I1 y 653 II) prevalecen sobre los §§ 315 ss. 2.

Especial importancia tiene en la practica el derecho de determinacién de
la prestacion del empleador frente a sus trabajadores. No obstante, este
derecho esta especialmente regulado desde el 1.1.2003, en el § 106 GewO
(— SchudR BT § 29 n. m. 3).

" Staudinger/Rieble, 2015, § 315 n. m. 4 ss.
12 HK-BGB/Schulze § 315 n. m. 3.
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1. Determinacion de la prestacion por una parte
A) EL PARAMETRO DEL CRITERIO EQUITATIVO

El acuerdo que autorice a una parte a determinar el objeto de la prestacién o
de la contraprestacién puede adoptarse expresa o implicitamente. En ese
caso, lo incierto son los criterios conforme a los cuales debe tener lugar la
determinacion de la prestacion.

Ejemplo: Las partes celebran una compraventa de un automévil de una gama de
modelos que aun esta por desarrollar. El contrato contiene la cldusula «precio sujeto
a cambios». Se establece que el precio debe fijarse por el vendedor cuando sea po-
sible la entrega, de acuerdo con criterios equitativos teniendo en cuenta la situacién
del mercado.

Al ejercer el derecho de determinacidn, el legitimado debe mantenerse en el
marco fijado por el acuerdo de las partes. En tanto los acuerdos de las partes
no especifiquen nada, el derecho de determinacion debe ejercerse, en caso
de duda, conforme a criterios equitativos, segiin el § 315 I. Se mantiene el
criterio equitativo cuando la prestacion fijada parece razonable teniendo en
cuenta los intereses de ambas partes '°. Si el derecho de determinacion se
establece mediante condiciones generales de contratacién, entonces, de
acuerdo con el § 307, 1a decision debe adoptarse siempre (por tanto, no solo
en caso de duda) de acuerdo con criterios equitativos '“.

Si la determinacion no se ajusta a la equidad, entonces, de acuerdo con el
§ 315 III 1, no es vinculante. Segtn la opinién dominante, la otra parte
tiene que hacer valer judicialmente la falta de caricter vinculante. La alega-
cién puede tener lugar por accién o por excepcion frente a la accion del ti-
tular '°. Hasta que el tribunal resuelva, la determinacion es provisionalmente
vinculante '°. La concepcion de la opinion dominante parece, sin embargo,
dudosa porque limita demasiado la posicion juridica de la parte sin derecho
de determinacién. Ademds, una «obligacion provisional» es dificilmente
conciliable con el tenor literal del § 315 III. Por ello parece preferible la
opinién de que una determinacion inequitativa es irrelevante sin mas para la
otra parte, por virtud de la ley !’

3 Asi, BGHZ 41, 271 (279); Palandt/Griineberg § 315 n. m. 10.
HK-BGB/Schulze § 315 n. m. 6.

5 Palandt/Griineberg § 315 n. m. 16 s.

OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 1999, 379.

7 Cfr. Staudinger/Rieble, 2015, § 315 n. m. 414 ss.

S5 55
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De acuerdo con la primera parte del § 315 III 2, si la determinacion realizada
es declarada no vinculante el propio tribunal fijard el contenido de la presta-
cion. Lo mismo vale, segtin la segunda parte, si hay retraso en la determina-
cion. Los presupuestos de la mora (§ 286) no tienen que darse en este caso 8.

B) EJERCICIO DEL DERECHO DE DETERMINACION

El derecho de determinacion se ejerce por medio de una declaracion de
voluntad recepticia frente a la otra parte (§ 315 II). Mediante el ejercicio
del derecho de determinacidn se fija el contenido de la relacién juridica con
eficacia constitutiva. La determinacion es vinculante para el titular. Por tan-
to, no puede ser modificada ni revocada.

Ejemplo (LG Frankfurt a. M. NJW 1985, 143): El matrimonio de M y F reservé un
«viaje de la suerte» con el organizador de viajes R. En el caso de estos contratos,
corresponde a la empresa de viajes el derecho de seleccionar el lugar de destino y el
hotel '°. M y F son acomodados primero en un hotel de cinco estrellas. Después de
cuatro dias, R pasa a alojarlos en un hotel de una estrella. Alega que, por un precio
de 998 euros por persona, no se puede contar con un hotel de cinco estrellas. En
opinién del tribunal, la modificacién posterior del alojamiento es inadmisible por-
que el organizador se comprometié a s{ mismo con la primera determinacion.

C) DETERMINACION DE LA CONTRAPRESTACION

En los contratos onerosos se puede plantear la cuestion de cudl es la parte
que debe determinar el alcance de la contraprestacion. Segun el § 316, en
tanto las partes no hayan adoptado ningin acuerdo al respecto, el derecho de
determinacion corresponde, en caso de duda, al acreedor de la contrapresta-
cién. En cuanto al contenido y el ejercicio del derecho de determinacion
rigen, por lo demds, las reglas del § 315.

D) COMPRAVENTA SEGUN ESPECIFICACION EN EL DERECHO MERCANTIL

Entre comerciantes hay que tener en cuenta el § 375 HGB. La compra-
venta segun especificacion alli regulada constituye una compraventa

18 BGH NJW 1998, 1390.
19 Cfr. MiiKoBGB/Wiirdinger § 315 n. m. 21.
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mercantil sobre cosas o valores mobiliarios (§ 381 HGB) en la que se
reserva al comprador la determinacion en detalle de la forma, la medida
y las circunstancias similares. Desde el punto de vista sistemético, se
trata de una regulacion especial preferente a los §§ 315 ss.?°. Del sen-
tido y la finalidad del § 375 HGB se deduce que el comprador puede
efectuar la eleccion segun su libre arbitrio. De ahi que tampoco quepa
recurrir supletoriamente a los principios sobre los controles de equidad
(8§ 315 III) 2.

Ejemplo: El maestro techador D encarga a la fabrica de tejas y ladrillos Z 100
palés de tejas. D se reserva el derecho de determinar posteriormente si las tejas
deben ser rojas o marrones. El color de las tejas se incluye entre las «circunstan-
cias similares» en el sentido del § 375 I HGB. Por tanto, D puede elegir libremen-
te a este respecto.

La especial importancia del § 375 I HGB radica en que el derecho de deter-
minacién del comprador se intensifica como un deber 2. Si el comprador
incurre en mora (§ 286) al especificar, el mismo vendedor puede, de acuer-
do con el § 375 II HGB, efectuar la determinacién. Pero, en vez de ello,
también puede, segin el § 375 II HGB en relacion con los §§ 280 Iy Il y
281, exigir la indemnizacién del dafio en lugar de la prestacién (— § 27 n.
m. 2 ss. y 20) o, de acuerdo con el § 323 (— § 32 n. m. 1 ss.), resolver el
contrato. En todos estos casos el vendedor debe haber fijado antes un plazo
razonable al comprador para que efectie la determinacion. Esto se deduce
del § 375 I 2 HGB para la especificacion por sustitucién, y del § 281 o del
§ 323 I para la indemnizacién del dafio en lugar de la prestacion y la reso-
lucion %,

Para profundizar: La vinculacion de la indemnizacion del dafio en lugar de la pres-
tacion y de la resolucién al requisito de la mora es contraria al sistema porque el le-
gislador ha renunciado precisamente a este presupuesto en el &mbito normal de apli-
cacién de los §§ 280 [ y IIl y 281 y del § 323 (— § 27 n. m. 7). Especialmente la
resolucion no puede depender del deber de responder que es preciso en el caso de la
mora (§ 286 IV). Se trata de un error del legislador que ha de corregirse permitiendo
que, en lugar de la mora, baste el retraso de la prestacion .

20 Cfr. Harke SchuldR AT n. m. 139; Rieble/Gutfried JZ 2008, 593 ss.

21 Cfr. Rieble/Gutfried JZ 2008, 593 (596).

22 Cfr. Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, § 29 n. m. 17 ss.

23 Sobre los detalles, Rieble/Gutfried JZ 2008, 593 (599).

24 Cfr. Baumbach/Hopt/Hopt HGB § 375 n. m. 10; Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, § 29 n. m.
30; Rieble/Gutfried JZ 2008, 593 (560).
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2. Determinacion de la prestacion por un tercero
A) PARAMETRO Y CONTROLES JUDICIALES

La determinacion de la prestacion por un tercero se produce la mayoria de
las veces en vista de que las partes quieren dejar que sobre el contenido de
la prestacion decida una persona especialmente digna de confianza y com-
petente. También aqui, en caso de que entre las partes no se hubiera adopta-
do ningin parametro para determinar la prestacion, la ley establece en el
§ 317 una regulacion para el caso de duda, conforme a la cual la determina-
cion ha de realizarse de acuerdo con criterios equitativos.

Ejemplo: V y K concluyen un contrato de compraventa sobre un objeto de arte.
Ambos discrepan sobre el verdadero valor del objeto. De ahi que el experto en arte
S deba fijar el precio de acuerdo con criterios equitativos en el sentido del § 317 1.

Segtn el § 319 1, la determinacidn a realizar por un tercero de acuerdo con
criterios equitativos no es vinculante solo si es manifiestamente inequitati-
va. Existe una falta manifiesta de equidad si la determinacién contraviene
gravemente la buena fe y esto resulta evidente de inmediato para un juzga-
dor competente e imparcial .

Si el tercero debe realizar la determinacion segun su libre arbitrio, no es
posible, por la falta de un pardmetro objetivo, que los tribunales estatales
sustituyan la decisién. Por ello, en el caso de que el tercero no efectie la
determinacién o la retrase, el § 319 II ordena la ineficacia del contrato. No
obstante, las partes pueden acordar una regulacién supletoria que contenga,
p. €., que la determinacién puede realizarse subsidiariamente por un tribunal
de acuerdo con criterios equitativos. Si el tercero ha adoptado una decision,
esta es vinculante para las partes dentro de los limites de los §§ 134 y 138,
también en caso de falta manifiesta de equidad %.

B) IMPUGNACION DE LA DETERMINACION

La determinacion del contenido de la prestacion se produce, segtn el § 318 1,
mediante una declaracion irrevocable de voluntad del tercero frente a una de

2 Asi, BGH NJW 1991, 2761; Larenz SchuldR I § 6 IIb.
% HK-BGB/Schulze § 319 n. m. 6; Palandt/Griineberg § 319 n. m. 9.
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las partes contratantes. Los vicios de la voluntad (error, intimidacién, engafio
doloso) del tercero solo legitiman para impugnar a las partes contractuales
(§ 318 II), mas no al tercero mismo. Por lo demds, la impugnacion se rige por
los preceptos generales (§§ 119 ss.). No obstante, si el engafio doloso procede
de un tercero, la impugnabilidad no queda limitada por el § 123 1%

C) DETERMINACION POR VARIOS TERCEROS

Si la determinacion debe realizarse por varios terceros, en caso de duda es
precisa la unanimidad, de acuerdo con el § 317 II. Si no se llega a un acuer-
do, la determinacion puede ser sustituida por una sentencia (§ 319 I 2). Sin
embargo, en la prictica se aplica generalmente el principio de mayoria,
debiendo el tercero mayoritario advertir a las partes sobre la existencia de
una falta de equidad evidente 2. Conforme al § 317 II, segunda parte, si va-
rios terceros deben determinar una suma de dinero, prevalece el principio
del término medio.

D) CONTRATO DE DICTAMEN ARBITRAL Y CONVENIO ARBITRAL

El acuerdo de determinacién de la prestacion por un tercero conforme a los
§§ 317 ss. se denomina también contrato de dictamen arbitral. Sin embar-
g0, el verdadero contrato de dictamen arbitral se dirige a que un tercero exper-
to se ocupe de fijar de manera vinculante hechos o caracteristicas fdcticas®.
Tedricamente, aqui solo cabe una decisidn «correcta»; pero en la préctica fre-
cuentemente hay un margen de apreciacién. Dado que la situacién de los inte-
reses en juego es semejante, los §§ 317 ss. son aplicables por analogia .

Ejemplo: En el caso del experto de arte (— § 11 n. m. 18), las partes pactan como
precio de compra el valor estimado de la obra de arte. S debe determinar el valor
estimado.

Del contrato de dictamen arbitral hay que distinguir el convenio arbitral
conforme al § 1029 ZPO. En el caso del convenio arbitral, el arbitro adopta

27 Cfr. Palandt/Griineberg § 318 n. m. 2; de otra opinién, MiiKoBGB/Wiirdinger § 318 n. m. 7.

28 Cfr. a este respecto BGHZ 22, 343 (346).

® Sobre la terminologia, cfr. Palandt/Griineberg § 317 n. m. 3.

30 Cfr. Brox/Walker SchuldR AT § 6 n. m. 11; Schlechtriem/Schmidt-Kessel SchuldR AT n. m. 106.

)
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una decision definitiva sobre la relacion juridica. El arbitro sustituye asi a un
tribunal ordinario. Por ello no es posible una revision judicial con arreglo a
los §8§ 317 ss.

III. DERECHO DISPOSITIVO

Si las partes no han fijado el contenido de la prestacion por si mismas ni han
confiado su determinacion a una parte o a un tercero, se aplica la ley dispo-
sitiva. El Derecho de obligaciones contiene numerosos preceptos que pue-
den integrar los acuerdos contractuales de las partes. Algunos preceptos solo
son aplicables a determinados tipos contractuales, otros a todos los contratos
obligatorios o a la mayoria de los tipos contractuales. Finalmente, hay pre-
ceptos que regulan el contenido de las relaciones obligatorias en general.

Ejemplos: (1) En el caso de los contratos de servicios y de trabajo puede surgir el
problema de que las partes no hayan adoptado ningin acuerdo sobre el «si» y la
cuantia de la remuneracion. Para este caso, el § 612 adopta una regulacién integra-
dora.

(2) En todos los contratos obligatorios que se dirigen a enajenar o gravar una cosa
(p. e., compraventa, donacion, permuta), se puede plantear la cuestién de si los ac-
cesorios de la cosa (§§ 97 y 98) deben ser enajenados o gravados conjuntamente *!.
El § 311c contiene a este respecto la regla interpretativa, refutable, de que en caso
de duda la obligacién comprende los accesorios.

(3) En todas las relaciones obligatorias puede plantearse la cuestion de en qué lugar
y en qué momento tiene que cumplir su prestacién el deudor. Si las partes no han
adoptado ningtin acuerdo al respecto, el lugar de la prestacion ha de determinarse de
acuerdo con los §§ 269 y 270, y el tiempo de la prestacion de acuerdo con el § 271.

Los preceptos generales sobre el contenido de las relaciones obligatorias se
encuentran en los §§ 241-274. Si se prescinde de los §§ 241 y 242, cabe
distinguir tres areas tematicas: (1) el objeto y contenido de los deberes de
prestacion (§§ 243-265), (2) las modalidades de ejecucion de la prestacion
(§8§ 266-272), asi como (3) la vinculacion de los deberes de prestacion por
medio del derecho de retencion (§§ 273 y 274) o, en los contratos bilatera-
les, de la excepcidn propia de contrato no cumplido (§§ 320-322). A conti-
nuacion trataremos estas areas tematicas.

31 A los contratos de cesion de uso (arrendamiento, arrendamiento de uso y disfrute, préstamo) se les
puede aplicar esta regla por analogia (cfr. MiiKoBGB/Ruhwinkel § 311c n. m. 2; Harke SchuldR AT n.
m. 135).
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Bibliografia: Jesgarzewski, Die Grenzen formularméBiger Vereinbarung einseitiger
Leistungsbestimmungen, 2005; Joussen, Gestaltungsrecht des Dritten nach § 317
BGB, AcP 203 (2003), 429; Kornblum, Die Rechtsnatur der Bestimmung der Leis-
tung in den §§ 315-319 BGB, AcP 168 (1968), 450; Kronke, Zu Funktion und Dog-
matik der Leistungsbestimmung nach § 315 BGB, AcP 183 (1983), 113; Meincke,
Der problematische Scheidungsvergleich — BGHZ 26, 320, JuS 1976, 501; Rieble/

Gutfried, Spezifikationskauf und BGB-Schuldrecht, JZ 2008, 593.

§ 12 LAS MODALIDADES DE LA PRESTACION

Los §§ 266-272 determinan las modalidades de la prestacién. Por tanto,
regulan la cuestion de quién, cuidndo y de qué manera (c6mo) ha de ejecu-
tarse la prestacion.

I. FORMAY MANERA DE LA PRESTACION
1. Prestacion parcial

El § 266 trata la cuestion de si el deudor estd legitimado para ejecutar por
partes la prestacion debida. Solo procede tomar en consideracion este dere-
cho si la prestacion es divisible, esto es, si puede ser fraccionada sin que
disminuya su valor y sin perjudicar la finalidad de la prestacion *. Tal divi-
sibilidad existe, por ejemplo, en el caso de pago de deudas pecuniarias o de
entrega de varias cosas, pero no en la entrega de cosas individuales que se
destruyen con el fraccionamiento (p. e., entrega de los sellos vendidos al
comprador en varios pedazos).

A) LA REGULACION DEL § 266

Aunque una prestacion sea divisible, de acuerdo con el § 266 el deudor no
estd legitimado para realizar prestaciones parciales. La norma tiene la fina-
lidad de impedir molestias que no sean razonables para el acreedor. Por ello
se concede al acreedor el derecho a rechazar una prestacion parcial. Por pres-

32 3/32 HK-BGB/Schulze § 266 n. m. 4.
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tacién parcial se entiende toda prestacion que sea incompleta en compara-
cién con la obligacién del deudor *. Si las partes han pactado el pago a pla-
zos, €l pago de un plazo representa cada vez el integro cumplimiento de una
pretension parcial independiente. De ahi que el § 266 no sea aplicable **.

Dado que el § 266 es Derecho dispositivo, las partes pueden acordar la ad-
misibilidad de las prestaciones parciales. No obstante, en las condiciones
generales de contratacion, las cldusulas de entrega parcial solo son eficaces
si contienen criterios restrictivos de razonabilidad (cfr. §§ 307 1 y 308
n. 4)%. Para el préstamo a consumidores, el § 497 III 2 prescribe expresa-
mente que el prestamista no puede rechazar pagos parciales. En el caso de
las letras de cambio y los cheques, las prestaciones parciales son admisibles
seguin el art. 39 Il WG o el § 34 II ScheckG. Por lo demds, la buena fe
(§ 242) puede impedir al acreedor rechazar una prestacion parcial *°.

B) CONSECUENCIAS JURIDICAS

En cuanto el § 266 entra en juego, la prestacion parcial tiene las mismas
consecuencias que la omision de la prestacion. El acreedor no incurre en
mora en la aceptacion (— § 33 n. m. 13 ss.) si rehtsa la prestacion parcial
conforme al § 266. Dado que el deudor no ha cumplido con su deber de
prestacion, el acreedor dispone, en su caso, de los derechos derivados del
retraso de toda la prestacion (— § 27 n. m. 2 ss. y n. m. 3 ss.) o de la mora
del deudor (— § 26 n. m. 1 ss.). No obstante, el acreedor es libre de aceptar
la prestacion parcial.

2. Prestacion por terceros
A) DEBER PERSONAL DE PRESTACION

De acuerdo con el § 267, en principio la prestacion puede ser ejecutada por
un tercero. Sin embargo, esto no se aplica cuando el deudor deba realizar la

3 3/33 MiiKoBGB/Kriiger § 266 n. m. 3.

4 3/34 Erman/Artz § 266 n. m. 4; HK-BGB/Schulze § 266 n. m. 5.

3 0/35 OLG Stuttgart NJW-RR 1995, 116 (zu §§ 9, 10 Nr.4 AGBG).

© 3/36 BGHZ 61, 240 (246); BGH VersR 1954, 297 (298); Staudinger/Looschelders/Olzen, 2015,
§ 242 n. m. 609 ss.
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prestacion en persona. Un deber personal de prestacion puede resultar, en
primer lugar, de los acuerdos expresos o tacitos de las partes. Al interpretar
estos acuerdos, es decisiva la cuestiéon de si el acreedor supuso de forma
evidente que la prestacion se ejecutaria en persona y si concedié importan-
cia a esto. Los deberes personales de prestacion también pueden derivarse
de la ley. Hay normas de este tipo, p. e., respecto del mandatario (§ 664), el
depositario (§ 691) y el socio administrador (§ 713). Como ejemplo adicio-
nal cabe mencionar el § 613, que, en caso de duda, ordena para los contratos
de servicios una prestacion en persona.

Ejemplo: El trabajador A quiere irse de vacaciones. Dado que su derecho a vacacio-
nes ya se ha agotado, ofrece a su hermano B para que lleve a cabo su actividad las
préximas dos semanas. El empleador G no estd de acuerdo con ello.

A se encuentra en una relacion de servicios con G. Por tanto, es de aplicacién la
norma del § 613 para el caso de duda. Conforme a ella, se ordena una ejecucién
personal de la prestacion. G puede exigir que A realice la actividad personalmente.

Por dltimo, el deber de realizar la prestacion en persona puede derivarse de
la naturaleza de la relacion obligatoria. Son de mencionar, por ejemplo,
los deberes de omision o la obligacion de pago de una pena pecuniaria®’.
Otro ejemplo son las prestaciones cientificas o artisticas en las que son de-
cisivas las especiales habilidades de quien ha de realizar la prestacion *.

Ejemplo: A encarga al famoso pintor el Paro (P) que realice un retrato de su esposa
E. Tras concluir el contrato, P decide que su alumno S lleve a cabo la pintura. ;Pue-
de exigir A que el cuadro sea hecho personalmente por P?

En la elaboracién de obras de arte resulta decisiva la persona del artista. Por consi-
guiente, de acuerdo con la naturaleza del contrato es precisa una actuacion personal
del artista encargado (— SchuldR BT § 33 n. m. 5).

B) PRESUPUESTOS DEL § 267

De acuerdo con el § 267 I 1, en tanto no haya ningtin deber personal de
prestacion, la prestacion también puede ser ejecutada por un tercero. No
obstante, solo se consideran terceros aquellas personas que ejecutan una
prestacion propia. No se incluyen las personas de las que se sirve el deudor
para el cumplimiento de su obligacién (§ 278). La intervencion de un auxi-

37 BGHZ 23, 222 (224).
3% MiiKoBGB/Kriiger § 267 n. m. 7.
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liar para el cumplimiento, por tanto, no cambia en nada el hecho de que se
trata de una prestacién del deudor.

Ademas, es preciso que el tercero realice la prestacion para una deuda aje-
na. Este presupuesto no es aplicable al deudor solidario (§ 421) o al fiador
(§ 765); es decir, estos realizan la prestacion para una deuda propia.

El tercero debe actuar con voluntad de liquidar una deuda ajena y ponerlo
de manifiesto. Si el tercero quiere liquidar una supuesta deuda propia, el ver-
dadero deudor no queda liberado de su deber de prestacion. El tercero puede
reclamar la prestacion al acreedor con arreglo al § 812 I 1, alternativa 1%,

Para profundizar: La opinién dominante reconoce al tercero, en principio, el dere-
cho a cambiar a posteriori el destino de la liquidacién . En este caso se extingue el
deber de prestacion del verdadero deudor frente al acreedor; el tercero tiene una pre-
tension de enriquecimiento injustificado frente al deudor ex § 8121 1, alternativa 2 (la
llamada condictio de regreso) *!. Mds extensamente — SchuldR BT § 52 n. m. 41.

El § 267 I 1 presupone que el tercero realice efectivamente la prestacion *.
Por tanto, el acreedor no estd obligado a darse por satisfecho con subroga-
dos del cumplimiento como, por ejemplo, una compensacion, una consigna-
cién o una prestacion en lugar del cumplimiento (§ 364)*. Por lo demds,
que el acreedor no tiene que aceptar ni la compensacion ni la consignacion
puede apoyarse también en una interpretacion a contrario del § 268 II.

Dado que el cumplimiento de una obligacidn no afecta desfavorablemente
a los intereses del deudor, la autorizacién de este es innecesaria, segin el
§ 267 I 2. En principio, tampoco el acreedor tiene derecho a rechazar la
prestacion del tercero. Si, no obstante, se niega a aceptarla, incurre en
mora creditoris (§§ 293 ss.). Solo se aplica una excepcion en el caso de
que el deudor se oponga a la prestacion del tercero. En tal caso el acreedor
estd legitimado, de acuerdo con el § 267 11, para rechazar la prestacion del
tercero.

Ejemplo: El estudiante S no ha pagado el alquiler desde hace siete meses. Cuando su
padre V se entera, quiere pagar al arrendador G la cantidad pendiente. Sin embargo, S
estd orgulloso de poder financiar su carrera por si mismo. Por eso quiere saber si pue-
de impedir la prestacién de V. S puede oponerse, de acuerdo con el § 267 II, al pago

¥ Cfr., por ejemplo, BGHZ 137, 89 (96).

40 BGH NJW 1986, 2700; Palandt/Griineberg § 267 n. m. 3; BGHZ 137, 89 (95) lo deja abierto.
41 Sobre los detalles, Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 950 s.

BGHZ 46, 319 (325); 75, 299 (303).

4 Cfr. MiiKoBGB/Kriiger § 267 n. m. 14; Palandt/Griineberg § 267 n. m. 4.
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de la renta por V. Sin embargo, la Gnica consecuencia que esto tiene es que G tiene
derecho a rechazar la prestacién por V. Que G haga o no uso de ello, es asunto suyo.

C) CONSECUENCIAS JURIDICAS

Si un tercero ha saldado una deuda ajena de acuerdo con el § 267 1, el cré-
dito del acreedor frente al deudor se extingue conforme al § 362 por el
cumplimiento. No se produce un traspaso legal del crédito. Si al tercero le
corresponde o no un derecho de regreso frente al deudor, se juzga de acuer-
do con los principios generales. En tanto no haya acuerdos contractuales,
procede tomar en consideracion las pretensiones legales, especialmente por
gestion de negocios sin mandato (§§ 677 ss.).

3. Derecho de redencion del tercero

Si el tercero tiene un especial interés en la satisfaccion del acreedor, dispone,
de acuerdo con el § 268, de un derecho de redencion, que mejora considera-
blemente su situacion respecto a la de un tercero «normal». Conforme al § 268
I 1, existe un interés especial cuando un acreedor insta a causa de un crédito
pecuniario la ejecucion forzosa sobre un bien que pertenece al deudor y el ter-
cero corre por ello el peligro de perder un derecho sobre ese bien. El precepto
se refiere solo a derechos reales, como, p. e., los derechos de prenda. Pero in-
cluye también una anotacion preventiva de acuerdo abstracto traslativo, aun-
que en sentido estricto esta no sea un derecho real*. Conforme al pérrafo 1,
inciso 2, también se protege la posesion; en este marco también pueden tener
un derecho de redencion el arrendador y el arrendador de uso y disfrute.

El peligro de pérdida del derecho o de la posesion deriva del derecho a la
ejecucion forzosa. Hay que mencionar, por ejemplo, el § 57a ZVG, que da
al adjudicatario de un inmueble subastado el derecho a denunciar las rela-
ciones de arrendamiento o arrendamiento de uso y disfrute. No es preciso
que se hayan tomado ya medidas de ejecucion®. Antes bien, basta la solici-
tud de ejecucion del acreedor. El tercero tampoco tiene que actuar con la
voluntad de evitar la ejecucion forzosa 6. Porque, por razones de seguridad

4“4 BGH NJW 1994, 1475.
45 Palandt/Griineberg § 268 n. m. 2.
4 BGH NJW 1994, 1475.
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juridica, la intencién interna del tercero no debe ser tenida en cuenta. Por
tanto, el derecho de redencidn existe incluso si el mismo tercero quiere con-
tinuar promoviendo la ejecucién forzosa®’.

Si se dan los presupuestos del § 268, la posicion juridica del tercero se re-
fuerza en comparacién con el § 267. De acuerdo con el § 268 II, el tercero
puede satisfacer al acreedor también mediante la consignacion o la compen-
sacion. Dado que el § 267 II no es aplicable, el acreedor no puede rechazar
la prestacion ni ain en caso de oposicion del deudor. Por tltimo, el § 268 111
1 prevé un traspaso legal del crédito (§ 412), que proporciona al tercero una
pretension de regreso autonoma. En la medida en que el acreedor sea satis-
fecho, su crédito frente al deudor se transmite asi al tercero, incluyendo to-
dos los derechos accesorios y de preferencia (§ 401).

Para profundizar: De acuerdo con el § 268 III 2, el traspaso del crédito no puede
hacerse valer en perjuicio del acreedor. Por tanto, si el tercero ha satisfecho al acree-
dor solo parcialmente, su titularidad en los derechos de garantia traspasados confor-
me al § 401 (p. e., derechos de prenda e hipoteca) es de rango inferior a los correlati-
vos derechos del acreedor por la pretension restante *.

II. LUGAR DE LA PRESTACION
1. Concepto y trascendencia

El lugar de la prestacion se regula en el § 269. Se trata del lugar en el que el
deudor debe realizar su actividad de prestacion. Hay que distinguir de esto el
lugar en el que se produce el resultado de la prestacion (lugar del resultado).

Sobre la terminologia: A veces, la ley también designa el lugar de prestacién como
lugar de cumplimiento (cfr. §§ 447 y 644 II). Sin embargo, dado que por «cumpli-
miento» hay que entender la produccién del resultado de la prestacién (— § 17 n. m.
16), esto es confuso®.

El lugar de la prestacion tiene gran importancia no solo en el Derecho sus-
tantivo, sino también en el Derecho procesal. Esto se debe a que, de acuer-
do con el § 29 ZPO, para los litigios derivados de una relacion contractual
es competente €l tribunal del lugar en el que ha de cumplirse la obligacién

47 Staudinger/Bittner, 2014, § 268 n. m. 11; MiiKoBGB/Kriiger § 268 n. m. 10.
“ MiiKoBGB/Kriiger § 268 n. m. 15.
4 Cfr. Palandt/Griineberg § 269 n. m. 1.
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litigiosa. El lugar de cumplimiento (lugar de la prestacion) se rige aqui tam-
bién por las disposiciones del Derecho sustantivo .

2. Clases de deuda

El lugar de la prestacion y el lugar del resultado se encuentran en general en
el domicilio del deudor o del acreedor. Sobre la base de las distintas situa-
ciones posibles cabe diferenciar tres clases de deuda.

Hay que mencionar, en primer lugar, el caso en que el acreedor tiene que
recoger el objeto de la prestacion en el lugar del deudor. En una deuda asf,
de recogida, el deudor simplemente estd obligado a poner a disposicion el
objeto de la prestacion para que pueda ser recogido y a informar de ello
(caso de que sea necesario) al acreedor. Todo lo demds depende de la cola-
boracién del acreedor. El lugar de la prestacion y el del resultado se encuen-
tran asi, unificados, en el domicilio del deudor. Allf se efectia la actividad
de prestacion; alli se produce el resultado de la prestacion.

De este hay que distinguir el caso en que el deudor tiene que realizar la ac-
tividad de prestacion en el lugar del acreedor, p. e., tiene que entregar la
cosa comprada en el lugar del acreedor (deuda de traslacién). También en
esta situacion coinciden el lugar de la prestacion y el del resultado, en con-
creto en el domicilio del acreedor. Alli tiene lugar la actividad de prestacion;
alli se produce el resultado de la prestacion.

Por tltimo, hay casos en que el deudor tiene que poner el objeto de la pres-
tacion en camino hacia el acreedor (deuda de remision)>'. Aqui la activi-
dad de prestacion consiste en enviar la cosa debida. El lugar de la prestacién
es, por ello, el lugar del domicilio o del establecimiento del deudor. El resul-
tado de la prestacion (p. e., adquisicion de la posesion y de la propiedad de
la cosa comprada), en cambio, no se produce sino en el lugar del acreedor.
El lugar de la prestacion y el del resultado, por tanto, difieren.

3. La determinacion del lugar de la prestacion

El lugar de la prestacion se determina, en primer lugar, de acuerdo con la
voluntad de las partes contratantes. Si las partes no han adoptado ningtin

30" Thomas/Putzo/HiifStege, ZPO, 40. Aufl. 2019, § 29 n. m. 5.
3U Cfr. Larenz SchuldR 1 § 14 I'Va.
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acuerdo al respecto, es decisiva su voluntad presunta. Esta ha de determinar-
se mediante la interpretacion integradora del contrato. El § 269 I deja claro
que la naturaleza de la relaciéon obligatoria tiene gran importancia a este
respecto. Conforme a ello, al interpretar hay que tomar especialmente en
cuenta las costumbres del trafico, los usos comerciales y las costumbres del
lugar, asi como el tipo de prestacién .

Ejemplo: El albaiiil M debe levantar un muro de separacién en el jardin delantero
de la casa de B. Por el tipo de prestacion, esta actividad solo puede ejecutarse en
el inmueble de B. Por consiguiente, el lugar de la prestacion estd en el lugar del
acreedor.

Si la interpretacion integradora del contrato tampoco sirve de ayuda, de
acuerdo con el § 269 I hay que considerar como lugar de la prestacion el
domicilio del deudor al tiempo del nacimiento de la relacion obligatoria. Por
tanto, en caso de duda, existe una deuda de recogida>*. Un cambio poste-
rior del domicilio no varia el lugar de la prestacién>*. Sin embargo, las par-
tes son libres de pactar posteriormente otro lugar de prestacion’. En las
obligaciones comerciales, la sede del establecimiento comercial del deudor
sustituye al domicilio (§ 269 II).

Solo hay que suponer una deuda de traslacion cuando existe el correspon-
diente acuerdo (expreso o tdcito) entre las partes. El § 269 III deja claro que
el solo envio del objeto de la prestacion con asuncion de los costes de envio
no basta para justificar una deuda de traslacion. En un caso asf, el lugar de la
prestacion sigue siendo el domicilio del deudor. Dado que el lugar del resul-
tado se encuentra en el domicilio del acreedor, se trata de una deuda de re-
mision. La presuncion del § 269 I1I también es aplicable a la venta con envio.
Pero también aqui puede quedar desvirtuada por circunstancias especiales.
Si, p. e., el vendedor se ha obligado a montar en el piso del comprador los
muebles encargados, de la naturaleza del contrato resulta que también alli
estd el lugar de prestacion. Se trata, asi, de una deuda de traslacion °.

Nota: La determinacion del lugar de la prestacion tiene gran importancia en las deu-
das genéricas. En este caso, de la clase de deuda depende cudl es la parte que sopor-
ta el riesgo de una destruccion fortuita durante el transporte (— § 13 n. m. 16).

32 Cfr. MiiKoBGB/Kriiger § 269 n. m. 18.
33 Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 158.
¢ BGHZ 36, 11 (15 5.).

55 RGZ 106, 210 (211).

56 BGH NJW 2014, 454.
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4. Regulacion especial de las deudas pecuniarias

El § 270 contiene una regulacién especial respecto de las deudas pecunia-
rias (— § 13 n. m. 32). El parrafo 1 prevé que, en caso de duda, el deudor
debe transmitir el dinero al acreedor a su riesgo y a su costa. Dado que, se-
ginel § 270 IV, las reglas generales sobre el lugar de la prestacion no resul-
tan afectadas, la relevancia de esta norma se limita, segtn la opinion tradi-
cional, al reparto del riesgo y de los costes. El lugar de la prestacion sigue
siendo, conforme al § 269 I, el domicilio del deudor. La deuda pecuniaria
tiene asf la cualidad de deuda de remisién *’.

Riesgo en el sentido del § 270 significa, en primer lugar, riesgo de la pres-
tacion. Esto quiere decir que el deudor tiene que llevar a cabo de nuevo la
prestacion si el dinero no llega al acreedor, p. e., si se extravia en el trans-
porte por correo. De acuerdo con los principios generales, el deber de pres-
tacion del deudor quedarfa excluido en un caso asi segtn el § 275 I —y,
ciertamente, también por el § 243 II tratindose de una deuda genérica
(— § 13 n. m. 14)—. Por esta especialidad, la deuda pecuniaria se denomina
tradicionalmente deuda de remisién cualificada .

El § 270 I no es aplicable al riesgo de retraso, segtin la opinién dominante
hasta ahora®. Este riesgo lo soporta el acreedor. Conforme a ello, lo tnico
que importa respecto del deudor es la puntual ejecucion de la actividad de
la prestacion —o sea, la emisién de la orden de pago de la transferencia
(§ 675f III 2)—. Sin embargo, resulta dudoso cudndo es puntual la emision
de la orden de pago. De acuerdo con los principios generales, seria suficien-
te que el deudor emitiera la orden de pago con una antelacién tal que, de
transcurrir todo normalmente, pudiera contarse con el puntual abono en la
cuenta del acreedor ®. Pero tal sentido no parece responder a las dos Direc-
tivas sobre morosidad, 2000/35/CE y 2011/7/UE (= § 26 n. m. 2). Porque
el art. 3 T letra ¢ de la Directiva sobre morosidad de 2000 atiende a si el
acreedor «ha recibido a tiempo... la cantidad vencida». Por eso el EUGH ha
fallado que la cantidad debida debe ser abonada a tiempo en la cuenta del
acreedor para evitar o acabar con la produccién de intereses moratorios °'.

37 MiiKoBGB/Kriiger § 270 n. m. 1; Schlechtriem/Schmidt-Kessel SchuldR AT n. m. 208.

% MiiKoBGB/Kriiger § 270 n. m. 1; Erman/Artz § 270 n. m. 1; Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m.
159, 163, 470.

% MiiKoBGB/Kriiger § 270 n. m. 16 ss.; Erman/Artz § 270 n. m. 9; Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m.
163.

% Cfr. BGH NJW 1964, 499; MiiKoBGB/Kriiger § 270 n. m. 18; Erman/Artz § 270 n. m. 7 y 9.

o1 EuGH EuZW 2008, 277 = NJW 2008, 1935 — Telekom.
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No obstante, el tribunal advierte también que el deudor no es responsable de
los retrasos que no puedan imputarsele. Por tanto, no se producirian intere-
ses moratorios si el deudor hubiera tenido en cuenta de forma diligente los
plazos usuales para la realizacion de una transferencia. Correlativamente, de
acuerdo con el Derecho alemdn, el deudor tampoco incurre en mora en las
deudas pecuniarias, segin el § 286 1V, si no tiene que responder del retraso
(mds detalladamente — § 26 n. m. 8). Por consiguiente, segin la jurispru-
dencia del EUGH, la puntualidad del pago depende, también en el &mbito de
aplicacion de la Directiva sobre morosidad, de si el deudor inicid la transfe-
rencia tan tempranamente que podia contar con un puntual abono de la can-
tidad en la cuenta del acreedor (— § 26 n. m. 4) %2, Por tanto, también desde
la perspectiva del Derecho de 1la Unién puede mantenerse la clasificacion de
la deuda pecuniaria como una deuda de remision cualificada ®.

Sin embargo, gran parte de la doctrina més reciente aboga por atribuir al
deudor el riesgo de retraso en general®. A tal efecto, no importaria que el
deudor fuera un empresario o un consumidor ®. Conforme a ello, la deuda
pecuniaria ya no se presenta como una deuda de remisién cualificada sino
como deuda (modificada) de traslacion. Sin embargo, en contra de esta
interpretacion habla el hecho de que impone al deudor una carga que va mas
all4 de las normas de la Directiva sobre morosidad porque, en contra de la
jurisprudencia del EUGH relativa a la Directiva sobre morosidad, también
debe responder de los retrasos extraordinarios que no le sean imputables .
En todo caso, esto parece ir demasiado lejos por lo que se refiere al consu-
midor , habida cuenta que la propia Directiva sobre morosidad solo es apli-
cable en el trafico juridico entre empresarios (— § 26 n. m. 2) %,

2 Cfr. PWW/Zéchling-Jud § 270 n. m. 7; MiiKoBGB/Kriiger § 270 n. m. 17.

% Asi también BGH NZM 2017, 120 n. m. 30 = LMK 2017, 386966 (Beurskens) = JA 2017, 467
(Looschelders); Erman/Artz § 270 n. m. 9; MiiKoBGB/Kriiger § 270 n. m. 17; S. Lorenz WuM 2013,
202 (205).

% Asi, por ejemplo, Palandt/Griineberg § 270 n. m. 1; Staudinger/Bittner, 2014, § 270 n. m. 29 ss., 36
ss.; Soergel/ Forster § 270 n. m. 1; Brox/Walker SchuldR AT § 12 n. m. 17; Harke SchuldR AT n. m.
149; Herresthal ZGS2008, 259 ss.

%5 Cfr. Harke SchuldR AT n. m. 149; Herresthal ZGS2008, 259 (265).

% Sin embargo, a favor de un deber de responder del deudor asi de amplio, Staudinger/Bittner, 2014,
§ 270 n. m. 37; PWW/Zochling-Jud § 270 n. m. 7; en contra, también BGH NJW 2017, 1596 n. m. 30
con nota de Bruns = JA 2017, 467 (Looschelders); MiiKoBGB/ Kriiger § 270 n. m. 17.

7 Asi ya, respecto del Derecho de seguros, Looschelders/Paffenholz, Versicherungsvertragsrecht, 2.
Aufl. 2019, n. m. 213; de otra opinién, Staudinger/Bittner, 2014, § 270 n. m. 37 s.; PWW/Zschling-Jud
§ 270 n. m. 7, respectivamente, advirtiendo de la posibilidad de regreso del deudor contra la entidad de
crédito a la que haya recurrido.

% Atendiendo también a esto, BGH NJW 2017, 1596 n. m. 31 ss. = JA 2017, 467 (Looschelders);
MiiKoBGB/ Kriiger § 270 n. m. 17.
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III. TIEMPO DE LA PRESTACION
1. Conceptos

El § 271 trata la cuestién de cudndo ha de cumplirse una deuda. Se trata, por
tanto, del tiempo de la prestacion. Aqui han de distinguirse dos momentos:
el del vencimiento y el del posible cumplimiento.

Se denomina vencimiento el momento a partir del cual el acreedor puede
exigir la prestacion al deudor. Esto tiene importancia sobre todo respecto de
la produccién de la mora del deudor (— § 26 n. m. 3 ss.). En casos especia-
les, la omisién de prestacion al vencimiento puede incluso justificar la im-
posibilidad (§ 275 1). Se habla entonces de una deuda a fecha fija absoluta
(— 8§21 n.m. 17).

En cuanto a la posibilidad de cumplir, se trata del momento a partir del
cual puede ser ejecutada la prestacion, esto es, el acreedor no puede recha-
zarla. Esto puede ser relevante en relacion con la cuestion de si el acreedor
incurre en mora en la aceptacion (— § 36 n. m. 1 ss.). Cuando se produce el
vencimiento, necesariamente existe al mismo tiempo la posibilidad de cum-
plir. A la inversa, en caso de duda, el deudor estd legitimado para ejecutar la
prestacion ya antes del vencimiento (cfr. § 271 II).

2. La determinacion del tiempo de la prestacion

Para determinar mds detalladamente el tiempo de la prestacion, hay que re-
currir en primer lugar a los correspondientes acuerdos de las partes. Estos
han de interpretarse conforme a la buena fe, teniendo en cuenta las circuns-
tancias del caso concreto.

Respecto de algunas relaciones obligatorias, la ley contiene normas disposi-
tivas sobre el tiempo de la prestacion. Es de mencionar, por ejemplo, la
norma sobre el vencimiento de la renta en el § 556b 1. Tratiandose de crédi-
tos por finalizacion de relaciones obligatorias de tracto sucesivo, el venci-
miento depende con frecuencia de una denuncia. Son ejemplos de ello los
§§ 546 (restitucion de la cosa arrendada), 488 III (devolucion del préstamo
dinerario) y 608 I (restitucion del préstamo de cosa).

Si el tiempo de la prestacion no se puede deducir ni del acuerdo de las partes
ni de la ley, el § 271 I ordena que, caso de duda, vencimiento y posibilidad
de cumplimiento se producen de inmediato. Segtin el § 271 1II, si se ha de-
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terminado un tiempo para la prestacion, en caso de duda el acreedor no
puede exigirla antes (interés de proteccion del deudor). Por el contrario, en
caso de duda, el deudor puede efectuar ya antes la prestacion (ausencia de
interés de proteccion del acreedor). No obstante, en caso de cumplimiento
anticipado de una deuda que no devengue intereses, al deudor no le esta
permitido, de acuerdo con el § 272, deducir los intereses intermedios.

Para profundizar: En contra de su tenor literal, el § 272 también es aplicable a las
deudas que devengan intereses . No obstante, dado que con el reembolso termina el
deber de pagar intereses, tratdindose de un préstamo con intereses no hay que supo-
ner que, en caso de duda, el deudor esté legitimado para reembolsar de inmediato 7.
Esto se puede justificar con una interpretacion a contrario del § 488 III 3, conforme
al cual el prestatario (solo) puede reembolsar anticipadamente el préstamo sin denun-
cia si no se deben intereses ..

Hay particularidades respecto del vencimiento de los deberes primarios de-
rivados de los contratos de compraventa entre empresarios (§ 13) y con-
sumidores (§ 14) sobre cosas muebles. Aqui, el § 4751 (§ 474 111 1 en su
antigua version), introducido para transponer la Directiva sobre los dere-
chos de los consumidores, ordena que, no obstante lo dispuesto porel § 271,
a falta de otra disposicion, las prestaciones del § 433 solamente pueden exi-
girse «sin demora». Segin la definicion legal del § 121 I 1, sin demora
significa «sin retraso culpable». Esto es mas flexible que la estricta norma
del § 271 I. Asi, los retrasos temporales imprevisibles no son imputables al
empresario. De todas formas, de acuerdo con el § 475 I 2, el empresario
debe entregar la cosa comprada a mds tardar 30 dias después de la conclu-
sién del contrato. No obstante, para el consumidor la norma del § 475 I es
algo mas desfavorable que el § 271 172, La Directiva sobre los derechos de
los consumidores, sin embargo, prevé una armonizacion plena y por ello no
permite mantener a este respecto el § 271 1. Dado que, por razones de igual-
dad de trato, el deber de pago del consumidor no puede ser juzgado de for-
ma més estricta que el deber primario de prestacion del empresario, el legis-
lador ha extendido el pardmetro de la «ausencia de demora» a todas las
prestaciones a ejecutar conforme al § 433. El consumidor, por tanto, tampo-
co tiene que pagar el precio de compra «de inmediato», sino solo «sin de-
mora» (— SchuldR BT § 14 n. m. 8).

% MiiKoBGB/Kriiger § 272 n. m. 3.

0 Palandt/Griineberg § 271 n. m. 11.

' NK-BGB/Kriimer § 488 n. m. 22.

2 Criticamente, Kohler NJW 2014, 2817 (2819).

=
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3. Acuerdos sobre plazos de pago, de comprobacion y de recepcion

El § 271a limita la admisibilidad de los acuerdos sobre plazos de pago, de
comprobacion y de recepcion. El precepto se basa en la nueva Directiva
sobre morosidad (Directiva 2011/7/UE) y trata de impedir que el principio
de pago inmediato o sin demora sea burlado pactando plazos largos . Con
ello se trata sobre todo de proteger al acreedor en el trafico empresarial. El
§ 271a prevé en primer lugar que un acuerdo por el cual el acreedor solo
pueda exigir el cumplimiento de un crédito remuneratorio més de 60 dias
después de recibir la contraprestacion solo es eficaz si se adoptd expresa-
mente y no es gravemente inequitativo en vista de los intereses del acree-
dor. Si el deudor es un comitente publico, el limite mdximo es en principio
de 30 dias, segun el § 271a II; solo es posible prolongarlo hasta los 60 dias.
Si se han acordado contractualmente plazos de comprobacién y de recep-
cion, el limite maximo es en principio de 30 dias, segun el § 271a III. Por
tanto, la prioridad del acuerdo de las partes queda limitada a este respecto.

§ 271a solo es aplicable a los créditos remuneratorios, esto es, a las pre-
tensiones de pago de una contraprestacion (— § 26 n. m. 15). No se incluye
el pacto de pagos a cuenta ni de otros pagos a plazos (parrafo 5, nimero 1).
Los plazos maximos tampoco se aplican a las relaciones obligatorias por las
que un consumidor deba el cumplimiento de un crédito remuneratorio (pa-
rrafo 5, nimero 2). En los contratos entre consumidores y empresarios, por
tanto, puede concederse al consumidor un plazo mds largo para pagar, sin
que deban cumplirse los presupuestos del § 271a74. Si se rebasan los limites
maximos solo es ineficaz el acuerdo en cuestion; en lo demas el contrato
sigue siendo eficaz, conforme al § 271a IV.

Nota: Al discutirse la transposicion de la Directiva sobre morosidad, se expresé el
temor de que el plazo de 60 dias previsto en el § 271a I pudiera llegar a ser un mode-
lo para el control de las condiciones generales de la contratacion y conducir asi a una
prolongacién indeseada de los plazos de pago en los clausulados generales 7. El nue-
vo § 308 n. la tiene en cuenta esto 7. De acuerdo con el § 308 n. 1a, parte 1, es inefi-
caz una cldusula en la que el predisponente se reserva un plazo indebidamente largo
para cumplir con un crédito remuneratorio del cocontratante. Segun la parte 2, si el
predisponente no es un consumidor, un plazo de més de 30 dias después de la recep-
cion de la contraprestacion o después de la recepcion de la factura o del requerimien-

73 Maés detalladamente al respecto, Spitzer MDR 2014, 933 ss.

74 Cfr. Brox/Walker SchuldR AT § 12 n. m. 26.

5 Asi, Graf v. Westphalen BB 2013, 515 ss.; de otra opinién, Pfeiffer BB 2013, 323 ss.
76 Cfr. BT-Drs. 18/1309, 20.
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to de pago debe considerarse, en caso de duda, indebidamente largo. El nuevo § 308
n. 1b también declara ineficaz el acuerdo de plazos de comprobacién y de recepcion
indebidamente largos en clausulados generales. En comparacién con el § 271a, con-
forme al § 308 n. 1a y b rigen pardmetros mas estrictos. La importancia préctica del
§ 271a se limita asf al caso mas bien raro de que se haya acordado individualmente el
plazo de pago, comprobacion o recepcién .

Bibliografia: Bernhard, Holschuld, Schickschuld, Bringschuld — Auswirkungen auf
Gerichtsstand, Konkretisierung und Gefahriibergang, JuS 2011, 9; Christiansen, For-
derungsrecht und Leistungszeit, 1998; Herresthal, Die Rechtzeitigkeit der Leistungs-
handlung bei der Erfiillung von Geldschulden, ZGS 2007, 48; Herresthal, Das Ende
der Geldschuld als sog. qualifizierte Schickschuld, ZGS 2008, 259; Kohler, Félligkeit
beim Verbrauchsgiiterkauf, NJW 2014, 2817; S. Lorenz, Zahlungsverzug und Ver-
schulden, WuM 2013, 202; Pfeiffer, FormularmaBige Zahlungsfristen nach kiinftigem
Recht, BB 2013, 323; Rother, Zur Zuldssigkeit von Teilleistungen, NJW 1965, 1749;
Spitzer, Das Gesetz zur Bekdampfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr, MDR
2014, 933; Weller, Personliche Leistungen, 2012; Graf v. Westphalen, Misslungene
Umsetzung der Zahlungsverzugs-Richtlinie — § 271a BGB-E, BB 2013, 515.

§ 13 OBJETOS TIiPICOS DEL DEBER DE PRESTACION
I. VISION GENERAL

El deber de prestacién del deudor puede limitarse a la realizacién o a la
omision de una actividad (p. e., un contrato de servicios). Pero con frecuen-
cia se refiere a un bien determinado. De acuerdo con el § 90, en estos casos
cabe distinguir entre bienes corporales (cosas) y bienes incorporales (crédi-
tos, derechos, etc.).

Ejemplo: Paradigma de un contrato referido a un bien es el contrato de compraven-
ta. Los §§ 433 ss. solo regulan directamente la compra de una cosa. Pero, segtin el
§ 453 1, los §§ 433 ss. son aplicables por analogia a la compra de derechos y otros
bienes (p. e., electricidad y empresas).

En los contratos referidos a un bien cabe distinguir segtin que el bien esté
determinado individualmente al concluirse el contrato (deuda de cosa espe-
cifica) o solo esté determinado conforme a criterios generales y por ello
deba atin ser concretado (deuda genérica en el sentido del § 243). También
es posible que el deudor o el acreedor tenga el derecho a elegir entre distin-

77 Cfr. Brox/Walker SchuldR AT § 12 n. m. 26.
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tos objetos (deuda alternativa en el sentido de los §§ 263 ss.) o de prestar
o exigir, en vez del objeto debido, otro distinto (facultad de sustitucion).
Cuando el deber de prestacion del deudor se refiere a dinero (deuda pecu-
niaria) deben observarse reglas especiales.

II. LA DEUDA GENERICA
1. En general

La deuda genérica tiene gran importancia en la vida econémica. En cambio,
el BGB parte de la deuda de cosa especifica (deuda especifica). De ahi que
la deuda genérica aparezca como caso especial que debe regularse por se-
parado. Por lo que se refiere a las relaciones obligatorias, las reglas especia-
les més importantes se encuentran en los §§ 243, 300 II y 524 II. Para los
negocios mercantiles, se afiade el § 360 HGB. Antes de la reforma del De-
recho de obligaciones, también la responsabilidad del deudor (§ 279 en su
antigua version) asi como el saneamiento del régimen de la compraventa en
el caso de las deudas genéricas (§ 480 en su antigua version) se disefiaban
como casos especiales. Sin embargo, aqui el legislador ha logrado eliminar
la posicion especial de la deuda genérica.

De acuerdo con el § 243 I, existe una deuda genérica cuando, al concluir-
se el contrato, la cosa debida solo se determina por el género. La palabra
«género» quiere decir un grupo de objetos que se identifica y se delimita
de otros objetos por unos rasgos comunes (modelo, marca, tipo, clase,
serie, etc.) 8. Dado que, por lo general, el género comprende una plurali-
dad de objetos, adicionalmente hay que indicar qué cantidad de ellos re-
sulta debida ™.

Ejemplos: Un coche nuevo de un determinado tipo; 10 quintales de patatas de una
determinada clase; 12 botellas de champdn de una determinada marca; 100 tablas de
madera de roble de una determinada longitud, anchura y espesor. La venta de un
determinado nimero de sellos timbrados de un determinado 4rea de coleccionista
(p. e., «Imperio aleman») en eBay representa asimismo, por lo general, una compra
de cosa genérica; pero no sucede lo mismo si los sellos se identifican exactamente
por medio de imdgenes .

8 HK-BGB/Schulze § 243 n. m. 3; Palandt/Griineberg § 243 n. m. 2.
7 Cfr. Larenz SchuldR I § 11 I.
8 OLG Karlsruhe NJW-RR 2007, 1210 (1211).
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Generalmente la deuda genérica se refiere a cosas fungibles en el sentido
del § 91. Es decir, se trata mayoritariamente de cosas muebles que, segin
la concepcion del trdfico, no se caracterizan por rasgos individuales y por
ello son intercambiables sin mas. Pero mientras que la fungibilidad de
una cosa ha de determinarse conforme a criterios objetivos, la delimita-
cién del género depende fundamentalmente de la voluntad de las partes.
De este modo, las partes son libres de agrupar en un género cosas infun-
gibles.

Ejemplos: (1) Las pinturas son, por sus rasgos individuales, cosas infungibles. No
obstante, puede acordarse una compra de cosa genérica que tenga por objeto «una
pintura del pintor X» 8!,

(2) Los inmuebles no son cosas fungibles. Sin embargo, de acuerdo con el § 243 1,
las partes pueden acordar que el deudor deba proporcionar al acreedor un inmueble
de un determinado tamafio y situacién ®2.

Conforme a su tenor literal, el § 243 I solo se refiere a los contratos que se
dirigen a la prestacion de una cosa. El ejemplo mas importante es la com-
pra de cosa genérica. Pero el precepto es aplicable por analogia a los contra-
tos sobre la prestacion de derechos (§ 453) o servicios (§§ 611 ss.), la pro-
duccion de obras (§8§ 631 ss.) asi como la cesion de cosas (§§ 535 ss.,
leasing) %.

2. El derecho de eleccion del deudor

Conforme al § 243 1, el deudor tiene el derecho a elegir el objeto de la pres-
tacion dentro del género. Sin embargo, no es libre para ello, sino que debe
prestar cosas de clase y calidad medias. En los negocios mercantiles se
debe mercancia de clase y calidad medias (§ 360 HGB). El concreto estin-
dar que debe observarse depende preferentemente de los acuerdos de las
partes. Solo si de ello no resulta ningtn indicio en particular, hay que ajus-
tarse a las cualidades medias.

Ejemplo: Si del contenido del contrato (p. €., el uso de la cosa previsto en el contra-
to y el importe del precio de compra) se deriva que se debe la calidad superior, no
serd suficiente la entrega de mercancia media.

81 3/81 Cfr. Larenz SchuldR T § 11 1.
82 3/82 Jauernig/Berger § 243 n. m. 3.
8 3/83 HK-BGB/Schulze § 243 n. m. 2; Jauernig/Berger § 243 n. m. 2.
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Si la cosa elegida por el deudor no presenta el estdndar debido, el acreedor
puede rechazarla y reclamar el cumplimiento conforme al contrato. Si la
discrepancia respecto de la calidad media no se manifiesta sino después de
la entrega o recepcion de la cosa, el acreedor dispone de los derechos de
saneamiento pertinentes para el correspondiente tipo contractual (p.e.,
§§ 434y 437, §§ 536 y 536ay §§ 633y 634).

3. El deber de adquisicion del deudor
A) DEUDA DE GENERO ILIMITADO (REFERIDA AL MERCADO)

Dado que la relacion obligatoria no se refiere a una cosa concreta, la des-
truccion de la cosa prevista por el deudor para la prestacion no tiene como
consecuencia la supresion del deber de prestacion por imposibilidad confor-
me al § 2751 (— § 21 n. m. 3). La imposibilidad solo se produce en el extra-
fo caso de que todo el género quede destruido. Si no, el deudor esta obliga-
do a adquirir en el mercado otra cosa del género. Conforme al § 275 11, el
deudor solo tiene derecho a denegar la prestacion en el caso (asimismo raro)
de que la mercancia solamente pueda obtenerse con un esfuerzo totalmente
desproporcionado (— § 21 n. m. 20).

Ejemplo: El vendedor de radios K ha encargado al mayorista V diez televisores de
la marca TX 5. Poco después de la conclusion del contrato de compraventa, todo el
almacén de V queda calcinado a consecuencia de un rayo. K insiste en el cumpli-
miento del contrato. V no quiere realizar la prestacion porque el precio de compra
de tales aparatos ha subido notablemente.

K tiene frente a V una pretension de entrega de diez televisores de la marca TX 5 ex
§ 4331 1. Dado que no se ha perdido todo el género, el deber de prestacién de V no
queda excluido por el § 275 I. El aumento del precio de compra tampoco tiene como
consecuencia que el gasto preciso para la adquisicion esté en grave desproporcién
con el interés del acreedor en la prestacion (§ 275 II).

Si el deudor no cumple con su deber de adquisicién o no lo cumple a tiem-
po, estd obligado a indemnizar dafios al acreedor de acuerdo con los §§ 280
ss. Dado que, en el caso del § 243 1, el deudor soporta en principio el riesgo
de adquisicion, de acuerdo con el § 276 tiene que responder por la lesion del
deber aun cuando a este respecto no hubiera ni dolo ni negligencia de su
parte (— § 23 n. m. 23).
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B) DEUDA DE GENERO LIMITADO (DEUDA GENERICA LIMITADA)

Del acuerdo de las partes o del contenido del contrato se puede derivar que
la prestacion solo tiene que cumplirse dentro de unas determinadas existen-
cias. Se habla entonces de una deuda de género limitado o deuda genérica
limitada. Es de suponer un caso asi, en particular, cuando el deudor vende
cosas que €l mismo cultiva o produce; en caso de duda, aqui el género se
limita a los frutos de la propia explotacion ®. Si estos productos perecen, el
deber de prestacion queda excluido conforme al § 275 1.

Ejemplo: El vendedor de verdura H ha encargado al agricultor B 100 quintales de
patatas de la clase «Hansa». Poco después de la conclusion del contrato de compra-
venta, el granero de B se calcina. Toda la cosecha de patatas queda destruida por ello.
H podria tener frente a B una pretension de entrega de 100 quintales de patatas ex
§ 433 1 1. Existe un contrato de compraventa eficaz respecto de las patatas. Sin em-
bargo, de acuerdo con el § 275 1, la pretensién de H no procede. Es cierto que pue-
den adquirirse patatas de la clase «Hansa» en el mercado. Pero del contenido del
contrato se deriva que el deber de adquisicién de B se limita a su propia cosecha.

4. Concrecion
A) PRESUPUESTOS

Dado que en la deuda genérica la destruccion de las cosas individuales no
afecta a la pretension de prestacion del acreedor, a menudo el deudor esta
interesado en limitar su deber de prestacion a las cosas previstas para el
cumplimiento. Tal concrecién se produce, de acuerdo con el § 243 1II, tan
pronto como el deudor ha hecho todo lo que le es exigible para la prestacion.
A partir de ese momento, la produccién del resultado de la prestacion ya no
depende del deudor. De ahi que esté justificado permitir que el riesgo de la
prestacion pase al acreedor. El requisito minimo para la concrecién es la
seleccion y separacion de cosas que satisfagan el estandar del § 243 I o del
§ 360 HGB®. Los demas presupuestos dependen de la clase de deuda
(— § 12 n. m. 15) que exista en el caso concreto.

En la deuda de recogida, la produccién del resultado de la prestacion de-
pende esencialmente de que el acreedor recoja la cosa. Por eso, el deudor ha

8 Cfr. RGZ 84, 125 (126); 88, 287 (288); Palandt/Griineberg § 243 n. m. 3.
8 HK-BGB/Schulze § 243 n. m. 7; Palandt/Griineberg § 243 n. m. 5.
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hecho ya todo lo que le es exigible para la prestacién cuando ha informado
al acreedor de la separacion de la cosa y le ha requerido para que la recoja.
Conforme a la valoracion del § 296, el requerimiento para la recogida es
innecesario si las partes acordaron de antemano un plazo para la recogida ¢.
Si las partes acordaron un plazo de recogida, en principio la concrecion se
produce a partir de la finalizacion del plazo®. Si no hay tal acuerdo, hay que
conceder al acreedor un plazo de recogida razonable conforme a la buena
fe (§ 242) %,

En la deuda de remision, el deudor tiene que entregar la cosa seleccionada
al transportista. Con la entrega al transportista se produce la concrecién con-
forme al § 243 II. Si la cosa se pierde en el transporte, decae de ese modo el
deber de prestacion del deudor de acuerdo con el § 275 1.

En la deuda de traslacion el lugar de cuamplimiento se encuentra en el lugar
del acreedor. De ahi que, en principio, el deudor esté obligado a ofrecerle
efectivamente la cosa seleccionada en su domicilio (cfr. § 294). Si el acree-
dor acepta la cosa, su crédito se extingue por el cumplimiento conforme al
§ 362. De este modo, la concrecidn no tiene una significacién independien-
te. Pero también es posible que no se encuentre al acreedor en el plazo acor-
dado para la entrega o que la prestacion debidamente ofrecida sea rechazada
sin raz6n (p. e., alegando supuestos vicios). En este caso, se produce la con-
crecion conforme al § 243 II; al mismo tiempo, el acreedor incurre en mora
en la aceptacion de acuerdo con los §§ 293 ss. (— § 36 n. m. 1 ss.).

Si el acreedor ha declarado frente al deudor que no aceptara la prestacion,
para la concrecion deberia bastar que el deudor informara al acreedor so-
bre la seleccién y separacion y le ofreciera la entrega®. Dado que no
tendria sentido un ofrecimiento efectivo en el domicilio del acreedor, con
ello el deudor habra hecho, también en la deuda de traslacidn, lo que le era
exigible para la prestacion. Una gran parte de la doctrina, sin embargo, re-
chaza tal extension de la concrecién; no obstante, segin esta opinién, dado
que el acreedor incurre en mora en la aceptacion por el ofrecimiento verbal
(§ 295), el riesgo de la prestacion pasa a €l de acuerdo con el § 300 II
(— §36n.m. 15)%.

8 Soergel/Arnold § 243 n. m. 13.

87 MiiKoBGB/Emmerich § 243 n. m. 29; Soergel/Arnold § 243 n. m. 13; Erman/Westermann § 243 n.
m. 15; Staudinger/Schiemann, 2015, § 243 n. m. 37.

8 Asi, MiiKoBGB/Emmerich § 243 n. m. 29; Palandt/Griineberg § 243 n. m. 5; Canaris JuS2007, 793
(794 s.).

% MiiKoBGB/Emmerich § 243 n. m. 26; Staudinger/Schiemann, 2015, § 243 n. m. 31.

% Asi, por ejemplo, Palandt/Griineberg § 300 n. m. 6; Staudinger/Feldmann, 2014, § 300 n. m. 17.
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B) CONSECUENCIAS JURIDICAS

La concrecién tiene como consecuencia que el riesgo de la prestacion pasa
del deudor al acreedor. Si la cosa seleccionada se destruye, el deudor resulta
liberado por ello del deber de prestacion conforme al § 275 1°'.

Para profundizar: La exclusion del deber de prestacion en caso de concrecién se
encuentra en clara contradiccién con la opinién dominante de que la subsanacién me-
diante entrega de una cosa sustitutoria sin vicios también debe tomarse en considera-
cién en las deudas de cosa especifica (— SchuldR BT § 4 n. m. 4). Con este trasfondo,
parte de la doctrina defiende la opinién de que, también en caso de destruccion de una
cosa genérica concretada antes del traspaso del riesgo, el deudor tendria que prestar
otra cosa, si la cosa genérica destruida puede ser sustituida por otra de acuerdo con el
contenido del acuerdo de las partes 2. Sin embargo, en contra de este planteamiento
habla el hecho de que la diferenciacién entre deudas de cosa especifica y deudas gené-
ricas sigue teniendo una importancia central respecto del deber primario de prestacion
—a diferencia de lo que ocurre respecto del saneamiento por vicios en el régimen juri-
dico de la compraventa— Ademds, el instituto de la concrecion careceria de funcion,
porque en las deudas genéricas la cosa destruida (casi) siempre es sustituible %.

Cuestion distinta es si el acreedor debe ejecutar la contraprestacion (el 1la-
mado riesgo del precio). En principio, el § 326 I 1 responde a esta cuestién
en el sentido de que el deber de contraprestacion del acreedor decae si el
deber de prestacion del deudor queda excluido conforme al § 275. Sin em-
bargo, el § 328 II 1 alternativa 2 y el § 447, respectivamente, quiebran esta
regla en el caso de mora en la aceptacion y en el de venta con envio (— § 35
n. m. 16 ss.).

Ejemplo (OLG Koln NJW 1995, 3128): El vendedor de ordenadores K ha compra-
do al mayorista V 100 discos duros. A peticiéon de K, los discos duros deben ser
entregados en su domicilio. V hace recoger de su almacén la cantidad pedida de
discos duros. Tras haberse entregado la mercancia a la empresa de transportes D, se
pierde por razones no aclaradas. K exige a V la entrega de otros discos duros. Por el
contrario, V opina que K tiene que pagarle primero el precio de los discos duros
perdidos.

Inicialmente, K tenfa una pretension de entrega de 100 discos duros frente a V ex
§ 433 1. Sin embargo, la pretension podria haberse extinguido conforme al § 275 1.
V y K acordaron una deuda genérica. La entrega de discos duros de la clase pedida
atn es posible. Pero se trata de una deuda de remision. Entregando los discos duros

°l BGH NJW 2003, 3341 (3342); al respecto, S. Lorenz ZGS2003, 421.

92 Asi, Erman/Westermann § 243 n. m. 5; Bitter ZIP 2007, 1881 (1884 ss.).

% Asi también, en detalle, Oetker/Maultzsch Vertragl. Schuldverhiltnisse § 2 n. m. 205; Gruber JZ
2005, 707 (711 s.).
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a D, V ha hecho todo lo que le era exigible para la prestacién. El deber de prestacion
de V se ha concretado asi en los discos duros seleccionados. Dado que esos discos
duros se han perdido, el deber de prestaciéon de V se ha extinguido conforme al
§ 275 1. En principio, segtn el § 326 I 1, con ello también se habria extinguido la
pretensién de V al precio de compra ex § 433 II. Sin embargo, para el caso de venta
con envio, el § 447 ordena que el riesgo del precio se traspasa al comprador desde
que la cosa se entrega al transportista. Por tanto, V puede exigir a K el pago del
precio de compra por los discos duros perdidos.

Sobre la responsabilidad del transportista en tales casos — § 46 n. m. 12 s.

C) EFECTO VINCULANTE DE LA CONCRECION

Se discute si el deudor estd vinculado a la concrecion o si puede cambiar la
cosa seleccionada por otra. En la doctrina se defiende la opinién de que el
§ 243 II es un precepto que protege al deudor. Por tanto, este deberia ser li-
bre de dejar sin efecto la concrecion y entregar al acreedor otra cosa, aunque
al precio de que el deudor soporte nuevamente el riesgo integro de la pres-
tacion tras dejar sin efecto la concrecion®*. La opiniéon dominante afirma el
efecto vinculante de la concrecion como principio. Pero, en el caso concre-
to, al acreedor podria estarle vetado conforme a la buena fe (§ 242) rechazar
una cosa sustitutoria equivalente *°.

Ejemplo: K ha encargado un ordenador a V. Ambos acuerdan que V debe llevar el
aparato al piso de K e instalarlo alli. Cuando, en la fecha acordada para la entrega,
V llega con el ordenador seleccionado para K al piso de este, no lo encuentra. V
decide por ello entregar el ordenador a otro cliente (D) que vive «de camino» y ha
pedido el mismo modelo.

Segtin la opinién dominante, K contraviene la buena fe si rechaza aceptar otro orde-
nador equivalente. Segtin la opinién contraria, V ha dejado sin efecto la concrecion
al entregar el ordenador a D. Por tanto, V puede cumplir sin mds con otro aparato.

A favor de la opinién dominante hablan el tenor literal del § 243 1l y la
voluntad del legislador. El legislador quiso dotar de efecto vinculante a la
concrecion para posibilitar al acreedor disponer de la mercancia ya antes del
cumplimiento del contrato e impedir al deudor especular a costa del acree-
dor®. Dado que estas consideraciones siguen siendo relevantes actualmen-
te, esto debe mantenerse.

% Asfi, por ejemplo, Fikentscher/Heinemann SchuldR n. m. 249; Medicus/Petersen BiirgerIR n. m. 262;
Faust ZGS2004, 252 (257).

% Asi, BGH NJW 1982, 873; OLG K&ln NJW 1995, 3128 (3129); Brox/Walker SchuldR AT § 8 n. m. 7.
% Cfr. MiiKoBGB/Emmerich § 243 n. m. 33.
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I[II. DEUDA ALTERNATIVA E INSTITUTOS SIMILARES
1. Deuda alternativa

De la deuda genérica hay que distinguir la deuda alternativa (§§ 262-265).
En este caso se deben varias prestaciones diferentes (es decir, no pertenecien-
tes a un género) de manera que solo tiene que ejecutarse una u otra (§ 262).
La prestacion elegida vale como la tinica debida desde el principio (§ 263 II).
Por consiguiente, pese a la diversidad de las prestaciones debidas hasta en-
tonces, no se trata de varias pretensiones, sino de una pretension unitaria
con un contenido relativamente indeterminado al principio .

A) RELEVANCIA PRACTICA

En la prdctica contractual la deuda alternativa tiene solo escasa relevancia.
Esto se debe sobre todo a que, por lo general, el pacto de una facultad de
sustitucion (— § 13 n. m. 27 ss.) se ajusta mds a los intereses de las partes *°.
No obstante, si que hay algunos casos de aplicacion.

Ejemplos: (1) G saca un boleto en una feria. En él pone: «Escoja a su gusto».
(2) El huésped G ha reservado un hotel con pensién completa. El restaurante del
hotel ofrece a mediodia tres mends a elegir.

A'lo sumo, la deuda alternativa es algo mas frecuente en los legados (§ 2154) 1%,

Ejemplo: El causante O ha ordenado un legado para su sobrino N por el que N debe
tener, a su eleccidn, la pintura «Atardecer» del pintor X o la pintura «Paisaje fluvial» del
pintor Y. Se trata de un legado alternativo (§ 2154), al que son aplicables los §§ 262 ss.

B) EL DERECHO DE ELECCION Y SU EJERCICIO

En el caso de la deuda alternativa se plantea en primer lugar la cuestion de
quién tiene el derecho a elegir. Segin el § 262, en la duda, es del deudor.
Sin embargo, la norma solo rige si los acuerdos de las partes y el sentido y
finalidad del contrato no hacen suponer otra solucién. Atendiendo a los in-

97 Palandt/Griineberg § 262 n. m. 1.

% Cfr. MiiKoBGB/Kriiger § 262 n. m. 2; Larenz SchuldR T § 11 II.
9 Cfr. Harke SchuldR AT n. m. 138.

100 Cfr. Larenz SchuldR I § 11 II.
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tereses en juego, por lo general es conveniente conceder al acreedor el dere-
cho de eleccion. Asi lo demuestran también los ejemplos (— § 13, n. m. 20).
Por tanto, el § 262 es inadecuado a este respecto 1!,

El derecho de eleccién es un derecho de configuracién que, segin el § 263
I, se ejercita mediante una declaracion de voluntad unilateral recepticia. El
titular es libre a la hora de elegir. Por tanto, no tiene que decidirse, por ejem-
plo, por una cosa «de clase y calidad medias» (§ 243 1) '2. De acuerdo con
el § 263 II, una vez que el titular ha ejercitado el derecho de eleccion, el
deber de prestacion del deudor se limita a la prestacion elegida con efecto
retroactivo (— § 13 n. m. 19).

C) EJERCICIO RETRASADO DEL DERECHO DE ELECCION

Segtn la opinién dominante, el titular no esta obligado a ejercitar el derecho
de eleccion ', Por tanto, tampoco puede ser obligado a ello judicialmente.
Esto provoca problemas cuando el titular retrasa el ejercicio del derecho de
eleccion. El § 264 resuelve el problema de una forma muy poco practica '*:
si el acreedor incurre en mora en la aceptacion (§§ 293 ss.) por no ejercitar
el derecho de eleccidn, el deudor puede fijarle un plazo razonable segin el
§ 264 1I; al expirar el plazo, el derecho de eleccion pasa al deudor.

Del lado del deudor, la inactividad no conduce en ningtin caso a la pérdida
del derecho de eleccion. Por lo tanto, el acreedor tiene, en primer lugar, que
demandar al deudor de manera alternativa para que ejecute una de las presta-
ciones debidas. Si tampoco entonces el deudor ejercita el derecho de eleccion
antes de que comience la ejecucion forzosa, el acreedor podr4, ciertamente,
dirigir esta a una u otra prestacion a su eleccién; pero el deudor sigue pudien-
do liberarse de la obligacién mediante una de las otras prestaciones (§ 264 I).

D) IMPOSIBILIDAD

La imposibilidad causa problemas particulares en la deuda alternativa. En
este caso hay que distinguir: si son imposibles todas las prestaciones, el

101 Cfr. Soergel/Forster § 262 n. m. 26.

12" Palandt/Griineberg § 262 n. m. 4.

103 Cfr. MiiKoBGB/Kriiger § 264 n. m. 1; Palandt/Griineberg § 264 n. m. 1; a favor del derecho de
eleccion del acreedor también Staudinger/Bittner, 2014, § 264 n. m. 11; criticamente, Rieble/Gutfried
JZ.2008, 593 (597).

104 Sobre la critica, MiiKoBGB/Kriiger § 264 n. m. 1.
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deber de prestacion del deudor queda excluido en virtud del § 275 1. Si la
imposibilidad afecta solo a una de las prestaciones, el deber de prestacion se
concentra en principio en las otras, segin el § 265 inciso 1. Pero si la parte
que no es titular del derecho de eleccién ha de responder de 1a imposibilidad
de acuerdo con los §§ 276 ss, la otra parte puede decidir, de acuerdo con el
§ 265, inciso 2, si exige la prestacion atin posible o si por la prestacion im-
posible hace valer la indemnizacién del dafio en lugar de la prestacion
(§8§ 280, 283 y 311a II), el resarcimiento de los gastos (§ 284) o la restitu-
cién de la indemnizacion (§ 285).

Ejemplo: Si, en el caso del legado (— § 13 n. m. 21), la pintura «Atardecer» es
destruida después de la muerte de O por casualidad, la pretensién de N contra el
heredero (E) ex § 2174 se limita a la pintura «Paisaje fluvial» (§ 265, inciso 1). En
cambio, si E caus6 la destruccién de la pintura culpablemente, N puede exigir a su
eleccidn (§ 265, inciso 2) o bien la pintura «Paisaje fluvial», o bien la indemniza-
cién del dafio en lugar de la pintura «Atardecer» (§§ 280 Iy Il y 283).

Limitar, en principio, el deber de prestacion a la prestacién ain posible, con-
forme al § 265, inciso 1, puede ser contrario a los intereses de las partes.
Asi, puede que lo importante para el acreedor haya sido, en primer término,
la posibilidad de eleccién o la cosa perdida. A la inversa, al deudor puede
imponérsele una carga excesiva si pierde o tiene que traspasar ambas cosas
sin culpa %, Por eso, en el caso concreto debe examinarse detalladamente si
las partes han adoptado de forma implicita un acuerdo en otro sentido '°.

2. Facultad de sustitucion

Mi4s importancia practica que la deuda alternativa tiene la facultad de susti-
tucion, no regulada legalmente. Aqui el deber del deudor se limita desde el
principio a una prestacion; pero el deudor puede ejecutar una prestacion di-
ferente o el acreedor reclamar una prestacion diferente. Frente a la deuda
alternativa, esta configuracion tiene la ventaja de que el deber de prestacion
del deudor estd determinado desde el principio, con lo que desaparece el
problema del ejercicio retrasado del derecho de eleccion (— § 13 n. m. 24 s.);
ademds, el titular no debe tomar su decision sino al realizar la prestacion 7.

105 Criticamente, MiiKoBGB/Kriiger § 265 n. m. 1; Harke SchuldR AT n. m. 138.
106 Cfr. MiiKoBGB/Kriiger § 265 n. m. 3; Staudinger/Bittner, 2014, § 265 n. m. 4.
107 Cfr. Harke SchuldR AT n. m. 138.
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Por la distinta situacion de intereses, los preceptos sobre la deuda alternativa
(§§ 262 ss.) no son aplicables.

A) EN GENERAL

La facultad de sustitucion puede corresponder al deudor o al acreedor. En el
primer caso, el deudor estd legitimado para ejecutar la otra prestacidon con-
forme al § 364 I en lugar del cumplimiento. La facultad de sustitucion del
acreedor le da a este el derecho a exigir en lugar de la prestacion debida otra
diferente. Un caso de aplicacion legal de esto es el derecho del perjudicado,
en caso de dafios personales y materiales, a exigir la cantidad de dinero ne-
cesaria en lugar de la reparacion por el deudor (§ 249 II).

Si la prestacion debida es imposible, no se aplica el § 265; antes bien, el
deber de prestacion del deudor decae conforme al § 275 1. Esto vale aun
cuando la otra prestacion atn sea posible '%. Si la ofra prestacion no puede
ser ejecutada, decae tinicamente la facultad de sustitucién. Por consiguiente,
debe ejecutarse la prestacion debida '%.

B) FACULTAD DE SUSTITUCION EN EL COMERCIO AUTOMOVILISTICO

El caso mdas importante de aplicacion de la facultad de sustitucién es el
acuerdo, habitual en la compra de coches nuevos, de que el comprador pue-
de «dar en pago» su viejo coche para compensar una parte del precio de
compra ''°. Si hay tal acuerdo, en rigor el comprador debe el precio total de
compra del coche nuevo; pero puede ceder al vendedor su viejo coche im-
putdndolo al precio de compra en lugar del cumplimiento (§ 364 I).

Ejemplo: K compra al vendedor de coches V un coche nuevo por 20.000 euros. V
se declara dispuesto a tomar en pago el coche usado de K por 4.000 euros.

En rigor, K tiene que pagar la totalidad de los 20.000 euros. Pero también puede
ceder a V su viejo coche. En este caso atin tiene que pagar 16.000 euros.

108 Palandt/Griineberg § 262 n. m. 7.

109 MiiKoBGB/Kriiger § 265 n. m. 15.

110 BGHZ 46, 338 (340); BGH NJW 2008, 2028 (2029); OLG Hamm NJW-RR 2009, 1505 (1506);
Brox/Walker SchuldR AT § 8 n. m. 15; MiiKoBGB/Kriiger § 262 n. m. 9; de otra opinién, OLG Ol-
denburg NJW-RR 1995, 689; Larenz SchuldR I 1 § 41 I; Faust NJW 2009, 3696 (3697), segtin el cual
no existe un contrato unitario de compraventa con facultad de sustitucién, sino un contrato mixto de
compraventa y permuta.
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Si el comprador no puede hacer valer la facultad de sustitucion, p. e., porque
en el interin el vehiculo se ha destruido o perdido, tiene que pagar el precio
completo de compra!''. Este reparto del riesgo ha suscitado dudas en la
doctrina ''2. Pero puede justificarse aduciendo que la alteracién proviene de
la esfera del comprador '3,

C) EFECTO VINCULANTE DE LA DECLARACION DE SUSTITUCION

Se discute si el titular estd vinculado a la declaraciéon de sustitucion o si
puede dejarla nuevamente sin efecto. La opinién dominante afirma el efecto
vinculante considerando que las declaraciones de configuracién son en
principio irrevocables !, La opinidn contraria distingue segtin a quién co-
rresponda la facultad de sustitucion. Mientras que la facultad de sustitucion
del acreedor se entiende como una declaracién de configuracion —irrevoca-
ble en principio—, si la facultad de sustitucion es del deudor la concentra-
cién no debe producirse sino con la ejecucion de la prestacion; dado que la
declaracién del deudor no tendria ningin efecto configurador, podria ser
revocada dentro de los limites del § 242 !5, A favor del efecto vinculante
como principio habla la idea de seguridad juridica. Si el titular ha declarado
de forma vinculante que hard uso de la facultad de sustitucion, la otra parte
debe poder adaptarse a ello. Esto vale con independencia de si la facultad de
sustitucién corresponde al acreedor o al deudor. No obstante, en el caso
concreto, la interpretacion de la regulacion contractual o legal en la que se
apoye la facultad de sustitucion puede justificar una solucién diferente !'.
Por lo demads, en tanto la otra parte no haya efectuado ninguna disposicién
correlativa, generalmente contravendra la buena fe (§ 242) que, ello no obs-
tante, quiera sujetar al titular a su decision.

Ejemplo: Si, en el caso del vendedor de coches (— § 13 n. m. 29), K ha declarado
de forma vinculante que hard uso de la facultad de sustitucién, V tiene un interés
digno de proteccion en vender el coche usado a un tercero ya antes de la ejecucion

11 BGHZ 89, 126 (129).

112 Cfr. Larenz SchuldR 11 1 § 41 I; Faust NJW 2009, 3696 (3697).

113 BGHZ 89, 126 (129).

14 Palandt/Griineberg § 263 n. m. 1; Soergel/Forster § 263 n. m. 9; Schlechtriem/Schmidi-Kessel
SchuldR AT n. m. 230; sobre la calificacion de la facultad de sustitucién como derecho de configura-
ci6on, BGH NJW 1970, 992.

115 MiiKoBGB/Kriiger § 263 n. m. 10; Larenz SchuldR I § 11 IIIa.

116 Cfr. OLG Brandenburg VIZ 1997, 697 (701); Palandt/Griineberg § 262 n. m. 6.
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del contrato o, al menos, en intentar encontrar un comprador. Por eso K no puede,
en principio, revocar la declaracién de sustitucién. Pero mientras V no haya realiza-
do ninguna disposicién conforme a ello, contraviene la buena fe (§ 242) si, no obs-
tante, insiste en la prestacion del coche viejo.

3. Concurrencia electiva

De la deuda alternativa hay que distinguir, por dltimo, la concurrencia elec-
tiva. En este instituto juridico no se trata de «concretar» una pretension uni-
taria con un contenido relativamente indeterminado. Antes bien, el acreedor
puede decidir entre varias pretensiones o derechos de configuracion, que
se excluyen entre si en cuanto al contenido ', Tal relacion existe, por ejem-
plo, entre la resolucién y la reduccion en el caso del saneamiento en la com-
praventa (§ 437 n. 2) '8, El comprador no puede al mismo tiempo resolver
el contrato y reducir el precio de compra (cfr. § 441 1, «en lugar de resol-
ver»). Lo mismo es aplicable, segtin una actual sentencia del BGH, a la re-
lacion entre reduccion y anulacion del contrato de compraventa sobre la
«gran» indemnizacion del dafo conforme a los §§ 437 n. 3, 280 y 281
(— SchuldR BT § 4 n. m. 64)'"°. El «derecho de eleccién» del comprador
entre reparacion y entrega sustitutoria conforme a los §§ 437 n. 1y 439 1
(SchuldR BT § 4 n. m. 4) representa asimismo un caso de concurrencia
electiva, segtin la opinién dominante. De ahi que los preceptos sobre la deu-
da alternativa no sean aplicables aqui'?. Por ello la decision del titular a
favor de un determinado derecho tampoco provoca la consecuencia juridica
del § 263 11.

IV. DEUDA PECUNIARIA

1. En general

El dinero es un objeto de prestacion especialmente importante en la pricti-
ca. En casi todos los contratos bilaterales (contrato de compraventa, servi-

17 Cfr. MiiKoBGB/Kriiger § 262 n. m. 11; Palandt/Griineberg § 262 n. m. 5.

18 Cfr. BeckOK BGB/Faust, 50. Ed. 1.11.2018, § 437 n. m. 179; Staudinger/Bittner, 2014, § 262 n.
m. 9a; Bachmann 234.

119 BGH NJW 2018, 2863 n. m. 26 ss. = JA 2018, 784 (Looschelders).

120 Cfr. BGH NJW 2019, 292 n. m. 44 ss. = JA 2019, 149 (Looschelders) = JuS2019, 487 (Arnold);
MiiKoBGB/Kriiger § 262 n. m. 11.
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cios, obra, etc.) constituye la contraprestacion, y también en caso de actos
ilicitos la pretensién indemnizatoria del dafio se fija generalmente en dinero
(cfr. §§ 24911, 250 y 251).

Se discute si la deuda pecuniaria debe considerarse como un caso especial
de la deuda genérica. En contra de entenderlo asi habla el que la mayoria
de las normas sobre la deuda genérica no son adecuadas para las deudas
pecuniarias '?!. Esto es especialmente claro en el § 243 1. Cuando se trata de
dinero no se plantea ningin problema de eleccion en absoluto. Por eso el
deudor no estd obligado a prestar billetes o monedas de clase y calidad me-
dias; simplemente tiene que pagar una determinada suma de dinero. Tam-
bién la atribucion del riesgo se regula de forma distinta. Cuando es dinero,
el deudor soporta el riesgo de transmision de acuerdo conel § 270 (— § 12
n. m. 19); si se envia una cosa genérica, de acuerdo con el § 243 II, el riesgo
de la prestacion pasa al acreedor con la entrega de la cosa al transportista
(— § 12 n. m. 16). No obstante, si hay mora en la aceptacion también en las
deudas pecuniarias tiene lugar el traspaso del riesgo conforme al § 300 II
(— §36n.m. 16).

Lo mismo que en la deuda genérica, si la deuda es pecuniaria el deudor
tampoco puede en principio alegar imposibilidad (§ 275). El deudor tiene
que responder de su capacidad financiera sin culpa. Ciertamente, esto se
puede interpretar, igual que en la deuda genérica, como un caso de riesgo de
adquisicion (— § 23 n. m. 33). Sin embargo, en tltima instancia, el deber
incondicional de responder de las deudas pecuniarias se deriva de la existen-
cia de la reglamentacion de la insolvencia. Por ello no se establece expre-
samente en los §§ 275 y 276.

2. Pago de las deudas pecuniarias

El legislador histérico parti6 de que las deudas pecuniarias en principio han
de pagarse mediante el traspaso de dinero en efectivo (pago en efectivo)
conforme a los §§ 929 ss. Sin embargo, en el trafico negocial moderno se ha
impuesto el pago sin efectivo con dinero bancario. El dinero bancario no
es una cosa corporal; se trata de créditos pecuniarios frente a entidades de
crédito. En el caso del pago sin dinero en efectivo, el deudor proporciona al

121 Asi también la opinién dominante, cfr. Palandt/Griineberg § 245 n. m. 12; Larenz SchuldR I § 12
III; de otra opinién, BGHZ 83, 293 (300).

207



35

B DERECHO DE OBLIGACIONES. PARTE GENERAL

acreedor una pretension contra una entidad de crédito mediante una transfe-
rencia, el uso de una tarjeta de crédito o de otra manera; esta puede liquidar
sus gastos (en su caso, con intervencion de otras entidades de crédito) al
deudor '*2. La opinién dominante mantiene que, en principio, las deudas pe-
cuniarias han de cumplirse mediante pago en efectivo. El dinero bancario
solo debe aceptarse si existe el correspondiente acuerdo. Sin embargo, la
indicacion del nimero de cuenta se interpreta como conformidad implicita
con el pago sin dinero en efectivo '*.

Para profundizar: De acuerdo con el § 270a, introducido por la Ley de 17.7.2017 '*
con efecto de 13.1.2018, los acuerdos sobre tasas por la utilizacién de determinados
medios de pago sin dinero en efectivo son ineficaces. Se trata en concreto de la utili-
zacion de un adeudo domiciliado bdsico SEPA, un adeudo domiciliado SEPA para
una empresa, una transferencia SEPA o una tarjeta de pago. El precepto persigue ante
todo proteger a los consumidores (§ 13); no obstante, un acuerdo sobre tasas con
respecto a la utilizacién de los tres primeros medios de pago también es ineficaz en
el trafico negocial empresarial .

3. Clases especiales de deuda pecuniaria
A) DEUDA EN DIVISA EXTRANJERA

Desde el 1.1.2002 el euro es el medio de pago legal en Alemania y en la
mayoria de los demds Estados de la UE. Sin embargo, las deudas pecunia-
rias también pueden expresarse en otra divisa. No obstante, si el dinero ha
de pagarse en territorio nacional, el § 244 I concede al deudor la posibilidad
de realizar el pago en euros. La conversion se realiza, de acuerdo con el
§ 244 11, conforme al valor de cambio que en el momento del pago sea apli-
cable al lugar del pago.

El § 244 solo es aplicable a la deuda en divisa extranjera simple (falsa). Si
las partes han acordado expresamente que el pago debe realizarse en otra
divisa, se da una deuda en divisa extranjera efectiva (verdadera), en la que
no hay necesidad alguna de conversion (§ 244 I parte 2).

122 Sobre el concepto de dinero bancario cfr. MiiKoBGB/Grundmann § 245 n. m. 6 ss.

122 BGHZ 98, 24 (30); MiiKoBGB/Grundmann § 245 n. m. 111; Palandt/Griineberg § 362 n. m. 9.
Sobre el efecto de cumplimiento de la transferencia, § 17 n. m. 23.

124 BGBL.2017 1 2446.

125 BeckOK BGB/Schmalenbach, 50. Ed. 1.5.2019, § 270an. m. 1.
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B) DEUDA EN MONEDA CONCRETA

El § 245 regula el caso en que, segtn el acuerdo de las partes, la deuda pe-
cuniaria debe pagarse en un determinado tipo de moneda (nacional o extran-
jera) (deuda en moneda concreta) que en el momento del pago ya no estd
en curso. Dado que el cumplimiento no debe fracasar por este obstaculo, la
deuda en moneda concreta se transforma en este caso en una deuda pecunia-
ria normal.

La aplicacion del § 245 presupone que el tipo de moneda en cuestion sea
medio legal de pago. Por tanto, el precepto no es aplicable al deber de pres-
tacion de monedas de coleccionista. Esta no es una deuda pecuniaria sino
una mera deuda de una cosa. También tratindose de medios legales de pago,
las partes pueden excluir el § 245 mediante un pacto. Se habla entonces de
una auténtica o verdadera deuda en moneda concreta, que ha de tratarse
conforme a las reglas de la deuda genérica '%.

La norma del § 245 se basa en la idea de que las partes preferirian determi-
nados tipos de monedas por su contenido material (oro, plata, etc.) '*’. Por
eso hoy ya no tiene ninguna relevancia practica.

4. Intereses

En la practica las deudas pecuniarias producen con frecuencia intereses en
virtud de un acuerdo contractual o de una disposicion legal. Los §§ 246-248
contienen al respecto algunos preceptos generales.

A) CONCEPTO

La ley no regula qué ha de entenderse exactamente por «intereses». La opi-
nién dominante define los intereses como la remuneracion que el deudor
tiene que pagar por la cesion de un capital existente en dinero (u otras cosas
fungibles). La cuantia de la remuneracion debe calcularse segtn la duracién
(plazo) de la cesion y se expresa la mayoria de las veces (aunque no necesa-
riamente) como un porcentaje del capital (el denominado tipo de interés).
No puede depender de una eventual ganancia o facturacion ',

126 Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 179.
127 MiiKoBGB/Grundmann § 245 n. m. 100.
128 Cfr. BGH NJW 1979, 540 (541); Palandt/Griineberg § 246 n. m. 2; Canaris NJW 1978, 1891 ss.
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La deuda de intereses presupone asi una deuda de capital (generalmente una
deuda pecuniaria); depende del nacimiento y de la cuantia de esta (acce-
soriedad de la deuda de intereses) '%°. La extincion de esta deuda principal
hace decaer el deber de pagar intereses '*°.

B) CAUSAS DE GENERACION

La pretension al pago de intereses puede basarse en un negocio juridico o en
la ley (cfr. § 246). El ejemplo tipico de la fundamentacion negocial es el
contrato de préstamo. De acuerdo con el § 488 I 2, el prestatario estd obli-
gado al pago de los intereses debidos, siempre y cuando no se haya acorda-
do un préstamo gratuito.

Por lo que respecta a la ley como supuesto de hecho generador, el BGB no
conoce ninguna pretension general de intereses. Sin embargo, hay numero-
sas reglas individuales que prevén un deber de pagar intereses por diferen-
tes razones. Son especialmente importantes la pretension de intereses del
acreedor en caso de mora de acuerdo con el § 288 (— § 26 n. m. 21 ss.), asi
como la obligacién del deudor de pagar intereses procesales desde la litis-
pendencia de la demanda conforme al § 291. En los negocios mercantiles
bilaterales existe el deber de pagar al vencimiento un interés del 5%, segiin
el § 353 HGB.

C) CUANTIA DEL TIPO DE INTERES

El tipo de interés legal asciende al 4% segun el § 246, y al 5% en los nego-
cios comerciales bilaterales, de acuerdo con el § 353 HGB. Este tipo de in-
terés es demasiado bajo en caso de mora. Porque, ante los costes reales de
un crédito, se induciria al deudor a pagar antes el interés de demora que a
tomar un crédito para cumplir su deuda. Por eso el § 288 prevé una regla
especial para el interés de demora, conforme a la cual el tipo de interés
asciende a 5 0 9 puntos porcentuales sobre el tipo de interés bdsico. Lo mis-
mo rige para los intereses procesales (§ 291, inciso 2, en relacién con el
§ 28812, Ty III).

129 Cfr. MiiKoBGB/Grundmann § 246 n. m. 10.
130" Cfr. Palandt/Griineberg § 246 n. m. 7.
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Para profundizar: La extendida formulacién de que el interés de demora asciende
al 5% o al 9% sobre el tipo de interés basico es imprecisa desde el punto de vista
matematico. Esto es, no se trata de que simplemente haya que pagar intereses de un
105% o un 109% del tipo de interés basico '*!. Sin embargo, segtin la jurisprudencia,
una formulacién en tal sentido (p. e., en una sentencia) puede ser interpretada en el
sentido correcto 132,

De acuerdo con el § 247, el tipo de interés basico representa una tasa de
interés variable que se adapta cada medio afo al tipo de interés de la dltima
operacion principal de refinanciacion del Banco Central Europeo (el llama-
do tipo de referencia). Segtin el § 2471 1, el valor de salida al entrar en vigor
la SchuldRModG el 1.1.2002 asciende a 3,62%. El actual tipo de interés
basico es publicado por el Banco Federal en el Boletin Federal después del
correspondiente dia de referencia (1.1 y 1.7) (§ 247 II). Actualmente (dia de
referencia, 1.7.2019) asciende a -0,88% '*.

Para profundizar: El tipo de interés basico no solo tiene importancia respecto del
interés de demora; también es tomado en cuenta por otros preceptos. Son de mencio-
nar el interés de demora en los contratos de préstamo inmobiliario a consumidores
(§ 497 IV 1) y el pago de intereses de las costas procesales establecidas de acuerdo
con el § 104 I ZPO. Ademads, las partes pueden regular contractualmente la cuantia
de una pretension de intereses por referencia al tipo de interés basico. De ahi que el
tipo general de interés conforme al § 246 tenga gran importancia en la préctica 3.

D) PROHIBICION DEL ANATOCISMO

Segtn el § 248 1, es nulo el acuerdo adoptado anticipadamente sobre pago
de intereses por los intereses. La prohibicién del anatocismo se basa en la
consideracién de que los intereses de los intereses son dificilmente calcula-
bles para el deudor. De ahi que el deudor debe ser protegido frente a las
cargas imprevisibles 1%,

El § 289, inciso 1, amplia la prohibicién del anatocismo a los intereses mo-
ratorios y procesales (§ 291, inciso 2). Sin embargo, la pretension indem-
nizatoria del dafio por mora con pago de intereses (§§ 280 I y I y 286) no

31 Cfr. Fiihr JuS2005, 1095 ss.

132 Cfr. BGH NJW-RR 2013, 511.

133 Cfr. Coen NJW 2012, 3329.

134 Cfr. Harke SchuldR AT n. m. 137.

135 Cfr. MiiKoBGB/Grundmann § 248 n. m. 1.
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queda excluida por ello (§ 289, inciso 2). Otras excepciones a la prohibicién
del anatocismo se encuentran en el § 248 Il asi como en el § 355 HGB para
la cuenta corriente mercantil.

Bibliografia: Bachmann, Die elektive Konkurrenz, 2010; Bitter, Der Nachlie-
ferungsanspruch beim Stiick—, Vorrats- und Gattungskauf in Sachméngelféllen sowie
beim Untergang der Sache, ZIP2007, 1881; Blum, Konkretisierung der Gattungsschuld
beim minderjdhrigen Glaubiger, JuS 2018, 838; Canaris, Der Zinsbegriff und seine
rechtliche Bedeutung, NJW 1978, 1891; Canaris, Die Bedeutung des Ubergangs der
Gegenleistungsgefahr im Rahmen von § 243 II BGB und § 275 II BGB, JuS 2007,
793; Coen, Der negative Basiszinssatz nach § 247 BGB, NJW 2012, 3329; Faust,
Grenzen des Anspruchs auf Ersatzlieferung bei der Gattungsschuld, ZGS 2004, 252;
Faust, Riickabwicklung eines Neuwagenkaufs unter Inzahlungnahme eines Gebrau-
chtwagens, NJW 2009, 3696; Freitag, Die Geldschuld im europdischen Privatrecht,
AcP 213 (2013), 128; Fiihr, Aus der Praxis: Prozent oder Prozentpunkte — Ein gar
nicht so kleiner und feiner Unterschied?!, JuS 2005, 1095; Grothe, Fremdwiahrungs-
verbindlichkeiten, 1999; Gruber, Das drohende Ende der Stiickschuld, JZ 2005, 707,
Huber, Zur Konzentration beim Gattungskauf, FS Ballerstedt, 1975, 327; Kdhler, Zur
Entmythisierung der Geldschuld, AcP 206 (2006), 805; Kindler, Gesetzliche Zins-
anspriiche im Zivil- und Handelsrecht (1996); S. Lorenz, Gattungskauf, Konkreti-
sierung und Gefahrtragung beim Verbrauchsgiiterkauf nach neuem Schuldrecht, ZGS
2003, 421; S. Lorenz, Leistungsgefahr, Gegenleistungsgefahr und Erfiillungsort beim
Verbrauchsgiiterkauf — BGH, NJW 2003, 3341, JuS 2004, 105; Martens, Grundfille
zu Geld und Geldschulden, JuS 2014, 105 y 200; Medicus, Die konkretisierte
Gattungsschuld, JuS 1966, 297; Medicus, Anspriiche auf Geld, JuS 1983, 897; P.
Meier, Der Leistungsund Erfiillungsort der Geldschuld, JuS 2018, 940; Ziegler, Die
Wertlosigkeit der allgemeinen Regeln des BGB iiber die sog. Wahlschuld (§§ 262—
265 BGB), AcP 171 (1971), 193.

§ 14 EL CONTENIDO DE ALGUNOS DEBERES DE PRESTACION

Enlos §§ 249-261 se encuentran preceptos generales que configuran el con-
tenido de algunas pretensiones reguladas en lugares muy distintos, dirigi-
das respectivamente a la misma consecuencia juridica. Asi, los §§ 249-255
contienen reglas sobre la indemnizacion del dafio, mientras que los §§ 256
y 257 tienen por objeto el resarcimiento de gastos. El § 258 se refiere a pre-
tensiones relacionadas con la separacion de una instalacién respecto de una
cosa que ha de restituirse a otro. En los §§ 259-261 se encuentran preceptos
sobre deberes de informacion y rendicion de cuentas. Los mencionados pre-
ceptos no regulan los presupuestos de la correspondiente pretension, sino
que presuponen que esta ha nacido por negocio juridico o por ley.
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Nota: Los preceptos sobre la indemnizacion del daiio (§§ 249-255) son los que tie-
nen mayor importancia practica. Estos deben tratarse mds detalladamente en una
parte separada (— § 43 n. m. 1 ss.).

I. RESARCIMIENTO DE GASTOS

La ley atribuye a las partes pretensiones de resarcimiento de gastos en
distintos lugares. Hay que mencionar en particular la pretension del deudor
al resarcimiento de los gastos adicionales con arreglo al § 304 (— § 36 n. m.
22), la pretension del arrendatario conforme al § 536a Il y la pretension del
mandatario (gestor del negocio) conforme al § 670 o §§ 683 y 670 (al res-
pecto — § 10 n. m. 4). Los §§ 256 y 257 contienen algunas reglas integrado-
ras respecto del contenido de estas pretensiones.

1. El concepto de gasto

La ley no regula el concepto de gasto. Segtn la opinién prevalente, son
gastos todos los sacrificios patrimoniales voluntarios que sirven al interés
de otro 1. Si los sacrificios patrimoniales benefician a una cosa (cfr. §§ 347
IT 1, 850 y 994 ss.), se habla de gastos en el bien”. Se trata de gastos que se
realizan con el fin de conservar, mejorar o reparar una cosa. La pretension
de resarcimiento de los gastos inttiles conforme al § 284 (— § 30 n. m. 1
ss.) reviste particularidades. Ello se debe a que de lo que se trata en este caso
es del resarcimiento de gastos que tipicamente se realizan en interés pro-
pio . Dado que la utilidad del gasto para otro es un criterio decisivo con-
forme a la valoracién de intereses de los §§ 256 y 257, estos preceptos no
son aplicables a las pretensiones ex § 284 '3, Sin embargo, dada la estrecha
relacidn sistemadtica con la indemnizacién de dafios, procede considerar una

136 Cfr. BGHZ 59, 328 (329); HK-BGB/Schulze §§ 256, 257 n. m. 2.

" Nota de la traductora: Para distinguirlo del término «Aufwendung», equivalente a «gasto», traduz-
co aqui «Verwendung» como «gasto en el bien», aplicando igual criterio en otros pasajes, salvo que el
propio texto hable de «Verwendung auf die Sache», esto es, de gastos en la cosa. Ello se debe a que,
como explica Looschelders en el texto, «Verwendung» es una categorfa mds limitada que «Aufwen-
dung» en cuanto que se circunscribe a un determinado tipo de gastos: concretamente, a aquellos que se
hacen en un bien para su conservacion, mejora o reparacion.

137 Cfr. Staudinger/Schwarze, 2014, § 284 n. m. 28.

138 Cfr. BeckOK BGB/Lorenz, 50. Ed. 1.5.2019, § 284 n. m. 20; MiiKoBGB/Ernst § 284 n. m. 9; de
otra opinién, OLG Diisseldorf NJW-RR 2008, 1199 (1202); Palandt/Griineberg § 256 n. m. 1.
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aplicacion analdgica de los §§ 249 ss. en el caso del § 284 '%. Asi, dado el
caso, la pretension ex § 284 puede reducirse por conculpa conforme al
§ 254 140,

Para profundizar: Las pretensiones resarcitorias de gastos son por lo general pecu-
niarias. Pero si quien tiene derecho al resarcimiento ha gastado otros valores patrimo-
niales (p. e., cosas), también tiene cabida una pretension de reparacion in natura. Es
cierto que del tenor literal del § 256 se deduce que, en principio, la pretension se li-
mita en este caso al resarcimiento del valor en dinero '#!. Sin embargo, el § 256 regu-
la dnicamente el deber de pagar intereses cuando existe una deuda pecuniaria. Por
tanto, el precepto no excluye conceder al titular en casos excepcionales una preten-
sién de reparacion in natura '*2. Esto ha de tenerse especialmente en cuenta cuando
con dinero no se le puede proporcionar una compensacion suficiente 3. Un caso es-
pecialmente importante de restitucion in natura es la liberacién de una obligacién
conforme al § 257 (— §14 n. m. 4).

La nota de la voluntariedad permite delimitar los gastos de los dafios. Es
caracteristico del concepto de dafio que el afectado sufre la pérdida sin o
contra su voluntad. No obstante, en el régimen juridico del mandato (§§ 662
ss.) se reconoce que también pueden ser calificados como gastos en el sen-
tido del § 670 los sacrificios patrimoniales involuntarios asi como los daiios
corporales y materiales, siempre y cuando se deban a los riesgos tipicos del
negocio efectuado (— SchudR BT § 39 n. m. 13) '*4. Por tanto, en la pérdida
no puede haberse materializado simplemente el riesgo general de vida o un
riesgo de la actividad del mandatario. Los mismos principios se aplican a la
gestion de negocios sin mandato (§ 677). Esto se deriva de la remision del
§ 683 al § 670.

Ejemplo (tomado de BGHZ 33, 251): A oye por la noche gritos de socorro prove-
nientes de una ruina. Entra en el edificio y se encuentra con un enfermo mental (G)
que golpea a una mujer (F) con un martillo. Al salvar a la mujer, A es herido por G.
(Tiene F que reembolsarle a A los costes del tratamiento?

A podria tener frente a F una pretension resarcitoria de los gastos ex §§ 677, 683 y
670. Se dan los presupuestos de una gestion de negocios sin mandato. Lo cuestiona-
ble es si los dafios corporales sufridos (y los costes de tratamiento derivados de
ellos) constituyen gastos en el sentido del § 670. A no ha asumido voluntariamente
los dafios corporales. Sin embargo, se trata de pérdidas que estan vinculadas insepa-

139 MiiKoBGB/Ernst § 284 n. m. 9.

140" Cfr. Staudinger/Schwarze, 2014, § 284 n. m. 58; Harke SchuldR AT n. m. 318.
141 Cfr. BGHZ 5, 197 (199); Palandt/Griineberg § 256 n. m. 2.

142 Cfr. MiiKoBGB/Kriiger § 256 n. m. 8; Larenz SchuldR I § 13 1.

143 Erman/Artz § 256 n. m. 6.

144 Cfr. BGH NJW 1997, 2234 (2235); HK-BGB/Wiese § 670 n. m. 8 ss.
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rablemente a la salvacién de la mujer y que se basan en el especifico riesgo de este
negocio. De ahi que el § 670 sea aplicable por analogia.

2. Reglas generales

De acuerdo con el § 256, inciso 1, a quien tiene derecho al resarcimiento le
corresponde una pretension de pago de los intereses de la cantidad gastada,
independientemente de la mora (§§ 286 y 288). La cuantia de los intereses
se calcula conforme al tipo de interés legal del § 246, por lo que asciende al
4%. En los negocios mercantiles bilaterales, el tipo de interés se eleva al 5%
conforme al § 352 HGB.

Para profundizar: El § 256, inciso 2, contiene una regla especial para los gastos en
un objeto que ha de restituir quien tiene derecho al resarcimiento. Aqui decae el deber
de pagar intereses por el espacio de tiempo en que quien tiene derecho al resarcimien-
to se ha quedado con los frutos (§ 99) o utilidades (§ 100) del objeto gratuitamente.
Si el titular tiene que remunerar los frutos o utilidades, el deber de pagar intereses
permanece intacto. Esto se basa en la consideracion de que alguien que disfruta de los
frutos o utilidades gratuitamente, no puede hacer valer, ademads, intereses por la can-
tidad gastada.

El § 257 regula el caso en que el gasto consiste en contraer una obligacion.
Cabe pensar, por ejemplo, que el mandatario pida un préstamo para procu-
rarse medios para ejecutar el negocio '¥*. El § 257 no contiene un fundamen-
to independiente de una pretension. Antes bien, el precepto presupone una
pretension contractual o legal de resarcimiento de gastos y la configura
como pretension de liberacion para el caso en cuestion 146,

Para profundizar: En los casos del § 257, el titular inicamente puede exigir que el
obligado le libere de la obligacién frente al tercero. Solo dispone de una pretension
para que le pague a él mismo la cantidad necesaria si la reclamacion del tercero es
una amenaza inminente 4. Por lo demds, el obligado a resarcir tiene la opcidn de
efectuar la liberacién pagando al tercero (§ 267), pactando una asuncién de deuda
liberatoria (§ 414) o concluyendo un contrato de condonacién con el tercero
(8§ 397) 8. Si la obligacién atin no esta vencida, por lo general el obligado ain no
puede satisfacer la pretension de liberacion. Por eso el § 257, inciso 2, le confiere el
derecho de prestar garantia en lugar de ello.

14 Cfr. RGZ 151, 93 (99).

146 Cfr. al respecto, MiiKoBGB/Kriiger § 257 n. m. 2.
147 BGHZ 57, 78 (81).

48 BGHZ 91, 73 (77); Soergel/Forster § 257 n. m. 5.
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II. EL DERECHO DE SEPARACION

Si alguien ha unido una instalacién a una cosa que tiene que restituir, a
menudo dispone de un derecho a separar la instalacion con base en la ley
(p-e., §§ 53911, 552, 581 11, 601 I 2, 997 T y 2125 II) o por acuerdos con-
tractuales. Al efecto se denomina instalacién a cualquier cosa que sirve al
fin econémico de otra cosa (cosa principal) y estd fisicamente unida a esta.
Es irrelevante que la unién se realice para un fin provisional (cfr. § 95 II) o
que sea permanente. Tampoco importa si, por la unidn, la instalacién se ha
convertido o no en una parte integrante esencial de la cosa principal .

Ejemplos: Han de considerarse como instalaciones las bafieras, los sistemas de ilu-
minacion, los armarios empotrados y las estufas 1. No son instalaciones los falsos
techos y los tabiques levantados cuando, de acuerdo con la concepcidn del tréfico,
no tengan ninguna importancia econémica independiente (es decir, por separado de
la cosa principal) 1!,

El ejercicio del derecho de separacion se regula en el § 258. Conforme a é€l,
el titular dispone de un derecho de separacion mientras esté en posesion de
la cosa principal. Si por la unidn el titular ha perdido la propiedad de la ins-
talacion (p. e., conforme a los §§ 946 y 947 1I), la separacion incluye la (re)
apropiacion (— SchuldR BT § 22 n. m. 20) 152, El titular adquiere la propie-
dad de la cosa con la separacién conforme al § 954 por analogia '**. Si el
titular ya ha restituido la cosa, el § 258, parte primera del inciso 2, le conce-
de una pretension contra el poseedor para que le autorice a separar la ins-
talacion.

De acuerdo con el § 258, inciso 1, en caso de separacion el titular esté obli-
gado a la reparacion de la cosa principal. Esta debe reponerse al estado que
existia antes de la unién (reparacion in natura).

Ejemplo: El arrendatario M ha retirado la bafiera del cuarto de bafio del piso alqui-
lado para instalar un jacuzzi. El jacuzzi pasa a ser propiedad del arrendador confor-
me al § 946. Sin embargo, el arrendatario tiene un derecho de separacién de acuerdo
conel § 539 II (— SchuldR BT § 22 n. m. 20). Si ejerce ese derecho, tiene que, a su
costa, dejar el piso nuevamente en el estado anterior, es decir, instalar de nuevo la
baiiera.

149 Cfr. MiiKoBGB/Kriiger § 258 n. m. 3.

130 Cfr. Palandt/Griineberg § 258 n. m. 1.

151 Soergel/Forster § 258 n. m. 7.

152 BGHZ 81, 146 (150); 101, 37 (42); MiiKoBGB/Kriiger § 258 n. m. 5.
153 Soergel/Forster § 258 n. m. 9.
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Si la restauracion no es posible o solo es posible con unos gastos despropor-
cionados, el titular tiene que indemnizar el dafio en dinero conforme al
§ 251 por analogia. Si la integridad de la cosa principal no puede compen-
sarse adecuadamente con dinero, el principio de buena fe impondra general-
mente excluir el derecho de separacién '3,

III. DEBER DE INFORMACION Y DE RENDICION DE CUENTAS
1. Principios del deber de informacion

El BGB no conoce ningin deber general de informacion. Sin embargo, en
algunos casos la ley ha establecido expresamente un deber de informacioén
(cfr., por ejemplo, §§ 402, 666, 675, 1605 y 2057) '%. Ademads, un deber de
informacion puede derivarse de un acuerdo contractual. Segin la jurispruden-
cia, también de la buena fe (§ 242) pueden deducirse deberes de informacién
en el caso concreto. Esto presupone que el titular no pueda obtener por si
mismo las informaciones necesarias de forma razonable y que la otra parte no
tenga que asumir ninguna carga injusta para proporcionar la informacién so-
licitada 1*°. La extension de los deberes de informacion no estd regulada en la
ley. Esto depende en especial medida de las circunstancias del caso concreto.

Ejemplo: Como presidente del partido P, V ha recaudado a gran escala donaciones de
origen incierto. Cuando el asunto se conoce, V tiene que dimitir. El nuevo presidente
(X) exige en nombre del partido P informacién sobre los donantes. ;Con razén?
Conforme al § 27 Il en relacién con el § 666 existe para V como (antiguo) presiden-
te del partido P un deber de informar sobre su gestién. Esto incluye también en el
caso concreto la aclaracién de las circunstancias y causas de las donaciones. Por
tanto, V debe dar informacion sobre los donantes.

2. Casos especiales del deber de informacién
A) DEBER DE RENDICION DE CUENTAS

La rendicion de cuentas constituye un tipo especialmente detallado de
informacién. Dicho mds precisamente, se trata de un resumen, claro y es-

154 Cfr. Larenz SchuldR 1 § 13 IT; Staudinger/Bittner, 2014, § 258 n. m. 5.
155 Més ejemplos en Staudinger/Looschelders/Olzen, 2015, § 242 n. m. 605.
136 BGHZ 95, 285 (288); 97, 188 (192); BGH NJW-RR 2005, 1408.
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crito, de las operaciones en el marco de una administracion vinculada a
ingresos y/o a gastos. El § 259 regula tnicamente la manera en que ha de
cumplirse el deber de rendir cuentas. Asi pues, la pretension de rendicién
de cuentas debe estar ya establecida de otra manera (por contrato, ley o
buena fe) V7.

Segtn la ley, los deberes de rendicion de cuentas afectan en especial a
aquellas personas que gestionan negocios ajenos o que administran el pa-
trimonio de otro (cfr., por ejemplo, §§ 666, 681, 687, 713, 1214, 1421,
1681, 1840, 1890 y 2218 II). A partir de ello, la jurisprudencia ha desarro-
llado sobre la base del § 242 el principio de que estd obligado a rendir
cuentas quien gestiona asuntos ajenos o aquellos que son al mismo tiempo
propios y ajenos '*%. No obstante, ello presupone que, de forma excusable,
el titular no esté al corriente de la existencia y la extension de su derecho,
mientras que el obligado est4 en condiciones de dar las informaciones ne-
cesarias sin dificultad.

Dado que la mayoria de las veces el acreedor no puede examinar si las indi-
caciones hechas por el deudor son completas y correctas, en la duda existe
la posibilidad de exigir una declaracién jurada, conforme al § 259 II.

B) DEBER DE PRESENTACION DE UN INVENTARIO DE EXISTENCIAS

El § 260 regula el deber de presentar un inventario de existencias. Aqui
hay que distinguir dos grupos de casos: el § 260 I, alternativa 1, establece
una forma especifica del deber de informacién para todo el que tenga que
restituir un conjunto de bienes. Frente a esto, el § 260 I, alternativa 2, presu-
pone que alguien esta obligado por otras razones (contrato, ley o buena fe)
a dar informacidn sobre las existencias de tal conjunto. En el segundo grupo
de casos, por tanto, el § 260 no establece ninguna pretension de informa-
cidn, sino que regula solamente su contenido y extension '>°.

Segun la opinién dominante, existe un conjunto de bienes cuando hay que
restituir varios bienes patrimoniales con base en una relacion juridica uni-
taria; ademds es necesario que el titular no esté en condiciones de designar
los distintos bienes sin la presentacion del inventario '®°. Junto a los conjun-

57 Cfr. Palandt/Griineberg § 259 n. m. 3 ss.; MiiKoBGB/Kriiger § 259 n. m. 6 ss.
8 RGZ 73, 286 (288); BGHZ 10, 386 (386 s.); MiiKoBGB/Kriiger § 259 n. m. 6.
199 Cfr. MiiKoBGB/Kriiger § 260 n. m. 7.

%0 RGZ 90, 137 (139); BGHZ 41, 318 (321); Larenz SchuldR I § 13 IVb.

@
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tos de cosas (p. e., dep6sito de mercancias, biblioteca) y patrimonios espe-
ciales (herencia, patrimonio comiin), también puede tomarse en considera-
cion un complejo de créditos u obligaciones '°'.

Si determinados hechos hacen sospechar que el inventario no ha sido reali-
zado con la diligencia exigible, quien tiene derecho a ser informado puede
exigir al obligado que preste una declaracion jurada de que, segtn su leal
saber y entender, ha indicado las existencias de la forma mds completa en
que pudo hacerlo (§ 260 II) 1%,

Bibliografia: Haeffs, Der Auskunftsanspruch im Zivilrecht, 2010; S. Lorenz, Aus-
kunftsanspriiche im Biirgerlichen Recht, JuS 1995, 569; Liike, Der Informationsans-
pruch im Zivilrecht, JuS 1986, 2; Muthorst, Der Anspruch auf Befreiung von der
Eventualverbindlichkeit, AcP 209 (2009), 212; Rimmelspacher, Die Durchsetzung
von Befreiungsanspriichen, JR 1976, 89 und 183; Schilken, Anspriiche auf Auskunft
und Vorlegung von Sachen im materiellen Recht und im Verfahrensrecht, JURA
1988, 525; Schreiber, Aufwendungsersatzanspriiche, JURA 1997, 442.

§ 15 VINCULACION DE LOS DEBERES DE PRESTACION

I. EL DERECHO GENERAL DE RETENCION (8§ 273Y 274)
1. Fundamentos

Si el deudor y el acreedor tienen respectivamente créditos reciprocos deriva-
dos de la misma relacion juridica, no seria acorde a la buena fe (§ 242) que
el acreedor pudiera exigir la prestacion sin tener que ejecutar su propia pres-
tacion ', Por ello, si el deudor tiene de su parte una pretension vencida
frente al acreedor, puede denegar la prestacion conforme al § 273 I hasta
que su propia pretension sea satisfecha (derecho de retencion).

Ejemplo: Ky V estan en continua relacion negocial. K exige a V la entrega de mer-
cancias que ha comprado el 1 de julio. V hace valer que K atn le tiene que pagar una
entrega de mercancias del 2 de mayo.

K tiene frente a V una pretension de entrega de las mercancias compradas el 1 de
julio ex § 433 1. Pero V dispone de un derecho de retencién conforme al § 273 I, por
su pretension de pago de la entrega del 2 de mayo.

161 Cfr. Palandt/Griineberg § 260 n. m. 2; MiiKoBGB/j § 260 n. m. 5, con més referencias.
162 Sobre los presupuestos de la pretensién cfr. OLG Zweibriicken NJW-RR 1997, 1474 (1475).
163 Cfr. HK-BGB/Schulze § 273 n. m. 1.
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El derecho de retencién esta configurado como una excepcion propia. Por
tanto, en un proceso no se toma en cuenta de oficio, sino solo si el deudor lo
hace valer. Aan en este caso la demanda no se desestima. Antes bien, el deu-
dor es condenado a que realice la prestacion si simultdneamente recibe la
prestacion que a €l se le debe (§ 274 I). El ejercicio del derecho de retencion
excluye las pretensiones indemnizatorias del dafio por retraso de la prestacion
(§§ 2801y II'y 281) o mora del deudor (§§ 2801y Il y 286) (— § 27 n. m. 2
ss. Yy — § 26 n. m. 1 ss.). Queda asimismo descartada una pretension sobre los
intereses procesales (§ 291). No obstante, el ejercicio del derecho de retencién
puede evitarse mediante la prestacion de una garantia (§ 273 III).

2. Presupuestos del derecho de retencion conforme al § 273 1
A) PRETENSIONES RECIPROCAS

Las pretensiones entre deudor y acreedor deben estar en una relacién de
reciprocidad. Asi pues, el deudor que retiene la prestacion debe ser al mis-
mo tiempo acreedor de la contraprestacion y a la inversa. No obstante, este
presupuesto también se afirma cuando el contracrédito solo le corresponde
al deudor junto con otro (p. e., coherederos) '**. No es necesario que las pre-
tensiones sean de la misma especie. Si se enfrentan dos pretensiones de la
misma especie (p. e., créditos pecuniarios), en principio tiene prioridad la
compensacion conforme a los §§ 387 ss. (— § 18 n. m. 1 ss.).

B) CONEXION DE LAS PRETENSIONES

Las pretensiones deben basarse en la misma relacion juridica. Esta nota es
interpretada ampliamente por la jurisprudencia, de modo que basta una re-
lacion unitaria internamente coherente 95, Con ello se consideran también
pretensiones derivadas de negocios juridicos distintos, que estdn en una re-
lacién natural, econémica y de contenido tal, que seria contrario a la buena
fe que una pretension pudiera exigirse sin tener en cuenta la contrapreten-
sién 6, De acuerdo con esto, el § 273 I se aplica, en particular, a las preten-

164 BGHZ 38, 122 (125); Palandt/Griineberg § 273 n. m. 6.
165 BGHZ 92, 194 (196); 115, 99 (103); HK-BGB/Schulze § 273 n. m. 7.
166 BGHZ 64, 122 (125); 115,99 (103 s.); BGH NJW 2004, 3484 (3485).
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siones reciprocas en el marco de una relacién negocial continua, pero tam-
bién a las pretensiones reciprocas por la disoluciéon de un matrimonio o de
una comunidad similar a la matrimonial '’. En cambio, el § 273 no es apli-
cable a la relacion entre la pretension de prestacion y la pretension de con-
traprestacion en el marco de un contrato bilateral. Aqui entra en juego el
§ 320 (— § 15 n. m. 14 ss.) como lex specialis.

C) EXIGIBILIDAD Y VENCIMIENTO DE LA CONTRAPRETENSION

Dado que el ejercicio del derecho de retencién supone hacer valer la contra-
pretension, esta debe ser plenamente eficaz, exigible y vencida (— § 12 n.
m. 21). La exigibilidad falta cuando se puede oponer una excepcion propia
a la pretension. Sin embargo, de acuerdo con el § 215, la prescripcion de la
contrapretension no excluye el ejercicio del derecho de retencion si la pres-
cripcién atin no se habia producido cuando naci6 el derecho a denegar la
prestacion. Esta excepcion se basa en la consideracion de que seria contrario
al sentido de la justicia exigir al deudor la prestacion a la que estd obligado
a pesar de que su contrapretension fue una vez plenamente eficaz frente a la
pretension del acreedor '8,

D) No EXCLUSION DEL DERECHO DE RETENCION

El ejercicio del derecho de retencion no puede estar excluido. Tal exclusion
puede derivarse, de un lado, de un acuerdo de las partes como, por ejem-
plo, el pacto de un deber de prestacion anticipada. No obstante, tratdindose
de clausulas en clausulados generales hay que tener en cuenta el § 309 n. 2b,
conforme al cual el derecho de retencién no puede ser excluido o limitado
eficazmente en tanto la contrapretension se base en la misma relacién con-
tractual que la pretension del acreedor.

Se puede encontrar una exclusién legal del derecho de retencion, entre otros,
en relacion con la pretension del poderdante para la restitucion del documen-
to de apoderamiento (§ 175) y la pretension del arrendador de inmuebles,
viviendas y otros espacios para la restitucién de la cosa arrendada, en el

167 Cfr. Palandt/Griineberg § 273 n. m. 9 s. con mds referencias.
168 BGHZ 48, 116 (117) respecto al § 390 inciso 2 en su antigua version.
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§ 570. Ademas, las prohibiciones legales de compensacion también pueden
conducir a una exclusion del derecho de retencidn en tanto que, de acuerdo
con su sentido y finalidad, puedan aplicarse al derecho de retencion. Asf, se-
gin el § 393 por analogia, el deudor tiene prohibido hacer valer el derecho de
retencion frente a las pretensiones derivadas de actos ilicitos dolosos '¢°.

Mis alla de esto, también hay que considerar la exclusion del derecho de
retencion basada en la naturaleza de la relacion obligatoria. Esto puede
deducirse tanto de las cualidades individuales o de la funcion del bien debi-
do (p. e., cosas perecederas, carné de identidad y carné de conducir) como
de la necesidad de proteccion del acreedor (p. e., salario inembargable y
pretensiones legales de alimentos) '7°.

Por ultimo, la limitacién del derecho de retencion puede deducirse de la
buena fe (§ 242). Procede tomar esto en consideracion, en particular, cuan-
do la alegacion del derecho de retencién no es un medio adecuado, necesa-
rio ni razonable para asegurar la propia pretension. Por eso el derecho de
retencion no puede ser ejercitado cuando la contrapretension del deudor esté
suficientemente garantizada de otra manera o debe ser calificada de nimia
en relacion con la pretension del acreedor '7!. Lo mismo es aplicable cuando
se deniega el cumplimiento de un crédito indiscutido por contracréditos
cuya aclaracion es tan dificil y requiere tanto tiempo que el crédito del
acreedor no podria exigirse en un periodo de tiempo indefinido 7.

3. Casos especiales
A) EL DERECHO DE RETENCION CONFORME AL § 273 11

Si el deudor estd obligado a restituir un bien, de acuerdo con el § 273 II
también dispone de un derecho de retencidn si tiene una contrapretension
vencida por gastos en la cosa o por indemnizacién de dafios que han sido
causados por el bien. El concepto de bien ha de entenderse ampliamente.
Incluye no solo cosas sino también créditos y otros derechos, asi como po-
siciones juridicas que se inscriben indebidamente en el Registro de la Pro-

169 Cfr. MiiKoBGB/Schliiter § 393 n. m. 1.

170 Cfr. OLG Koln NJW-RR 1997, 57 (59); HK-BGB/Schulze § 273 n. m. 12.

7' Cfr. BGHZ 7, 123 (127); BAG NJW 1997, 274 (276); BGH NJW 2004, 3484 (3485); Jauernig/
Stadler § 273 n. m. 17; Staudinger/Bittner, 2014, § 273 n. m. 100 ss.

172 BGHZ 91, 73 (83).

222



11

12

PARTE TERCERA. EL CONTENIDO DE LA RELACION OBLIGATORIA H

piedad (los denominados derechos vinculados a la inscripcion) 7. A dife-
rencia de lo que ocurre en el § 273 I, en los casos del parrafo 2 no es
necesario comprobar la conexion; antes bien, la ley la presupone.

Ejemplo: A ha encontrado el perro pastor de B, que se habia escapado. Alimenta al
animal (costes, 25 euros) y es mordido (costes médicos, 50 euros).

B tiene frente a A una pretension de restitucidn del perro ex § 985. Por su parte, A
puede exigir a B el resarcimiento de los costes de alimentacién (§ 970) y de los
costes médicos (§ 833, inciso 1). Por esas pretensiones le corresponde un derecho
de retencion ex § 273 II.

El § 273 II no contiene una regulacion especial excluyente. Por eso tam-
bién puede hacerse valer al mismo tiempo el derecho de retencién del po-
seedor frente al propietario ex § 1000 o el derecho de retencién del poseedor
de la herencia frente a los herederos ex § 2022. Segtin la opinion general, el
§ 273 I también puede aplicarse junto con el parrafo 2 '7*. Si se da la cone-
x16n necesaria conforme al § 273 I, ambos derechos coexisten.

El deudor no puede hacer valer el derecho de retencion ex § 273 11, segin su
parte 2, si ha conseguido el bien mediante un acto ilicito doloso. Sin embargo,
segun la opinién dominante, también en este caso puede basarse en el § 273 1,
no debiendo aplicarse por analogia la causa de exclusién del § 273 II, parte
2175 A primera vista, parece injusto no aplicar el § 273 II, parte 2. Sin embar-
g0, hay que tener en cuenta que en la mayoria de los casos se llega al mismo
resultado mediante la aplicacion analdgica del § 393 (— § 18 n. m. 13).

Ejemplo: Si en el caso del perro pastor (— § 15 n. m. 10) A robé el animal, no pue-
de oponer el derecho de retencién del § 273 11 a la pretension de restitucion de B ex
§ 985. En cambio, el derecho de retencién del § 273 I no queda excluido por el pé-
rrafo 2, parte 2. Sin embargo, en este caso B no solo dispone de una pretensién de
restitucion ex § 985, sino también de una ex § 823 I en relacion con el § 249 I (res-
titucion in natura). La alegacion del derecho de retencién del § 273 I frente a esta
pretension queda excluida conforme al § 393 por analogia.

B) EL DERECHO DE RETENCION MERCANTIL (§§ 369 ss. HGB)

Si dos comerciantes mantienen relaciones contractuales, hay que pensar en las
normas especiales respecto del derecho de retencion mercantil (§§ 369 ss.

173 BGHZ 75, 288 (293); HK-BGB/Schulze § 273 n. m. 14.
174 Soergel/Forster § 273 n. m. 25.
175 Palandt/Griineberg § 273 n. m. 24; MiiKoBGB/Kriiger § 273 n. m. 87.
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HGB). Este derecho de retencion presupone que un comerciante ostente frente
a otro comerciante un crédito vencido que derive de un negocio mercantil bila-
teral. Solo se refiere a cosas muebles (mercancias) y valores del deudor que
han llegado a la posesion del acreedor a causa de un negocio mercantil bilate-
ral. El derecho de retencién queda excluido si su ejercicio contradijera una
instruccién dada por el deudor a mas tardar al momento de la entrega o una
obligacién asumida por el acreedor en relacion con el bien (§ 369 III HGB).

Para profundizar: El derecho de retencién mercantil mejora la posicién del titular
respecto de la regulacion general del § 273 I en algunos puntos esenciales. Es especial-
mente significativo que no se requiere ninguna conexion entre las pretensiones. Ade-
mas, el derecho de retencién mercantil da al titular un derecho de satisfaccion similar
al derecho de prenda (§ 371 HGB). No obstante, si la satisfaccién no se produce me-
diante la ejecucion forzosa, el acreedor debera haber obtenido antes un titulo ejecutivo
contra el propietario o el deudor para su derecho de satisfaccion (§ 371 III HGB).

C) EL DERECHO DE RETENCION DEL POSEEDOR FRENTE AL PROPIETARIO

Si hay una relacién propietario-poseedor, pueden derivarse a favor del po-
seedor pretensiones resarcitorias por gastos en el bien (§§ 994 ss.). Con
respecto a estas pretensiones, el § 1000 prevé un derecho de retencion espe-
cial que el poseedor puede oponer a la pretension de restitucion del propie-
tario ex § 985. La particularidad mds importante frente al § 273 Il es que la
pretension del poseedor para que se le resarzan los gastos en el bien no tiene
que estar vencida. Se renuncié conscientemente a la exigencia del venci-
miento porque la pretension derivada de los §§ 994 ss. antes de la recupera-
cién de la cosa por el propietario solo deviene vencida si este ratifica los
gastos en el bien (§ 1001). Por ello, de acuerdo con las reglas generales, el
derecho de retencion no prosperaria la mayoria de las veces a causa del ven-
cimiento de la pretension resarcitoria, lo que parece injusto.

II. LA EXCEPCION PROPIA DE CONTRATO NO CUMPLIDO
(§§ 320-322)

1. Principios basicos

En los contratos bilaterales existe entre los deberes principales de prestacion
de las partes una relacion especialmente estrecha porque ambos deberes es-
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tan en una relacion de intercambio. La prestacion de una parte es la retribu-
cion de la prestacion de la otra parte; conforme a la voluntad de las partes,
ambos deberes de prestacion deben depender reciprocamente el uno del otro.
Se habla también de una vinculacion sinalagmdtica de los deberes '7°.

Ejemplo: K compra por 15.000 euros un Volkswagen Polo a V. Segtin el § 433 1, V
estd obligado a entregar y traspasar el automévil. K debe pagar el precio de compra,
segtin el § 433 II. Ambos deberes se encuentran en una relacion de intercambio.

El exacto encuadre del derecho a denegar la prestacion conforme a los
§§ 320 ss. es discutido. El trasfondo es una controversia tedrica acerca de la
«esencia del sinalagma», que tiene su origen en la época previa a la entrada
en vigor del BGB'”7. Conforme a la teoria de la excepcion, el derecho a
denegar la prestacion en los contratos bilaterales se basa en una verdadera
excepcidn propia y por eso solo hay que tomarlo en cuenta si la excepcion
se alega en un proceso. De este modo, la excepcion propia de contrato no
cumplido es solo un caso especial del derecho general de retencién ex § 273
1'7%. Conforme a la teoria del intercambio, la vinculacion de prestacion y
contraprestacion es parte del contenido de los deberes de prestacion y por
ello existe con independencia de si el deudor la invoca. Segin esto, cada uno
de los créditos que se encuentra en relacion de reciprocidad estd limitado
por ley desde el principio, de manera que cualquier persona solo puede exi-
gir la prestacion que le corresponde a cambio de la simultdnea contrapresta-
cién que a ella le obliga .

En la practica juridica, ambos pareceres llegan regularmente al mismo
resultado. Asfi, la teorfa del intercambio reconoce también que el derecho a
denegar la prestacion solo ha de tomarse en cuenta en el proceso si el de-
mandado lo alega. En otro caso, serd condenado a la prestacion sin restric-
cion. En cambio, en términos de Derecho sustantivo, segin ambos pareceres
el derecho a denegar la prestacion puede desplegar efectos aun cuando el
deudor no formule la excepcion ', Esto tiene importancia practica en el
régimen juridico de la contravencion de la prestacion. Si se dan los presu-
puestos del § 320, el deudor no tendré que ejecutar la prestacion aun cuando
inicialmente no haga valer su derecho a denegar la prestacién. Por eso la

176 Cfr. BGHZ 161, 241 (251); Soergel/Gsell, Previo al § 323 n. m. 14 ss.; Staudinger/Schwarze, 2015,
Vorbem. zu §§ 320-326 n. m. 17 ss.; Brox/Walker SchuldR AT § 13 n. m. 14.

177 MiiKoBGB/Emmerich, Previo al § 320 n. m. 13 ss.

178 Cfr. Erman/Westermann § 320 n. m. 2.

179" Asi, p. e., Larenz SchuldR 1 § 15 1.

180 Cfr. Erman/Westermann § 320 n. m. 16; Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 246, 463.
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omision de la prestacién no es contraria al deber, de modo que el deudor
tampoco incurre en mora (— § 22 n. m. 7).

2. Presupuestos del derecho a denegar la prestacion

El derecho a denegar la prestacién conforme a los §§ 320 ss. presupone que
exista entre las partes un contrato bilateral. Ademads, el crédito en el que el
deudor apoya el derecho a denegar la prestacion ha de estar en una relacién
de reciprocidad (sinalagma) con el crédito del acreedor. Tal relacion de
reciprocidad solo se da, segin la opinién tradicional, en el caso de los debe-
res principales de prestacion (— § 15 n. m. 14) '8!, En cambio, mds recien-
temente, a menudo se tiene en cuenta la importancia que tienen los deberes
respectivos conforme a la voluntad de las partes en el marco del contrato
obligatorio 82, Al mismo tiempo se advierte, con razén, que las partes son
libres de incluir tipicos deberes accesorios de prestacion en la relacion de
reciprocidad.

Ejemplo: Si K compra una alfombra persa al vendedor de alfombras V, V esta obli-
gado segtin el § 433 I a entregar y traspasar la alfombra a K; por su parte, K debe
pagar el precio acordado, segtin el § 433 II. Ambos son deberes principales de pres-
tacién que se encuentran en una relacién de intercambio. Conforme al § 433 II, K
estd obligado, ademas, a recibir la alfombra. Este es, por lo general, un simple deber
accesorio de prestacion que no estd vinculado sinalagmdticamente con el deber de
V ex § 433 '8, Sin embargo, las partes pueden incorporar expresa o ticitamente el
deber de recibir la cosa comprada a la relacion de reciprocidad. Esto puede suponer-
se si la recepcidn tiene especial importancia para V (p. e., liquidacién total). Confor-
me a la opinién tradicional, la aplicabilidad del § 320 en estos casos se explica por
el hecho de que, en el caso concreto, las partes han revalorizado la recepcién como
un deber principal de prestacién ¥, En este sentido, por tanto, se trata en tltima
instancia de una cuestioén terminolégica. Lo decisivo es que, cuando se trata de de-
beres accesorios de prestacidn, la vinculacidn sinalagmadtica debe estar especial-
mente justificada.

181 Cfr. BGHZ 161, 241 (251); Staudinger/Schwarze, 2015, § 320 n. m. 14 ss.; Jauernig/Stadler § 320
n. m. 7; Medicus/Lorenz SchuldR AT n. m. 239.

182 Cfr. BeckOK BGB/Schmidt, 50. Ed. 1.5.2019, § 320 n. m. 12; HK-BGB/Schulze § 320 n. m. 3;
MiiKoBGB/Emmerich § 320 n. m. 30; Palandt/Griineberg Einf. v. § 320 n. m. 17; Harke SchuldR AT
n. m. 168; a favor de la aplicacion de los §§ 320 ss. a todos los deberes de prestacion derivados del
contrato, Soergel/Gsell § 320 n. m. 14.

183 Cfr. Palandt/Weidenkaff § 433 n. m. 44.

184 Cfr. BeckOK BGB/Schmidt, 50. Ed. 1.5.2019, § 320 n. m. 12; MiiKoBGB/Emmerich § 320 n.
m. 32.
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La pretension de contraprestacion debe ser eficaz y estar vencida. Sin em-
bargo, segin el § 215, la prescripcion de la pretension de contraprestacion
no excluye la excepcion propia ex § 320 si la prescripcion se ha producido
después del nacimiento del derecho a denegar la prestacién. Es cierto que el
§ 215 solo habla de un derecho de retencién. Pero no cabe duda de que con
ello se trata de incluir también el derecho a denegar la prestacion ex § 320 '8,

La excepcidn propia de contrato no cumplido (§ 320) presupone, ademads,
que el propio deudor se comporte de forma leal al contrato. Por eso no se
puede hacer valer si el deudor rechaza sin motivo ejecutar la propia presta-
cién o él mismo se encuentra en mora '%.

El derecho a denegar la prestacion ex § 320 no podra ejercitarse una vez que la
contraprestacion haya sido ejecutada por completo. Sin embargo, en caso de
mera prestacion parcial del acreedor, el deudor puede denegar toda la presta-
cién siempre y cuando, excepcionalmente, esto no sea contrario a la buena fe
(§ 320 I). Un deber de prestacion anticipada del deudor excluye el derecho a
denegar la prestacion (§ 320 I 1, parte 2); en este caso es aplicable el § 321 (—
§ 15 n. m. 22). El § 3201 3 declara inaplicable el § 273 III. Por tanto, el derecho
a denegar la prestacion no puede evitarse prestando una garantia.

3. Consecuencias juridicas

Si el deudor hace valer la excepcién propia de contrato no cumplido, no se
desestimara la demanda; antes bien, el deudor serda condenado a satisfacer la
pretensién del acreedor si simultdneamente recibe la contraprestacion
(§ 322). De este modo, el derecho a denegar la prestacion tiene el mismo
efecto procesal que el derecho de retencidn del § 273.

4. Excepcion propia de inseguridad en caso de deber de prestacion
anticipada (§ 321)

Si un contratante ha asumido en el marco de un contrato bilateral un deber
de prestacion anticipada, el § 320 no es aplicable (— § 15 n. m. 20). Sin
embargo, también aqui puede surgir la necesidad de conceder al deudor un

185 Cfr. NK-BGB/Mansel/Stiirner § 215 n. m. 5. Sobre la situacién juridica antes de la entrada en vigor
del § 215, BGHZ 53, 122 (125); BGH NJW 2006, 2773 = JA 2006, 810 (Stadler).

186 BGHZ 50, 175 (177); BGH NJW-RR 1995, 564 (565); NJW 2002, 3541 (3542); HK-BGB/Schulze
§ 320 n. m. 6.
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derecho a denegar la prestacion, concretamente, si después de la conclusion
del contrato se hace manifiesto que la pretensién de contraprestacién de
quien ha de prestar anticipadamente se ve amenazada por la falta de capaci-
dad de prestacién de la otra parte. En este caso debe protegerse la especial
confianza del deudor, vinculada a la asuncién del deber de prestacion anti-
cipada, en la capacidad de prestacion del cocontratante. De ahi que, segin
el § 321 I, el deudor esté legitimado para denegar la prestacion a la que estd
obligado hasta que se ejecute la contraprestacion o se excluya el riesgo de la
prestacion anticipada mediante la prestacion de una garantia.

A diferencia del Derecho antiguo (§ 321 en su antigua version), el &mbito de
aplicacion del § 321 no se limita al caso de que la pretension de contrapres-
tacién se vea amenazada por un empeoramiento de las circunstancias pa-
trimoniales de la otra parte. También se consideran otros obsticulos inmi-
nentes a la prestaciéon que pueden impedir o retrasar la ejecucion de la
contraprestacion conforme al contrato '*’. El impedimento ya tampoco tiene
que surgir tras la conclusion del contrato; basta con que se ponga de ma-
nifiesto después '*¢.

Si el deudor obligado a la prestacion anticipada dispone de un derecho a
denegar la prestacion conforme al § 321 I, se plantea la cuestion de como
puede acabar con la situacion de pendencia y desvincularse del contrato si
el acreedor no reacciona a su ejercicio. El § 321 II regula esto. Conforme a
él, el deudor puede fijar un plazo razonable, dentro del cual el acreedor, de
forma simultdnea a la prestacion, tiene que ejecutar la contraprestacién o
prestar garantia, a su eleccién. Transcurrido el plazo sin éxito, puede resol-
ver el contrato conforme al § 323 por analogia '%°. De la remisién al § 323
se deriva que la fijacion de un plazo es innecesaria si se dan los presupuestos
del § 323 II. De acuerdo con el sentido y la finalidad de la remision, la limi-
tacion del § 323 II n. 3 al caso de prestacion defectuosa (— § 33 n. m. 5),
efectuada al transponerse la Directiva sobre los derechos de los consumido-
res, no debe tomarse en cuenta porque en los casos del § 321 solo puede
tratarse, desde el principio, de una omisién de prestacién '°. La resolucién
conforme al § 321 II queda descartada si el deudor ha ejecutado completa-
mente su prestacion anticipada '°!.

17 BGH NJW 2010, 1272 (1273); de otra opinién respecto de los impedimentos transitorios de la
prestacion, Kaiser NJW 2010, 1254 (1255).

188 BGH NJW 2010, 1272 (1273).

189 BGH NJW 2010, 1272 (1274); Soergel/Gsell § 321 n. m. 59.

190 Asi, también, Schmitt in Bronneke/Tonner, Das neue Schuldrecht, 2014, Capitulo 7 n. m. 43.

91 BGHZ 112, 279 (287); Soergel/Gsell § 321 n. m. 59; Kaiser NJW 2010, 1254 (1256).
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En opinién del BGH, la simple existencia del derecho a denegar la prestacion
ex § 321 tiene como consecuencia que el deudor no incurre en mora. Por
tanto, igual que en el § 320 (— § 15 n. m. 16), la mora no queda excluida uni-
camente por la alegacion de la excepcién propia. No obstante, ante una de-
manda o un requerimiento de la prestacion por parte del acreedor, el deudor
debe mencionar la razén de la denegacion de la prestacion para que el acree-
dor pueda evitarla prestando garantia o realizando la contraprestacion '2.

Bibliografia: Derleder/Karabulut, Schuldnerverzug und Zuriickbehaltungsrechte
des Allgemeinen Schuldrechts, JuS 2014, 102; Ernst, Die Gegenseitigkeit im Ver-
tragsvollzug, AcP 199 (1999), 485; Ernst, Die Einrede des nicht erfiillten Vertrages,
2000; Kaiser, Unsicherheitseinrede des Vorleistungspflichtigen nach § 321 I BGB,
NIJW 2010, 1254; Keller, Das Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB, JuS 1982,
665; Miinzberg, Die Einreden des Zuriickbehaltungsrechts und des nichterfiillten
Vertrags im Prozess, NJW 1961, 540; Schur, Die Verkniipfung wechselseitiger Leis-
tungen, JuS 2006, 673.

§ 16 CONFIGURACION DE LAS RELACIONES OBLIGATORIAS
NEGOCIALES MEDIANTE CONDICIONES GENERALES
DE LA CONTRATACION

I. INTRODUCCION

Las condiciones generales de la contratacién (CGC) ocupan una importante
posicion en la vida econémica moderna. Particularmente en los negocios en
masa, el predisponente puede obtener ventajas mediante el establecimiento
unilateral de las condiciones contractuales. Puede estandarizar el desarrollo
del contrato y limitar su riesgo contractual (p. e., mediante reserva de domi-
nio). Si la ley no contiene para el tipo contractual en cuestion ninguna nor-
ma, o solo contiene normas rudimentarias (p. e., franchising, contratos de
seguro y bancarios), el contrato a menudo se configura, incluso completa-
mente, por medio de CGC. Sin embargo, lo que es ventajoso para el predis-
ponente puede ser desfavorable para el cocontratante. No obstante, en la
préctica el cocontratante solo raras veces conseguird sustraerse por comple-
to a la vigencia de las CGC o al menos introducir variaciones en los detalles.
Por eso es tarea de legislacion y jurisprudencia contrarrestar los peligros
vinculados a la utilizacion de las CGC.

192 BGH NJW 2010, 1272 (1274); criticamente, Kaiser NJW 2010, 1254 (1255).
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Inicialmente, la jurisprudencia protegié al cocontratante mediante un con-
trol de contenido de las CGC sobre la base del § 242 (— § 4 n. m. 13 y 20).
La AGBG de 9.12.1976 consolid6 legalmente esta proteccion. En la reforma
del Derecho de obligaciones, el legislador integré la parte de Derecho sus-
tantivo de la AGBG en el BGB (§§ 305 ss.) (— § 2 n. m. 15). En cambio,
para la parte de Derecho procesal se promulgé una Ley de acciones de
cesacion (UKlaG) independiente.

En la interpretacion de los §§ 305 y ss. hay que tener en cuenta que los pre-
ceptos también sirven a la transposicion de la Directiva de la CE 93/13/
CEE sobre cldusulas abusivas en los contratos con consumidores de 5.4.1993
(Directiva sobre cldusulas) . De ahi que, en caso de duda, sea necesaria
una interpretacion de conformidad con la Directiva '**.

A diferencia de la Directiva sobre clausulas, los §§ 305 ss. no se limitan a la
proteccién de los consumidores (§ 13). No obstante, algunos preceptos no
son aplicables a las CGC que se emplean frente a un empresario (§ 14)
(cfr. § 310 I). Ademas, hay reglas especiales para los contratos con consu-
midores (§ 310 III) que se basan en la Directiva sobre cldusulas y que, por
ello, se han incorporado mas tarde a la concepcion alemana de proteccion.

II. AMBITO DE APLICACION DE LOS §§ 305 SS.

La integracién de las normas de Derecho sustantivo de la AGBG en el
Derecho general de obligaciones no debe llevar a suponer que los §§ 305
ss. no son aplicables a los contratos reales (p. e., pacto de una reserva de
dominio o de una transmision en garantia). Es decir, el &mbito de aplica-
cién no puede deducirse de la posicion sistemadtica en el Derecho general
de obligaciones !°. Sin embargo, la ubicacién deja claro que el centro de
gravedad del Derecho de las CGC se encuentra en los contratos obliga-
torios.

Conforme al Derecho antiguo, los contratos de trabajo estaban excluidos
en general del control de las CGC (§ 23 I AGBG). Segtin el § 310 IV 2,
ahora en principio estdn incluidos aunque, de acuerdo con el § 310 IV 2,
parte 1, las «particularidades vigentes en el Derecho del trabajo» deben te-

193 En detalle al respecto, Ranieri, Européisches Obligationenrecht, 3. Aufl. 2009, 403 ss.
194 Cfr. Palandt/Griineberg § 310 n. m. 23 ss.
195 Respecto del encuadre sistematico, cfr. también Brox/Walker BGB AT § 10 n. m. 7.
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nerse en cuenta adecuadamente '°°. Pensemos, por ejemplo, en las particula-
ridades de los empleadores eclesidsticos 7. Sin embargo, segtn la jurispru-
dencia del BAG, el significado del § 310 IV 2 va mds alld de considerar las
particularidades de tales «sectores especificos» del Derecho del trabajo.
Abarca todas las particularidades juridicas del Derecho del trabajo. Asi,
el BAG niega la aplicabilidad del § 309 n. 6 considerando que, en el Dere-
cho del trabajo, dado que la direccién del trabajo no es susceptible de ejecu-
cion segin el § 888 III ZPO, hay una especial necesidad de pactar penas
convencionales 8. El § 310 IV 2, parte 2, dispone expresamente que el
§ 305 II y III no es de aplicacion. Por tanto, en los contratos de trabajo no
tiene lugar un control de incorporacioén (— § 16 n. m. 10 ss.). Considerando
el claro juicio de valor del legislador, también queda descartada una aplica-
cion analdgica del § 305 II y III. Tampoco de los principios de interpreta-
cion conforme a la Directiva se deriva otro juicio, dado que, segin su Con-
siderando 10, la Directiva sobre cldusulas no es aplicable a los contratos de
trabajo '*”. Las clausulas sorprendentes o ambiguas, en cambio, también son
ineficaces en el Derecho del trabajo conforme al § 305¢ 2%, Igual que antes,
no son susceptibles de control los convenios colectivos, los acuerdos empre-
sariales y los acuerdos de servicios (§ 310 IV 1). Ademas, la UKlaG, segtn
el § 15, no se aplica en el dambito del Derecho del trabajo (los sindicatos no
tienen derecho a ejercitar una accion).

III. DETERMINACION DEL CONCEPTO

El concepto de las CGC se define en el § 305 I 1. Conforme a él, quedan
comprendidas todas las condiciones contractuales predispuestas para una
pluralidad de contratos, que el predisponente fija al cocontratante al celebrar
el contrato.

Las condiciones contractuales son predispuestas si su contenido ya estaba
fijado antes de celebrarse el contrato *°!. En principio, las condiciones con-

19 Sobre el control de las CGC en los contratos de trabajo, BAG NZA 2006, 872 (873); NJW 2006,
2653; MiiKoBGB/Basedow § 310 n. m. 129 s.; Hansen ZGS2004, 21 ss.

197 BT-Drs. 14/7052, 189; cfr. también BAG NZA 2006, 872 (874).

198 Cfr. BAG NZA 2004, 727 (729 ss.); 2009, 370 (374) = JA 2010, 303 (Krause); NK-BGB/Kollmann
§ 310 n. m. 60 ss.; Morgenroth/Leder NJW 2004, 2797 ss.

199 M4s detalladamente sobre todo esto, BAGE 147, 342 = NZA 2014, 1076 n. m. 56 s.

20 MiiKoBGB/Basedow § 310 n. m. 134; Staudinger/Krause, 2013, Anh. zu § 310 n. m. 154 ss., 172
ss.; cfr. también BAGE 147, 342 n. m. 58 ss.

201 HK-BGB/Schulte-Nolke § 305 n. m. 3.
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tractuales deben estar predispuestas para una pluralidad de contratos. Por
tanto, el predisponente debe tener la intencién de emplear las condiciones
repetidas veces ?*2. Constituyen una excepcion los contratos con consumi-
dores en los que el empresario se sirve de un formulario contractual preim-
preso. Aqui basta que se empleen una sola vez (§ 310 III n. 2). En este caso
el consumidor parece especialmente digno de proteccion porque, a causa de
la predisposicion, no puede ejercer ninguna influencia en el contenido 2%,

El predisponente debe fijar las condiciones contractuales a su cocontratante
al celebrar el contrato, esto es, exigir unilateralmente su incorporacion. No
hay CGC si las condiciones contractuales han sido negociadas por las par-
tes. El acuerdo individual debe estar sujeto a estrictas exigencias, el cocon-
tratante debe estar efectivamente en condiciones de influir en el contenido
contractual >**. En los contratos con consumidores las CGC se consideran
fijadas por el empresario a no ser que este pruebe que han sido introduci-
das en el contrato por el consumidor (§ 310 III n. 1). De este modo, también
son imputables al empresario las CGC que han sido introducidas en el con-
trato por un tercero (p. e., notario y mediador) 2.

En cambio, si un texto contractual predispuesto por terceros es empleado de
comun acuerdo entre particulares, no hay una «fijaciéon» unilateral si en las
negociaciones la otra parte podia aportar alternativamente sus propias pro-
puestas de texto con la posibilidad efectiva de imponerlas 2%,

IV. CONTROLES DE INCORPORACION
1. Principios generales

Cuando hay CGC se plantea la cuestion de si estas se han incorporado al
contrato eficazmente. Los presupuestos generales para la incorporacion de
las CGC se regulan en el § 305 II. Segtn este, son necesarias la correspon-
diente advertencia sobre las CGC empleadas (§ 305 II n. 1), la razonable
posibilidad de que el cocontratante tome conocimiento de ellas (§ 305 II
n. 2) y su conformidad con su vigencia (§ 305 ILi. f.).

22 BGH NJW 1997, 135; critico frente al «criterio de la pluralidad», Buz AcP219 (2019), 1 ss.
25 Cfy, Leuschner AcP207 (2007), 491 (505).

204 BGH NJW 2000, 1110 (1111); 2010, 1131 (1133).

205 Palandt/Griineberg § 310 n. m. 12.

206 BGH NJW 2010, 1131.
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La advertencia sobre las CGC empleadas debe efectuarse al celebrarse el
contrato. Una advertencia mds tardia, p. e., en la nota de entrega o en el re-
cibo, no es suficiente. La toma de conocimiento es posible y razonable si
el cocontratante tiene libre acceso a las CGC y estas son claramente legi-
bles 2. La necesaria conformidad del cocontratante para la incorporacion
de las CGC puede ser declarada expresa o implicitamente 2%, Por regla ge-
neral, la conformidad tendrd que admitirse si el cocontratante del predispo-
nente celebra el contrato tras la advertencia sobre las CGC y la posibilidad
razonable de tomar conocimiento de ellas.

De acuerdo con el § 305 III, las partes también pueden acordar anticipada-
mente la vigencia de determinadas CGC para un determinado tipo de nego-
cios juridicos. También estos acuerdos marco deben satisfacer las exigen-
cias del § 305 I12®. El § 305a prevé, ademds, que en casos especiales las
CGC pueden llegar a ser contenido contractual incluso sin la observancia de
las exigencias sefialadas en el § 305 I n. 1 y n. 2.

2. Consideracion de las discapacidades fisicas

Para determinar si es posible una toma de conocimiento razonable, el pre-
disponente debe tener en cuenta adecuadamente la discapacidad fisica del
cliente que le sea reconocible (§ 305 II n. 2). Por tanto, la ley prevé a este
respecto una subjetivacion del pardmetro; sin embargo, en otro caso, hay
que ajustarse al cliente medio, igual que antes ?'°. Por lo demads, puede resul-
tar dudoso lo que significa «adecuadamente». Con esta formulacidn restric-
tiva el legislador quiso impedir que el predisponente tenga que hacer esfuer-
zos poco rentables?!!. Las discapacidades mentales no han de tomarse en
consideracién particularmente. Esto se explica por el hecho de que en el
§ 305 II no se trata de posibilitar al cliente la comprension de las CGC 2!2,

Para profundizar: Es dudoso si las CGC en aleman también se incorporan eficaz-
mente al contrato en relacion con los ciudadanos extranjeros, si el predisponente
puede reconocer que su cocontratante no domina suficientemente el idioma alemén.
Parte de la doctrina propone extender la idea normativa del § 305 II n. 2 a este

27 Sobre los detalles, cfr. Palandt/Griineberg § 305 n. m. 32 ss.
208 Cfr. Schmidt NJW 2011, 1633.

29 Palandt/Griineberg § 305 n. m. 44.

210 BT-Drs. 14/6040, 150.

211 Cfr. 1a toma de postura del Bundesrat, BR-Drs. 338/01, 40.
212 Cfr. NK-BGB/Kollmann § 305 n. m. 67.
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caso 2. Sin embargo, en contra de ello habla que la concesién de privilegios a los
discapacitados fisicos descansa en una valoracién de intereses muy especifica, que
no puede trasladarse a la especial situacion de los clientes extranjeros con déficits de
idioma?'*, Por las mismas razones, tampoco los analfabetos estdn especialmente
protegidos por el § 305 II n. 22!, Si los contratantes han elegido el idioma aleman
como idioma de negociacién y del contrato, en principio todo el contenido contrac-
tual, incluidas las CGC, vale frente al contratante extranjero 2. El empleo del idio-
ma aleman tampoco justifica en un caso asi un efecto sorpresa en el sentido del
§ 305¢ 1217

3. Particularidades del empleo de CGC frente a empresarios

Si se emplean CGC frente a un empresario, una persona juridica de Dere-
cho publico o un patrimonio especial de Derecho publico, el § 305 II y III

no es de aplicacion (§ 310 I). Asi, en relacidn con los empresarios, cualquier

consenso de voluntades, también implicito, basta para la incorporacién de
las CGC, independientemente de los presupuestos del § 305 1T y TII%'8. El
§ 305 I y III es asimismo inaplicable a los contratos de trabajo, segin el
§ 310 IV 2, parte 2.

Para profundizar: En los contratos entre empresarios puede surgir el problema de
que ambas partes incluyan CGC contradictorias entre si en sus declaraciones de vo-
Iuntad 2"°. En tales casos, la segunda declaracién de voluntad significa una aceptacion
con cambios que, segin el § 150 II, vale como nueva oferta. Si acto seguido la otra
parte cumple el contrato, en ello podria verse una aceptacion implicita de la nueva
oferta. De este modo, serian determinantes las CGC del contratante que hubiera emi-
tido la tltima declaracién de voluntad. Sin embargo, es mas conforme a los intereses
en juego suponer que las CGC contradictorias entre sf no llegan a ser contenido con-
tractual. En realidad, con ello hay un disenso (§§ 154 y 155). La consecuencia seria
la ineficacia del contrato. Sin embargo, segin el § 306 I, el contrato debe conservarse
en lo posible. Por eso la opinién dominante parte de la eficacia del contrato. La ley
dispositiva sustituye entonces las CGC contradictorias.

213 Graf v. Westphalen NJW 2002, 12 (13 s.).
214 Asi, también, NK-BGB/Kollmann § 305 n. m. 78; Schdfer JZ 2003, 879 (880 s.).

2

5 Erman/Roloff § 305 n. m. 39; Palandt/Griineberg § 305 n. m. 38.

216 BGH NJW 1983, 1489, Staudinger/Schlosser, 2013, § 305 n. m. 141. Sobre esta problemdtica,
extensamente, Temming GPR 2016, 38 ss.

217 BAGE 147, 342 = NZA 2014, 1076 n. m. 62.

218 Palandt/Griineberg § 310 n. m. 4. Sobre la incorporacién de las CGC en el tréfico negocial empre-

sarial, cfr. también Schmidt NJW 2011, 3329 ss.

219 Sobre el planteamiento del problema, cfr. BGHZ 61, 282 (288 s.); BGH NJW 1991, 1605 (1606);
Brox/Walker BGB AT § 10 n. m. 12; Palandt/Griineberg § 305 n. m. 54.
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V. CLAUSULAS SORPRENDENTES Y AMBIGUAS (§ 305C)

Aunque se den los presupuestos generales de incorporacion, no llegan a ser
parte del contrato aquellas disposiciones con las que el cocontratante del
predisponente razonablemente no tenia que contar (§ 305¢ I). Para que el
cocontratante esté protegido de las sorpresas, las disposiciones deben man-
tenerse en el marco de lo que normalmente cabe esperar en los contratos de
que se trate. Si una determinada cldusula es o no sorprendente, debe juzgar-
se de acuerdo con las posibilidades de conocimiento de un contratante me-
dio?*. Pero también han de tomarse en consideracion las concretas circuns-
tancias del contrato?'. La cldusula debe tener un efecto sorpresa que
resulta de la contradiccidn sustantiva entre las expectativas del cocontratan-
te y el contenido de la clausula >*.

Si en la interpretacion de las CGC surgen dudas que tampoco pueden disi-
parse tras agotar los métodos de interpretacion, ello redunda en perjuicio del
predisponente (§ 305c II). Si una asociacion de proteccion de los consumi-
dores hace valer la ineficacia de una clausula conforme al § 1 UKlaG, ha de
tomarse como base la interpretaciéon méas desfavorable para el cliente porque
el trifico juridico también debe protegerse frente a las cldusulas ambi-
guas ??®, Pero, como ha aclarado expresamente el BGH repetidas veces en
tiempos recientes, el principio de la interpretacién mdas desfavorable al
cliente también es aplicable en el proceso individual, siempre que esta inter-
pretacion conduzca a la ineficacia de la cldusula y, en consecuencia, sea més
favorable para el cocontratante del predisponente. Sin embargo, si la cldusu-
la resulta eficaz conforme a cualquiera de las interpretaciones que se tome
en cuenta, en el proceso individual deberd tomarse como base la interpreta-
cién mads favorable al cliente 2.

VI. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA NO INCORPORACION
O DE LA INEFICACIA

Si algunas cldusulas no llegan a ser parte del contrato o son ineficaces, el
resto del contrato sigue siendo eficaz, segtin el § 306 1. En principio, las

220 BGH NJW 1985, 850 (851); 1995, 2635 (2638).

221 BGH NJW 2000, 3299 (3300).

22 Cfr. BAGE 147, 342 = NZA 2014, 1076 n. m. 62; MiiKoBGB/Basedow § 305¢ n. m. 12.
223 BGHZ 100, 157 (178); 119, 152 (172).

24 BGH NJW 2008, 2172 (2173); cfr. también Palandt/Griineberg § 305¢ n. m. 18.

1
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clausulas no incorporadas o ineficaces son sustituidas por la ley dispositiva
(§ 306 II). En tanto no existan ninguna regulacién legal, la laguna debe col-
marse mediante la interpretacion integradora del contrato. Al efecto hay
que ajustarse a los que las partes habrian acordado razonablemente al pon-
derar los intereses de ambas **.

Aunque la clausula ineficaz sea sustituida por la ley dispositiva, puede darse
el caso de que mantener el contrato represente una dificultad inexigible para
una parte. Entonces, segun el § 306 III, el contrato es ineficaz en su totali-
dad, con caricter excepcional.

VII. INTERPRETACION Y CONTROL DE CONTENIDO
1. Vision general

Los §§ 305 ss. tratan de proteger a quien contrata con el predisponente fren-
te a perjuicios unilaterales por medio de CGC. Para esto debe llevarse a cabo
un control de contenido. Las normas para ello se encuentran en los §§ 307-
309. Sin embargo, antes del control de contenido siempre es necesario in-
terpretar las CGC, dado que si no no puede enjuiciarse si hay un perjuicio
indebido para el cocontratante 6.

La jurisprudencia ha desarrollado principios particulares para la interpreta-
cion de las CGC. Dado que las CGC se dirigen a una pluralidad de destina-
tarios, la interpretacion conforme al horizonte del destinatario depende de
las posibilidades de comprension de un cliente medio sin formacion juridi-
ca??. Son decisivos el contenido objetivo y el sentido tipico de las clausulas
en cuestion, tal como son entendidas por contratantes sensatos y honestos
ponderando los intereses de los sectores del trafico normalmente implica-
dos?*8. Las representaciones e intenciones individuales de las partes, en
principio, no se toman en cuenta’?. No obstante, si las partes, de mutuo
acuerdo, han atribuido a la clausula un contenido diferente, este contenido

225 Palandt/Griineberg § 306 n. m. 13.

226 Sobre la prioridad de la interpretacion, cfr. Wolf/Neuner BGB AT § 47 n. m. 45.

27 Cfr. BGH NJW 2015, 1440 n. m. 12; NK-BGB/Looschelders § 133 n. m. 87; MiiKoBGB/Busche
§ 133 n. m. 25.

28 BGH NJW 2015, 1440 n. m. 12.

22 BGH VersR 2009, 341 (342); Soergel/Hefermehl § 133 n. m. 31; criticamente, Wolf/Neuner BGB
AT § 47 n. m. 46.
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es determinante en el marco de un procedimiento judicial individual >*°. Las
dudas en la interpretacion redundan en perjuicio del predisponente confor-
me al § 305¢c Il (— § 16 n. m. 16).

Segtn el § 307 III 1, el control de contenido solo se refiere, en principio, a
aquellas CGC mediante las cuales se acuerdan regulaciones que divergen de
las disposiciones juridicas o que las integran. El precepto tiene la finalidad
de sustraer al control de contenido las disposiciones sobre el objeto de la
prestacion y la cuantia de la contraprestacion, porque estas cuestiones
solo pueden ser reguladas por las partes. También se pretende impedir la
modificacién de disposiciones legales sobre el control de CGC del mismo
tenor 3!, Se aplica una excepcién a la excepcion a la exigencia de transpa-
rencia (— § 16 n. m. 21), que también ha de observarse en las cldusulas que
describen la prestacion o declaratorias (§ 307 III 2).

En el control de contenido hay que distinguir entre la clausula general del
§ 307 I y Il y las particulares prohibiciones de clausulas de los §§ 308 y
309. En la resolucion de casos, tras la interpretacion hay que examinar, en
un primer paso, las particulares prohibiciones de cldusulas de los §§ 308 y
309, a cuyos efectos tiene prioridad el § 309 como norma sin posibilidad de
valoracion. En un segundo paso hay que ocuparse de la cldusula general del
§ 307 I y I1*®. Frente a ello, la siguiente exposicion sigue la sistemdtica de
la ley. Esto se basa en la consideracion de que los fundamentos y valoracio-
nes del § 307 también han de tomarse en cuenta en la interpretacion y apli-
cacion de los §§ 308 y 309.

2. El control de contenido conforme al § 307 I y I1
A) LA CLAUSULA GENERAL DEL § 30711

De acuerdo con la cldusula general del § 307 I 1, las clausulas en CGC son
ineficaces si, en contra de las exigencias de la buena fe, perjudican de for-
ma indebida al cocontratante del predisponente. Este presupuesto se da
cuando el predisponente, mediante la configuracién unilateral del contrato,

230 BGHZ 113, 251 (259); BGH WM 2008, 1350 (1352); NK-BGB/Looschelders § 133 n. m. 87.

B Cfr. Palandt/Griineberg § 307 n. m. 41; Looschelders JR 2001, 397 ss.

232 Sobre el orden de examen, NK-BGB/Kollmann Vor §§ 307 ss. n. m. 7 ss.; Brox/Walker BGB AT
§ 10 n. m. 18.
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intenta abusivamente imponer su propio interés sin la necesaria considera-
cion de los intereses de la otra parte contratante %,

B) LA EXIGENCIA DE TRANSPARENCIA DEL § 307 [ 2

Segtn el § 307 I 2, un perjuicio indebido también puede derivarse de que
una cldusula no sea clara y comprensible. Segtn la opinién dominante, una
contravencion de la exigencia de transparencia, por si sola, no conduce a
la ineficacia de la condicién afectada. Antes bien, es necesario que la falta
de transparencia vaya acompafada de un perjuicio sustantivo a la otra par-
te 4. Sin embargo, en la practica esta limitacion no tiene gran relevancia. Es
decir, en principio, la falta de transparencia de una cldusula contractual crea
el peligro de un perjuicio sustantivo, sea porque la otra parte no reconoce las
cargas vinculadas al contrato, o sea porque no puede hacer valer los dere-
chos que le corresponden 2. En el examen de la transparencia hay que ajus-
tarse, de nuevo, al horizonte de un cliente medio sin formacién juridica. El
contenido de la cldusula y las consecuencias vinculadas a ello deben darse a
conocer a tal cliente de forma clara y comprensible 2.

C) Los EJEMPLOS GENERALES DEL § 307 II

La cldusula general del § 307 I 1 es concretada mediante los ejemplos gene-
rales del § 307 II. Segun el § 307 Il n. 1, en caso de duda, hay que suponer un
perjuicio indebido si una disposicion no es compatible con principios bésicos
esenciales de la regulacion legal derogada. El parametro de control es, por
tanto, la ley dispositiva. El concepto de regulacion legal abarca también en
este punto los derechos subjetivos de la otra parte contratante, incluidos los
derechos fundamentales *’. Sin embargo, el derecho general de la persona-
lidad de la otra parte contratante no obliga al predisponente a servirse de un
lenguaje con enfoque de género en las CGC. Asi, el «genérico masculino»
sigue siendo admisible también en las CGC y en los formularios **%.

233 Cfr. BGHZ 90, 280 (284); Palandt/Griineberg § 307 n. m. 12. Sobre ejemplos particulares, Brox/
Walker BGB AT § 10 n. m. 22 con mas referencias.

234 BT-Drs. 14/7052, 188; Staudinger/Coester, 2013, § 307 n. m. 174; MiiKoBGB/Wurmnest § 307 n.
m. 58; de otra opinion, Palandt/Griineberg § 307 n. m. 24; HK-BGB/Schulte-Nolke § 307 n. m. 22.

235 Cfr. Palandt/Griineberg § 307 n. m. 24.

236 Cfr. Wolf/Neuner BGB AT § 47 n. m. 58.

27 Erman/Roloff § 307 n. m. 24.

28 BGH NJW 2018, 1671; Bachmann NJW 2018, 1648.
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De acuerdo con el § 307 II n. 2, en caso de duda, también hay un perjuicio
indebido si derechos y deberes esenciales que derivan de la naturaleza del
contrato se limitan de tal manera que se pone en peligro la consecucién del
fin del contrato. De un lado, se trata de un supuesto de hecho residual para
el caso de que no exista ley dispositiva como pardmetro de control. De otro
lado, sin embargo, el § 307 II n. 2 también tiene la funcién de impedir el
socavamiento de los deberes contractuales centrales (los denominados de-
beres cardinales) en los clausulados generales ?*°. En este contexto, la nor-
ma resulta relevante sobre todo en el enjuiciamiento de las cldusulas de
exoneracion de responsabilidad. Segun la jurisprudencia, en principio el
predisponente no puede excluir mediante CGC la responsabilidad por negli-
gencia en caso de lesion de un deber cardinal >*°. En el trafico no empresarial
hay que tener en cuenta, ademds, la prohibicion de la cldusula del § 309 n. 7.

Ejemplo (BGHZ 89, 363): El comerciante de carne al por mayor G ha almacenado
una gran cantidad de carne de cerdo congelada en el almacén frigorifico de S. Por
una grave negligencia de los trabajadores de S, no se alcanza la temperatura necesa-
ria para una congelacion adecuada. La carne se estropea por ello. G reclama indem-
nizacion del dafio a S. S alega que su responsabilidad por el comportamiento doloso
y gravemente negligente de sus trabajadores esta limitado en el clausulado general
a una cantidad méaxima de 3.000 euros.

Dado que G es empresario (§ 14), no puede alegar la prohibicién de la cldusula del
§ 309 n. 7b (— § 23 n. m. 15). Sin embargo, la limitacién de responsabilidad es in-
eficaz de acuerdo con el § 307 I 'y Il n. 2, porque la diligente manipulacién del ali-
mento a congelar forma parte de los deberes cardinales del operador de un almacén
frigorifico.

3. Las particulares prohibiciones de clausulas (§§ 308 y 309)

La cldusula general del § 307 se concreta, respecto de los contratos con no
empresarios, mediante las particulares prohibiciones de cldusulas de los
§§ 308 y 309. Se debe distinguir de la siguiente manera: las cldusulas regu-
ladas en el § 309 son especialmente gravosas en todo caso. Por eso se decla-
ran ineficaces en general —esto es, sin posibilidad de valoracion—. Si en el
caso concreto surgen problemas de interpretacion, el aplicador del Derecho
ha de guiarse por el principio basico del § 307 **.

2% BGHZ 103, 316 (322); MiiKoBGB/Wurmnest § 307 n. m. 72; sobre el concepto de los «deberes
cardinales» cfr. también BGH NJW-RR 2005, 1496 (1505).

240 Cfr. solamente BGH NJW 1989, 367; 1993, 335.

21 MiiKoBGB/Wurmnestprevio al § 307 n. m. 5.
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