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(*) Nota introductoria del traductor: El trabajo que publicamos a continuacion reproduce
la conferencia del profesor Ulmer que sirvi6 de apertura al segundo férum organizado
por la Editorial Kommunikationsforum Recht Wirtschaft Steuern, los dias 26 y 27 de
marzo de 1987 en Bonn, para conmemorar los diez afios de la promulgacién de la Ley
Alemana de Condiciones Generales de 1 de abril de 1977 (AGB-Gesetz).

El profesor Ulmer es, sin duda, uno de los mayores especialistas en el Derecho
de las condiciones generales y, ademds de numerosos articulos, ha publicado un co-
mentario a la Ley junto con los profesores Hensen y Brandner (vid. nota 7) que ha
alcanzado ya la 5. edicién con una extensién de mds de 1.000 paginas.

La Ley fijé y desarrollé los principios de control establecidos por la jurisprudencia
alemana, la cual ya en 1906 habia iniciado el control del contenido de las condiciones
generales con la finalidad de proteger al cliente frente a los abusos derivados del ejerci-
cio unilateral del poder de configuracién del contenido de los contratos. Dicha juris-
prudencia se basé primero en la clausula general de buenas costumbres (§ 138 BGB)
y se limitaba a los supuestos en los que el predisponente gozaba de una posicién de
monopolio. Posteriormente y gracias sobre todo a la influencia de la obra de Raiser
(Das Recht der Aligemeinen Geschdftsbedingungen, Bad Homburg 1935), el control
se extiende a cualquier tipo de condiciones generales y se traslada el apoyo legal a
la cldusula de buena fe del pardgrafo 242 BGB. Sin embargo, la Ley se ha «salido
de madre», y como el profesor Ulmer explica, ha pasado a ocupar un lugar central
en el moderno Derecho civil aleman, como una auténtica Parte General del Derecho
de los contratos de adhesién. .

La influencia de esta Ley se ha extendido fuera de las fronteras alemanas (como

lo prueba la Ley de Protecciéon del Consumidor austriaca de 1979 o el Decreto-Ley
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1. INTRODUCCION

Celebrar aniversarios «redondos» constituye una sana costumbre
no sélo de los politicos que estdn ya acostumbrados a ello, sino, en
general. Amigos y adversarios acuden en masa, las rifias y querellas
parecen olvidadas por un dia y las navajas permanecen en las faltri-
queras. La fiesta se celebra bajo el signo de conversaciones amistosas.

Es dudoso que el «nifio» cuyo cumpleaiios celebramos pueda es-
perar un trato amistoso semejante. Las dudas surgen porque de la
cuna donde fue colocado con las bendiciones de todos los partidos
en el Parlamento ha saltado con una velocidad sorprendente (para
algunos incluso excesiva) y se ha plantado en la mayoria de edad
tan s6lo diez afios después. Este rapido desarrollo lo debe, ademas
de a sus propios méritos, al apoyo que —como buenos padrinos—
ha recibido de los tribunales y de las asociaciones de consumidores.
Es cierto que también se ha ganado no pocos enemigos, cuyas criticas
a pesar del festejo no han dejado de oirse.

Las criticas y las alabanzas a la LCGC no nos han cogido de
sorpresa. Algunas de ellas hemos podido leerlas ya en los dltimos
afios. En suma, las actitudes respecto a la aplicacion de la Ley po-
drian dividirse en tres grupos que denominariamos los optimistas, los
pesimistas y los revisionistas. Como representante de los optimistas
puede designarse a Schlosser, uno de los padres de la Ley, quien hace
ya dos afios hizo un balance completamente positivo de la misma:
segun él, ya no quedarian en circulacion cldusulas claramente abusi-
vas, sino en todo caso, algunas dudosas o sospechosas y de vez en
cuando algunas menudencias redactadas sin cuidado alguno; la accién
de cesacion a favor de las asociaciones habria conseguido barrer del
mercado la totalidad de las cldusulas claramente ilegales (1). Los pesi-
mistas, entre los que designaré como representante a Lowe, como

portugués sobre «cldusulas contractuales generales» 446/85. de 25 de octubre) y ha
alcanzado especialmente a nuestro pais, donde el articulo 10 de la Ley General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios ha recogido —si no la calidad, si los princi-
pios inspiradores de la AGB-Gesetz—. Ademds, el Anteproyecto de Ley de Condicio-
nes Generales de los Contratos (2.2 versidn, enero, 1988) ha seguido muy de cerca
la misma tanto en sistemdtica como en contenido.

La Ley alemana ha suscitado, por ello, un gran interés entre nuestra doctrina, co-
mo lo demuestra su traduccién, ya en 1978 (por Garcia Amigo en Revista de Derecho
Privado, 1978, pp. 382 y ss., con breves anotaciones) y las referencias que pueden
encontrarse en los trabajos que se han ocupado de las condiciones generales (SANCHEZ
ANDRES, A.: El control de las condiciones generales en el Derecho comparado: pano-
rama legislativo, en «RDM», 1980, nims. 157-158, pp. 385-436. CABANILLAS SANCHEZ:
Las CGC y la proteccion del consumidor, en «ADC» 1983, pp. 1192 y ss. ALFARO
J.: La interpretacion de las condiciones generales de los contratos, en «<RDM», 1987, pp. 7
y ss. Ademds, la «Revista de Estudios sobre el Consumo» publicé en 1985 un pequefio
trabajo de Norbert Reich sobre la aplicacion del control del contenido de la Ley por
la jurisprudencia alemana [EC, num. 6 (1985), pp. 21-27]

(1) SCHLOSSER: ZIP 1985, 449. También optimista SCHMIDT-SALZER: BB 1983,
1251, 1255.
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otro de los padres de la Ley con una cita suya de 1983, realizan
una valoraciéon de la aplicacion de la Ley completamente contraria.
Loéwe critica especialmente la dificultosa puesta en practica de la ac-
cion a favor de las asociaciones y responsabiliza de ello a la escasa
dotacion de medios con que cuentan las asociaciones en el ambito
de los consumidores, y en el ambito mercantil a que los agentes eco-
nomicos se han abstenido totalmente de utilizar dicha posibilidad, lo
que casi ha significado un boicot a la oferta del legislador (2).

Por ultimo, las mds duras criticas las ha recibido y las recibe la
Ley por parte de los revisionistas, esto es, por parte de las empre-
sas (3). El critico mds conocido es probablemente Stumpf, que como
portavoz de la Asociacion Alemana de Fabricantes de Maquinaria
(VDMA) ha acuifiado la frase segiin la cual la Ley habria sido como
«arena en los engranajes de la actuacién empresarial (* NT) y ha
acusado a la Ley, y sobre todo a su interpretacién extensiva por la
jurisprudencia y la doctrina de no atender y penalizar las necesidades
y exigencias de la economia (4). La critica recuerda, por su forma
y sus dimensiones, a la postura adoptada por los representantes em-
presariales en el 10.° aniversario de la Ley sobre Praicticas Restricti-
vas de la Competencia en 1968. El entonces presidente de la Asocia-
cién Federal de la Industria Alemana la resumié diciendo que €l no
habia ocultado nunca que la Ley de Practicas Restrictivas no le gusta-
ba y que los argumentos, temores y advertencias que ¢l habia expues-
to al comienzo se habia confirmado ampliamente diez afios después;
que la industria resultaba discriminada por la ampliacion de la Ley
y que era de temer que con una Ley prohibitiva demasiado amplia
se produjera una burocratizacién de la competencia (5)

Desde entonces, los sectores econdmicos han hecho las paces con
la Ley de Practicas Restrictivas sin que haya que decidir ahora si
ello ha sido producto de la resignacidon frente a lo inevitable o del

(2) Lowe: Lowé-Graf *von Westphalen-Trinkner-Grofkommentar zum AGBG,
vol. 11, 2.* ed., 1983, vor § 13, num. marg. 24s. En sentido parecido: Miinchener
Kommentar GERLACH: BGB, 2.* ed., 1984, vor § 13, nim. marg. 29s, 39s. BOHLE-
MickLitz: BB 1983, fasc. 11, pp. 2 y 7.

(3) Vid., por ejemplo, ademds de Stumpf (BB 1985, 963), la critica global de
dificil comprobacién de FritzscHE: WM 1986, 1576, la cual culmina con la afirma-
cion de que aparte de la insuficiente calidad (?) de la Ley, habria que poner no po-
co (?) en cuestién, tanto su funcidn protectora para los sometidos a las cldusulas, co-
mo su funcién orientadora para los que utilizan condiciones generales.

(4) StumpPF: BB 1985, 963.

(5) Fritz Berg en las palabras introductorias a diez afios de la Ley de carteles,
1958-1968. Una valoracién desde el punto de vista de la industria, 1968 (10 Jahre
Kartellgesetz 1958-1968. Eine Wiirdigung aus der Sicht der deutschen Industrie, 1968).

(* NT) La frase alemana es «Sand im Getriebe unternehmerischen Handels», la-
mentamos no haber encontrado una traduccién mejor, pero creemos que en todo caso
el sentido de la frase de indicar que la Ley ha dificultado la actividad de las empresas
se deduce también del significado literal de la frase en espailol.
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reconocimiento de la necesidad de condiciones marco para proteger
la libertad concurrencial. No me atrevo a predecir si se acostumbra-
ran también a la LCGC, y en su caso cudndo.

II. RETROSPECTIVA
1. La dinimica propia de la Ley

Con estas breves citas termino el repaso a las distintas opiniones
que sobre la Ley y su aceptacion se han expresado en los circulos
de los empresarios afectados y paso a ocuparme del tema «Retros-
pectiva y perspectivas» que de modo genérico es el objeto de la expo-
siciéon. Para empezar con la retrospectiva, ha de constatarse en pri-
mer lugar, que la Ley a pesar de su apoyo en los principios de control
e interpretativos aplicados por la jurisprudencia anteriormente, ha de-
sarrollado en poco tiempo una dindmica propia y que ha influido
profundamente en las condiciones en que se mueve el trafico juridico
masificado (6). Aunque yo no puedo desde mi posicidn aportar mu-
chos datos respecto al grado de aplicacidon de la Ley en los distintos
niveles econémicos y de mercado (7), las mas de 1.000 sentencias re-
feridas a la LCGC que han sido recogidas por Bunte (8) en los afios
que van desde 1977 a 1984 hablan por si solas. Los autores que han
realizado comentarios a la Ley podrian hablar de lo que cuesta orde-
nar y analizar en cada nueva edicion semejante volumen de decisiones
judiciales. No parece exagerada la indicacion realizada desde circulos
empresariales en el sentido de que los libros y articulos sobre la Ley
ocupan ya mas de dos metros de estanteria (9)

2. Su puesta en prictica en los contratos con consumidores

En lo que se refiere a los consumidores la actuacién combinada
del control abstracto y el control incidental realizado por los Tribuna-
les ha logrado (10) aclarar la validez de las condiciones generales y

(6) Respecto a la intensificacién de los criterios de control como consecuencia de
la codificacion en la LCGC del control del contenido, vid., mas detalladamente, HEIN-
RICHS: Mabtdbe und Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle vor und nach Inkraft-
treten des AGB-Gesetzes, en «Heinrichs-Lowe-Ulmer (eds.) Zehn Jahre AGB-Gesetz»,
Koln, 1987, pp. 32 y ss.

(7) Vid. la panoramica general de ULMER: Ulmer-Brandner-Hensen, AGBG,
5.2 ed., 1987, introd. nums. marg. 45 y ss., con un repaso al estado de la cuestion
y a los estudios socioldgicos publicados.

(8) Coleccidon de sentencias sobre la AGB-Gesetz, Tomos 1-5, 1982-1986.

(9) Asi Stumpf en una carta abierta al presidente del Tribunal Supremo Federal
el 28 de febrero de 1986.

(10) Vid. ULMER: (nota 7), introd. nims. marg. 46, 49 con mas datos.
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llevar a la practica la finalidad perseguida por la Ley, finalidad que,
en contra de lo que se pretendia en algunos sectores dedicados a la
proteccion de los consumidores (11), no se limita a la proteccién de
éstos, sino que —como hoy reconoce una opinidén muy mayoritaria—
consiste en conjurar los peligros que supone para el cliente la utili-
zacion de condiciones generales en general, con independencia de su
inferioridad econémica o intelectual e impedir que un contratante se
aproveche en exclusiva de la libertad de configuracién del contenido
del contrato (12). Los temores manifestados por estos sectores en el
sentido de que al asignar a la Ley una finalidad tan amplia se podria
debilitar el empuje y la eficacia de la Ley en el ambito de los consu-
midores no se han convertido en realidad. Al contrario, uno de los
aspectos mas destacables de la Ley es precisamente la unidad en la
valoracion y enjuiciamiento juridico de los contratos de masa en los
distintos niveles econdmicos en la medida que ello no se oponga a
las peculiaridades del trafico mercantil; volveré sobre el particular.
Ejemplos conocidos de mercados con condiciones generales «limpias»
son, entre otros, la venta y reparacién de automdviles o el sector
bancario y financiero. En este punto ha de destacarse que dicha me-
jora en la calidad juridica de las condiciones generales en estos mer-
cados no ha ido acompafiada —en lo que puede percibirse— de un
encarecimiento ostensible de la oferta. Es mas, la limitacion de la
posibilidad de elevar los precios en condiciones generales (* NT) ha
tenido incluso un efecto estabilizador de los mismos. Recuerdo sola-
mente la discusién sobre la «cldusula de precio en la fecha de entre-
ga» en la venta de vehiculos (13) (** NT).

(11) Asi incluso tras la entrada en vigor de la Ley, Damm: JZ 1978, 173 y ss.
REicH: ZVP 1978, 236 y ss. Pero también FEHL: Systematik des Rechts der AGB,
1979, pp- 90 y ss. GILLES: JA 1980, 1 y s.

(12) Vid. mas detall. ULMER: (nota 7), introd. nims. marg. 23 y s. con mas datos.

(13) Vid. HENSEN: Ulmer-Brandner-Hensen (nota 7), §§ 11.1, nims. marg. 10 y ss.

(* NT) El paragrafo 11 numero 1.° de la Ley alemana declara ineficaces las clau-
sulas que reserven al predisponente la facultad de elevar el precio de bienes o servicios
que hayan de entregarse dentro de un plazo de cuatro meses desde la celebracion del
contrato. Esta prohibiciéon no se aplica a las relaciones de tracto sucesivo.

(** NT) Ulmer se refiere a una cldusula de condiciones generales utilizada por los
fabricantes de automoviles alemanes (Tagespreisklausel). A finales de la década de los
setenta, los fabricantes de automéviles tuvieron una fuerte alza de la demanda
—especialmente la casa Mercedes-Benz— de modo que el plazo de entrega de los auto-
moviles encargados era a menudo de tres o cuatro afios desde la celebracion del contra-
to. En las condiciones generales de venta se incluia una cldusulas en la que se establecia
que «las alteraciones de precio son admisibles sélo cuando entre la celebracion del
contrato y el plazo de entrega pactado transcurren mas de cuatro meses, en cuyo caso
el precio vélido serd el vigente en las listas de precios del vendedor en el dia de la
entrega. Para las entregas dentro de los cuatro meses desde la celebracion del contrato,
vale el precio del dia de la celebracién». Dicha clausulas fue declarada ineficaz por
el Tribunal Supremo Federal alemén en la sentencia de 7 de octubre de 1981 (BB
1982, 146), por atentatoria contra las exigencias de la buena fe en cuanto permitia
al predisponente alterar el precio a su voluntad. La demanda habia sido presentada
por una asociacién de consumidores ejercitando una accidn de cesacién de las previstas
en el pardgrafo 13 AGB-G, y obligaba a Daimler-Benz a suprimir las cldusulas en todos
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Estas referencias no deben entenderse, sin embargo, en el sentido
de que la tarea de las asociaciones de consumidores en el ambito
de las acciones de control (tarea que ha sido llevada a cabo de forma
modélica por la Asociacion de Consumidores de Berlin y la Central
de Consumidores de Baden-Wiirttemberg) esté terminada (14). Sigue
habiendo trabajos finos y de detalle que realizar. Sin embargo, gra-
cias a que las asociaciones han concentrado su actuacién en los clau-
sulados que se utilizan o recomiendan en sectores completos de la
produccidén, los puntos fundamentales se han resuelto satisfactoria-
mente.

3. Sobre la calidad técnico-juridica de la LCGC

El juicio respecto a la aplicacidn de la Ley en las relaciones entre
empresarios, debido a que ha sido objeto de polémica, lo analizare-
mos mas adelante de forma especifica (infra IV). Si que corresponde,
sin embargo, a una retrospectiva realizar un juicio acerca de la técni-
ca legislativa, es decir, de la calidad juridico-técnica del contenido
y la estructura de la LCGC. Y hay que decir que en conjunto, la
Ley es merecedora de los mas elevados elogios (15), lo que por des-
gracia no puede decirse de la mayoria de las nuevas actuaciones legis-
lativas. El resultado obtenido habla a favor del sélido trabajo realiza-
do por el grupo de trabajo en el Ministerio Federal de Justicia en
los afios 1973-1975. Tanto la divisidn en tres grandes apartados (dis-
posiciones generales, control del contenido y normas procesales) co-
mo la redaccion de las normas han resultado en general muy acertadas.

los contratos que la contenian. Como consecuencia de la sentencia, muchos particula-
res que habian pagado el precio del dia de la entrega reservandose sus derechos legales,
demandaron a Mercedes alegando la nulidad de la cldusulas y solicitando la devolucidn
de la diferencia entre el precio pagado y el precio vigente en la fecha de celebracion
del contrato. La cuestién no era baladi; Schlosser titulaba el comentario a la sentencia
del Supremo que decidié sobre una de estas demandas del siguiente modo: «La juris-
prudencia del BGH sobre la cldusula de precio en la fecha de entrega: ;800 millones
(de marcos) dejados de ganar por Mercedes?» (Jura 1984, pp. 637-643). Sin embargo,
la sangre no llegd al rio y a pesar de muchas criticas, el Tribunal! Supremo rechazé
la pretension de todos los particulares alegando que la eliminacién de la cldusula abusi-
va provocaba una laguna en el contrato que habia de ser cubierto en via de «interpre-
tacién integradora del contrato», en el sentido de que el empresario tenia derecho
a exigir el precio vigente en el dia de la entrega y el cliente tenia derecho a resolver
el contrato si la diferencia entre el precio en el dia de la celebracién del contrato
y el pagado efectivamente era notable. De la extension de la polémica, da una idea
el hecho de que no sélo se dio lugar a numerosos articulos, sino que en 1987 se publica
incluso un libro dedicado exclusivamente al tema (REINER MOCKENHAUPT: Ergdnzende
Vertragsauslegung bei unwirksamen AGB-Klauseln am Beispiel der Tagespreisklausel
in Kaufvertrigen iiber fabrikneue Personenkraftwagen, Frankfurt, 1987).

(14) Cifras en BOHLE-MICKLITZ: (nota 2), p. 9. GERLACH: (nota 2), vor § 13, nim.
marg. 33 y s. V tb ULMER: (nota 7), introd. num. marg. 49.

(15) Contra, por ejemplo, FRITZSCHE: WM 1986, 1576 (sin justificacién alguna).
Stumpr: BB 1986, 965 (remitiéndose exclusivamente al § 24 AGBG).
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Un elemento fundamental de la regulacién material de la Ley lo
constituye, como no podia ser de otra forma, las normas de control
del contenido de los pardgrafos 9 al 11. Sin embargo, resulta excesivo
afirmar, como ha hecho Schlosser (16) que las mismas han provocado
una sorprendente pérdida de funcidn de las disposiciones generales,
en especial de los paragrafos 2 a 5 AGBG. Desde luego, dicha afir-
macién no es de recibo respecto a los paragrafos 3 a 5 LCGC, es
decir, de la regulacion de las cldusulas sorprendentes y de la interpre-
tacion de las clausulas ambiguas (17). Si que podria aceptarse que
efectivamente su ha producido una pérdida de importancia de las nor-
mas sobre inclusion de las condiciones generales en el contrato del
paragrafo 2 LCGC, aun cuando las sentencias publicadas hasta ahora
no permiten apreciar claramente la importancia que las mismas han
tenido en los asuntos resueltos en Primera Instancia. En todo caso,
puede afirmarse que, frente a los intentos del legislador de poner li-
mites a la utilizacién de CGC en contra de la realidad practica, la
sensatez se ha impuesto (18). Respecto a las reglas procesales y a los
limites del control del contenido previstos en el paragrafo 8 remitimos
a los trabajos de Lowe y Westermann (19).

4. Sobre la regulacién como derecho privado especial

No creo que haga falta seguir discutiendo hoy sobre la decision to-
mada en 1976 respecto a regular el derecho de las condiciones generales
no en el Cddigo civil sino en una Ley especial. Es probable que los
partidarios de una codificacién completa del Derecho privado (20) la-
menten la tendencia a regular el Derecho privado especial fuera del
Cédigo civil (tendencia que ha continuado con la Ley sobre Revoca-
cion de los Negocios Realizados en el Domicilio del Cliente). A mi
juicio, esto no ha supuesto peligro alguno respecto a la aplicacién
de la Ley, en el sentido de que —por ejemplo— se produjera una
independizacién de los contratos de masa divergente respecto a la nor-
mativa del Cddigo civil mas alld de las especialidades recogidas en
la LCGC. Ademas, a la vista de la tendencia de los comentaristas
de la Ley a resaltar los elementos comunes entre la LCGC y el Cddi-

(16) ZIP 1985, 452.

(17) Vid. la referencia a la casuistica en ULMER: (nota 7), § 3, nums. marg. 33
y-ss. § 5, nims. marg. 34 y ss.

(18) Contra el establecimiento en la Ley de limites a la inclusién del tipo de los
del pardgrafo 2 en la Ley, ya la seccion de Derecho civil del 50.° Congreso de los
Juristas Alemanes (Hamburgo, 1974), conclusién nium. 6 (DJT, Stzungsbericht H, p.
H 231).

(19) Ambos en HEINRICHS-LOWE-ULMER: (nota 6), pp. 99 y s. y 135 y ss.

(20) Asi también la seccién de Derecho civil del 50.° Congreso de los Juristas
Alemanes, conclusién nim. 1 b) (nota 18).
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go civil, no parece que haya que temer que dichos riesgos se actuali-
cen en el futuro. Por tanto, la cuestién de la incorporacién de la
LCGC al Cddigo civil ha dejado de tener actualidad

5. La jurisprudencia respecto a las disposiciones
generales (§§ 1-6 LCGC)

El ultimo punto de la retrospectiva se refiere a la aplicacion de
la LCGC por los tribunales. Aunque, obviamente, el tema tiene una
importancia fundamental, aqui nos vamos a referir Unica y brevemen-
te a las disposiciones generales. La jurisprudencia respecto a las nor-
mas sobre control y procesales serdn objeto de otras exposiciones.

Dentro de las disposiciones generales, la definicion de condiciones
generales del paragrafo 1 LCGC (* NT) y la delimitacién respecto
a los contratos individuales no ha planteado especiales dificultades
a la jurisprudencia (21). Siguen existiendo intentos aislados de dar
la apariencia de contratos individuales a contratos de masa preformu-
lados, pero dichos intentos han sido atajados rdpidamente por los
Jueces. También, la polémica que se planteé en los primeros afios
sobre si la utilizacién «para una pluralidad de contratos» empezaba
con tres, cinco o mdas contratos (22), se resolvié rdpidamente en el
sentido de que era una discusién sin apenas sentido, puesto que no
se trata del nimero real de contratos predispuestos que se hubieran
celebrado, sino de que se establezca un texto prerredactado para ser
utilizado en una pluralidad de contratos. No ha quedado todavia de-
finitivamente aclarada la cuestién de cudndo y con qué requisitos el
predisponente puede inducir al cliente a negociar individualmente aque-
llos puntos del contrato de especial importancia y respecto de cuya
eficacia la Ley establece limites estrictos cuando se trata de cldusulas
prerredactadas (23). Me refiero sobre todo a las limitaciones de res-
ponsabilidad respecto a grandes pedidos que implican riesgos, limita-
ciones que deben admitirse no sélo cuando el predisponente desea
pactarlas individualmente, sino también cuando las mismas son la ba-
se de su estrategia comercial (24).

(* NT) El pardagrafo 1 AGB-G dice: 1) son condiciones generales de los contratos
las condiciones contractuales preformuladas para una pluralidad de contratos que una
de las partes (predisponente-utilizador) impone a la otra al celebrar un contrato. Es
irrelevante tanto que las condiciones constituyan un parte especificamente separada
del contrato como que estén recogidas en el propio documento contractual o la exten-
sion, la forma de escritura que presenten, asi como la forma que tenga el contrato;
2) no hay condiciones generales en tanto las condiciones del contrato hayan sido nego-
ciadas en particular por las partes.

(21) Vid., al respecto, ULMER: (nota 7), niims. marg. 40 y ss. con mds datos.

(22) Sobre la discusion vid. las referencias en ULMER: (nota 7), § 1, nim. marg.
25, nota 43.

(23) Vid., més det. ULMER: (nota 7), § 1, num. marg. 51.

(24) Vid., al respecto, las limitaciones de responsabilidad de los auditores en aque-
llos encargos en los que el pardgrafo 323.2 HGB no se aplica por falta de posibilidad
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Respecto a los requisitos de inclusion del paragrafo 2 LCGC (* NT)
no se han publicado —como hemos dicho— gran nimero de senten-
cias (25). Es dificil decir si la razdn se encuentra en que los predispo-
nentes han admitido la mayor parte de las veces la excepcion de no
inclusién o es que los Jueces han pasado rdpidamente por encima
de la cuestién. En todo caso, tiene un gran interés una decisién fun-
damental del Tribunal Supremo del verano de 1986 (26) en la que
se da a entender la posibilidad de una reduccion teleoldogica de los
requisitos de inclusion del paragrafo 2 LCGC para el caso de que
aun sin que el predisponente haya cumplido con los deberes o cargas
que le impone el paragrafo 2, haya quedado claramente establecido
que el cliente tuvo informacion previa respecto a la inclusidn de las
condiciones generales. En general, del conjunto de sentencias sobre
el paragrafo 2 LCGC puede deducirse que la aplicacion del mismo
no ha limitado perceptiblemente €l empleo de condiciones generales
ni tampoco parece que la practica haya encontrado especiales dificul-
tades para la modificacion de las condiciones contractuales en el mar-
co de relaciones duraderas, como es el caso de los contratos ban-
carios (27).

Por el contrario, si que ha adquirido un peso relevante la norma
del paragrafo 3 LCGC (** NT) que impide la inclusién de las clausulas
sorprendentes. La jurisprudencia ha desarrollado dos criterios practi-
cables para su aplicacion exigiendo la supresion del efecto sorpre-
sa (28). Con ello se ha estimulado a los predisponentes para que las
clausulas que por su contenido inhabitual respecto al tipo contractual
sean susceptibles de sorprender al cliente, queden recogidas en los
formularios de manera visible o que se haga una referencia especifica
1 las mismas de manera expresa. Frente al control del contenido, que
légicamente es subsidiario respecto al pardgrafo 3, este precepto ha
adquirido especial relevancia para aquellas condiciones generales que

de comparacion con las comprobaciones de obligaciones. SCHLECHTRIEM: BB 1984,
1177, 1186 y s.

(25) Vid. ScHLOSSER: ZIP 1985, 456. Asi como las referencias en ULMER: (nota
7), § 2, nims. marg. 23 y ss., 45 y ss.

(26) BGH ZIP 1986, 1126.

(27) Vid. ULMER: (nota 7), § 2, nums. marg. 64 y s.

(28) Referencias en ULMER: (nota 7), § 3, nims. marg. 12, 22,

(* NT) El paragrafo 2 AGB-G establece como requisitos de inclusién: 1) la obliga-
cidon de comunicar expresamente al cliente la existencia de condiciones generales aplica-
bles al contrato, y cuando debido a la forma de celebracion del contrato el cumpli-
miento de dicha carga resulte muy dificil, bastard con que el predisponente coloque
las condiciones generales en un lugar visible en el local donde se celebre el contrato;
2) obligacidon de posibilitar al cliente un conocimiento razonable del contenido de las
condiciones generales; 3) que el cliente manifieste su conformidad con la validez de
as condiciones generales.

(** NT) Segun el paragrafo 3 AGB-G, no forman parte del contrato las cldusulas
sorprendentes, es decir, aquellas que de acuerdo con las circunstancias y en especial
con la apariencia del contrato resulten tan insélitas que el contratante no tuviera por-
qué contar con su existencia.
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no son susceptibles de control debido a las limitaciones del paragra-
fo 8 LCGC (29) (* NT).

Respecto a la prevalencia de los acuerdos individuales establecida
en el paragrafo 4 LCGC, un problema importante de los ultimos afios
ha sido la calificacion de las cldusulas de forma escrita (30) (** NT),
que han puesto en dificultades a la jurisprudencia. La razon no esta
tanto en la norma del pardgrafo 4 LCGC como en el hecho de que
contra lo que preveia el proyecto original, en el paragrafo 11 LCGC
se renuncié a prohibir de manera general este tipo de cldusulas. En
estas circunstancias no resulta factible negar de manera general la
eficacia de las cldusulas de forma escrita en virtud de la prevalencia
de los acuerdos individuales. Como la jurisprudencia no ha podido
encontrar criterios practicables para decidir la ineficacia en el marco
del pardgrafo 4 LCGC, la problematica se ha trasladado al marco
del control del contenido del pariagrafo 9 LCGC, y los criterios que
en éste se han establecido parecen razonables (32).

Respecto a la regla interpretativa del pardgrafo 5 LCGC, hay que
aplaudir por un lado la tendencia de la jurisprudencia posterior a
la Ley de negarse a suavizar las cldusulas problematicas por medio
de una interpretacién restrictiva en lugar de hacerlo aplicando el con-
trol del contenido. Con razon los tribunales exigen como requisito
para aplicar el paragrafo 5 LCGC que la cldusula afectada sea ambi-
gua (33). Cuando hoy se utiliza la interpretacidn restrictiva fuera del
paragrafo 5 LCGC, se emplea no como control oculto del contenido,
sino, al contrario, para salvar el nucleo no abusivo de las clausu-
las (34). Por otro lado, debe destacarse la interpretacién «en perjuicio
del cliente» de las clausulas ambiguas en el ambito del control abs-
tracto que la jurisprudencia lleva a cabo asumiendo una propuesta

(29) Vid. OLG DUSSELDORF: ZIPP 1984, 42, 43; o en WM 1984, 82, 83. ULMER:
(nota 7), § 3, num. marg. 5.

(30) Mads detalles al respecto ULMER: (nota 7), § 4, nims. marg. 29 y ss.

(31) Sobre el origen de la norma vid. ULMER: (nota 7), § 4, num. marg. 3.

(32) Al respecto, vid. BRANDNER: Ulmer-Brandner-Hensen (nota 7), anexo a los
§§ 9-11, nums. marg. 627 y ss., 634.

(33) Referencias en ULMER: (nota 7), § 5, nums. marg. 25, 37 y s.

(34) Vid. los informes de BRANDNER y MEDICUS: Heinrichs-Léwe-Ulmer (nota 6),
pp- 39 y ss. vy 83 y ss. Asi como las referencias en ULMER: (nota 7), § 5, nums.
marg. 25, 37 y s.

(* NT) El pardgrafo 8 AGB-G limita el control del contenido (§§ 9-11) a las con-
diciones generales que modifiquen o completen disposiciones legales. Con ello se trata-
ba de evitar que el control del contenido fuera utilizado por los Jueces para modificar
otras normas juridicas o para controlar los precios de los bienes y servicios en el mercado.

(** NT) Schriftformklauseln son aquellas clausulas que exigen que cualquier acuer-
do individual que modifique las condiciones generales o afiada algo a las mismas se
recojan por escrito como requisito para su validez (vid. al respecto, ALFARO: RDM
1987, pp. 32-36).
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de Schlosser (35) (* NT). Esta interpretacion ha servido en gran medi-
da para lograr el cumplimiento de la exigencia de transparencia en
beneficio del cliente y ha estimulado a los predisponentes a preocu-
parse por precisar con claridad el ambito de aplicacién y el contenido
de las diferentes cldusulas.

Dentro de la primera seccién de la LCGC, la norma mas impor-
tante ha resultado ser la del paragrafo 6 LCGC sobre las consecuen-
cias de la no inclusién y de la ineficacia de las condiciones generales.
La jurisprudencia mas reciente —a salvo de unas pocas excepciones—
ha rechazado con razén la reducciéon conservadora de la validez
(36) (** NT) y sélo ha admitido la eficacia parcial de aquellas clausulas
abusivas que sean divisibles (37). A favor de esta resolucion habla sobre
todo la ya citada exigencia de transparencia. Menos clara, sin embargo, ha
sido su posicion respecto a la interpretacién integradora del contra-
to (38), aunque en todo caso la ha aplicado en los supuestos en que
como el de la ineficacia de la clausula de precio vigente en la fecha
de entrega la eliminacidn de la cldusula no incluida o ineficaz condu-
cia a una alteracion del equilibrio contractual (39). En mi opinion, la linea
seguida en este punto sobre todo por la Sala VIII de lo Civil del
Tribunal Supremo Federal resulta en su conjunto sensata (40).

(35) En STAUDINGER-SCHLOSSER: BGB, 12.% ed., 1980, § 5 AGBG, nim. marg. 7.

(36) Vid., mas detalladamente, ULMER: (nota 7), § S, nums. .marg. 5 y s., 33.

(37) Vid., mds detalladamente, ULMER-HARRY SCHMIDT: Ulmer-Brandner-Hensen
(nota 7), § 6, nims. marg. 17 y ss., 20 y ss.

(38) Panoramica general en ULMER-HARRY SCHMIDT: (nota 37), § 6, nim. 45.

(39) Asi, por primera vez, BGHZ 88, 78, 85, en NJW 1983, 2632 (Sala IV de
lo civil); fundamental, a continuacién, BGHZ 90, 69, y 75 y ss., en ZIP 1984, 330
6 en NJW 1984, 1177 (VII Sala de lo civil); con recelo dltimamente ZGH ZIP 1985,
1081 o en BB 1985, 1351 y BGH BB 1986, 222, 223 (Sala VII de lo civil).

(40) Sobre la interpretacion integradora del contrato en caso de ineficacia de con-
diciones generales, vid. también ahora, MEepicus: Heinrichs-Léwe-Ulmer (Nota 6), p.
94,

(* NT) El paragrafo 5 AGB-G recoge la regla contra proferentem que supone
que las condiciones generales dudosas se interpretan a favor del cliente. En el dmbito
abstracto, esto es, en la accién de cesacion, sin embargo, Schlosser propuso que las
clausulas dudosas debia atribuirseles el sentido mas perjudicial para el cliente, exami-
nando a continuacién si entendida en ese sentido era ineficaz de acuerdo con el control
del contenido (vid. mas det. ALFARO: RDM 1987, pp. 57-59).

(** NT) Por reduccién conservadora de la validez (Geltungserhaltende Reduktion)
se entiende la conservacién parcial de una condicién general abusiva cuantitativa o
cualitativamente, eliminando Unicamente la parte abusiva. Asi, por ejemplo, una clau-
sula que establezca un plazo de la vinculacién al contrato para el adherente de tres
aflos es abusiva, pero no se declararia ineficaz totalmente —con lo que el cliente no
estaria sometido a plazo alguno de vinculacién— sino que se reduciria a un plazo
compatible con la Ley [el § 11, nim. 12 a) AGB-G, marca un limite méaximo de dos afios).
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III. ESPECIALIDADES DE LA LEY DE CONDICIONES
GENERALES RESPECTO A OTRAS LEYES DEL DERECHO
PRIVADO ESPECIAL

Hasta aqui la retrospectiva. Permitanme a continuacion que me
refiera a dos peculiaridades de la Ley que han influido en gran medi-
da en su dinamica y amplia eficacia: el cardcter general de su ambito
material de aplicacion y la tarea asignada a la jurisprudencia de con-
cretar y llenar la clausula general del pardgrafo 9 LCGC. Aunque
ambos aspectos son ya conocidos, merecen ser destacados en un tra-
bajo introductorio.

1. El caricter general de su ambito material de aplicacién

El dmbito material de aplicacion de la Ley respecto a los contra-
tos en masa es casi ilimitado. En el paragrafo 23.1 LCGC sélo se
exceptian unas pocas materias que no son tipicas de los contratos
en masa, como son el derecho del trabajo como materia sometida
a un principio de proteccion especifico, asi como el derecho de fami-
lia y de sucesiones; en el ambito del derecho de sociedades la exclu-
sidén legal también referida al mismo no ha impedido a la jurispru-
dencia someter a un control del contenido a las llamadas «sociedades
publicas» (* NT), apoyandose en principios generales (41). Asi, y de-
bido a este cardcter general de su ambito material de aplicacion, la
LCGC se diferencia basicamente de otros sectores configurados tam-
bién como derecho privado especial como la regulacion del contrato
de viaje, de las ventas a plazos, de los arrendamientos urbanos o
de la ensefianza a distancia. Incluso la nueva Ley reguladora de la
revocacién de los contratos realizados en el domicilio del cliente, que
también se aplica a todos los contratos onerosos con excepcion de
los contratos de seguro, afecta, inicamente, a una pequeiia parte de
los contratos, por cuanto su aplicacién tiene como presupuesto que
el contrato se inicie a instancia del empresario en el domicilio del
cliente.

Esta aplicacion genérica a todos los contratos predispuestos unila-
teralmente explica también la enorme cantidad de sentencias al res-
pecto de la que tantas quejas se oyen, asi como el hecho de que
no haya numero de las revistas «<NJW», « WM» o «ZIP» en el que
no se encuentre al menos una sentencia relativa al derecho de las
condiciones generales. Con ello la LCGC se ha convertido en una

(41) Referencias completas en ULMER: (nota 7), anexo §§ 9-11, nims. 445 y ss.

(* NT) Publikumgeselischaften no son sociedades en mano publica, sino socieda-
des «abiertas al publico». El término tiene un significado mds sociolégico que juridico
y suele utilizarse para referirse a las sociedades anénimas y a la sociedad comanditaria
por acciones.
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suerte de moderna Parte General para los contratos en masa con la
unica particularidad respecto al libro primero del Cddigo civil de que
no soélo se refiere a los requisitos de celebracién de los contratos,
sino también al contenido de los mismos. La demostracion de esta
tendencia se encuentra, por un lado, en que los comentarios al Codi-
go civil incluyen cada vez con mas frecuencia un capitulo indepen-
diente para las condiciones generales al comentar los distintos tipos
contractuales y por otro lado en que también los comentarios a la
LCGC aiiaden, siguiendo el ejemplo de Lowe/Graf von Westpha-
len/Trinkner (42), hoy de forma generalizada, comentarios a los dis-
tintos tipos de contratos y de cldusulas como anexo a los parédgra-
fos 9 al 11 LCGC.

2. La cliusula general del paragrafo 9 LCGC como encargo a los
tribunales para que desarrollen el derecho de los contratos

Esta constatacion nos conduce a la segunda particularidad de la
LCGC: la tarea asignada a los Jueces por la clausula general del pa-
ragrafo 9 LCGC para que configuren y desarrollen el derecho a los
contratos. Como ejemplo mas claro de este reparto de competencias
entre el legislador y la jurisprudencia destacaria yo la continuada ju-
risprudencia de la Octava Sala de lo Civil del Tribunal Supremo Fe-
deral respecto a los contratos de «leasing» (43). Esta jurisprudencia
demuestra que instituciones judiciales especializadas estdn en disposi-
cion de fijar los contornos de los tipos contractuales no regulados
legalmente paso a paso segun la técnica del «case law», y, al mismo
tiempo, lograr que su contenido sea equilibrado, garantizando la se-
guridad juridica en estos ambitos. Una evolucion similar se observa
en otros muchos contratos de reciente aparicion, como la concesion,
los contratos de instalaciéon de maquinas automadticas, los contratos
de préstamo y de cuenta corriente o los de inversidn en construccion
de viviendas (Bauherrenmodell), aun cuando en estos casos la confi-
guracion no esta todavia tan desarrollada como en el caso del «lea-
sing». Esta asignacion de tareas por el legislador a la jurisprudencia
merece ser valorada, especialmente, sobre todo, en comparacién con
la distribucion cldsica de papeles entre legislacion y jurisprudencia y
a la vista de la polémica cuestién de los limites del desarrollo judicial
del Derecho (44). Teniendo en cuenta las repetidas peticiones en el

(42) Kommentar zum AGBG, 1.2 ed., 1977, § 9, nuims. marg. 34 y ss.

(43) Vid., mds detalladamente, BRANDNER: (nota 32), anexo §§ 9-11, niims. marg.
460 y ss.

(44) Sobre el estado de la discusion, vid. referencias en ULMER: Richterrechtliche
Entwicklungen im Gesellschaftsrecht, 1971-1985, 1986 p. 3, nota 10, asi como
—especialmente sobre el desarrollo del Derecho en derecho de sociedades y sus limites—
ibidem, pp. 41 y ss.
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sentido de que se reformen y amplien los tipos de contratos recogidos
en el Codigo civil (45), esta evolucidn ha descargado al legislador en
buena medida de dicha tarea y ha aumentado la confianza en el Dere-
cho judicial de sectores de expertos e independientes. Con ello, ade-
mads, la critica al caracter anticuado de la regulacion del Codigo civil
ha perdido buena parte de su acritud. Por otra parte, yo no veo
objeciones de caracter constitucional a dicho reparto, en cuanto dicha
competencia normativa habia sido atribuida ya a los Jueces hace mu-
chos aiios en sectores especificos como el derecho a la competencia
y nadie habia puesto en duda seriamente su conformidad con la Cons-
titucion. Fvidentemente, en todo caso, podrd lamentarse esta evolu-
ciéon en comparacion con la libertad de configuracion del contenido
del contrato dominante hasta hace diez afios y que carecia de limita-
ciones generales salvo el control del contenido realizado por la juris-
prudencia con apoyo en el parigrafo 242 BGB. Con esta evolucién
no puede discutirse que al principio se produjo una cierta inseguridad
respecto a la validez de clausulas y contratos preredactados, pero a
medio y largo plazo no cabe duda alguna que este método de crea-
cién de normas y el desarrollo de condiciones marco sirve a los inte-
reses legitimos de todos los implicados, incluidos los de las empresas
afectadas; proporciona una elaboraciéon de normas continuada, ade-
cuada, en general, y evita de forma eficaz los cambios radicales o
bruscos que suelen acompafiar a las medidas legislativas.

IV. SOBRE LA APLICACION DE LA LEY DE CONDICIONES
GENERALES A LAS RELACIONES ENTRE EMPRESARIOS

Las afirmaciones que acabamos de hacer son importantes precisa-
mente para la tercera parté de esta exposicidon: la aplicacion de la
LCGC a las relaciones entre empresarios. La decision del legislador
a favor de la opcidn «grande» en contra de los planes originales de
limitar la Ley al ambito de los consumidores (46), estuvo en no poco
por la propuesta eir-este sentido aprobada por gran mayoria en el
Congreso de los Juristas alemanes de Hamburgo de 1974 (47); dicha pro-
puesta recogia las tesis que yo habia expuesto en el informe introduc-
torio ante la seccidon correspondiente del Congreso (48), extralimitan-

(45) Vid. solo SCHMUDE: NJW 1982, 2017 y ss., asi como los dictaimenes y las
sugerencias sobre la reforma del derecho de obligaciones encargados por el Ministerio
de Justicia federal y editados por el mismo ministerio, 1981-1983.

(46) Asi el borrador de Ley del grupo de trabajo establecido por el Ministerio
de Justicia (correspondiente al encargo realizado), asi como los dos proyectos de refe-
rencia del Ministerio de Justicia de 1974 y 1975. Referencias en ULMER: (nota 7), in-
trod. nims. marg. 12 y ss.

(47) [Ibidem (nota 18), conclusiones 2 y 4.

(48) [Ibidem (nota 18), pp. 8 y ss., y tesis 10-12.
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dome asi respecto al tema que en su momento me habia encargado
la diputacion permanente del mismo (49). En contra de una presun-
cion manifestada repetidamente (50) no tratdbamos de debilitar la eficacia
de la LCGC en el ambito de los consumidores o de ablandar el cata-
logo de clausulas prohibidas. El objetivo consistia mds bien en evitar
rupturas sistemdticas y recoger en su totalidad transformandolas en
Ley las demandas de reforma siguiendo la linea jurisprudencia que,
apoyandose en el paragrafo 242 del Coédigo civil y sobre la base de
la monografia de Ludwig Raiser (51) habia llevado a cabo un control del
contenido de las condiciones generales que en modo alguno se limita-
ba al ambito de los consumidores. La finalidad que se pretendia en-
tonces con la normativa, esto es, impedir el abuso de facultad de
configurar el contenido del contrato y la transferencia unilateral de
los riesgos a costa del cliente no se ha modificado hasta ahora. La
amplia jurisprudencia de los ultimos diez afios sobre el control del
contenido en las relaciones entre empresarios ha confirmado, por el
contrario, que en su aplicacidon a este ambito de relaciones se encuen-
tra uno de los aspectos fundamentales de la Ley y esto vale aun cuan-
do, como afirman los criticos, no sin razon, algunas decisiones (pero
no muchas ni mucho menos la generalidad) se hayan excedido esta-
bleciendo criterios de control en el ambito mercantil excesivamente
rigidos y con ello hayan rebasado los limites de la funcién de control.
Estoy pensando, por ejemplo, en la polémica declaracion de inefica-
cia de la clausula «el tiempo empleado en los trayectos se considera
tiempo de trabajo» (52) o en la problematica afirmacién, necesitada
de matices, de la Sala Octava del Tribunal (53), en el sentido de que
la eficacia de las listas de cldusulas prohibidas del pardgrafo 11 como
indice para la aplicacién del pardgrafo 9 LCGC a las relaciones entre
empresarios, sélo decae cuando excepcionalmente (?) existan razones
especificas en contra de la aplicacion de dicha lista a los contratos
entre empresarios.

Si partimos de la finalidad del control a la que nos hemos referido
y a como dicha finalidad ha sido recogida en la Ley, la carga de
la prueba y de la argumentacion respecto a la necesidad de modifica-
ciones, esto es, respecto a la no aplicacion de la Ley al trdfico mer-
cantil o respecto a la existencia de limitaciones al control del conteni-
do por los Jueces, corresponderd a aquél que exija la inaplicacidn.
No se avanza nada con descalificaciones generalizadoras o poco fun-

(49) El encargo era: «Qué medidas legislativas son recomendables para proteger
a los consumidores finales frente a las condiciones generales y los contratos formulario?»

(50) Vid., por ejemplo, DaMM: JZ 1978, 173 y ss. REICH: ZVP 1978, 236 Y ss.
También otra vez, mas recientememte, SCHLOSSER: ZIP 1985, 461. .

(51) Das Recht der aligemeinen Geschiftsbedingungen, 1935, pp. 277 y ss. y 302 y ss.

(52) BGHZ 91, 316, 318 y s., en ZIP 1984, 966 6 NJW 19084, 2160; al respecto
vid. HENSEN: (nota 13), anexo §§ 9-11, num. marg. 932.

(53) BGHZ 90, 273, 278, en ZIP 1984, 968 6 NJW 1984, 1750.
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dadas sobre la extendida inseguridad juridica en el empleo de condi-
ciones generales o con la critica a sentencias concretas que se revelan
como problematicas. Mas bien, deberia probarse que el trafico mer-
cantil, de acuerdo con su propia naturaleza, no soporta una interven-
cion del legislador de este tipo y que los indudables abusos que se
producen respecto a la libertad de configuracién del contenido del
contrato pueden combatirse de otra forma de manera eficaz. Al mis-
mo tiempo deberian elaborarse criterios convincentes de delimitacidén
del ambito de aplicacion personal teniendo en cuenta también a las
profesiones liberales, como se ha logrado con la referencia a la cuali-
dad de comerciante del cliente en el pardgrafo 24 LCGC (54).

En mi opinidn, los criticos de la Ley vigente no han conseguido
ni intentado seriamente siquiera probar dichos extremos. Ademas, me
parece que existen al menos las siguientes cuatro razones a favor de
la inclusion del trafico mercantil en la Ley, razones que no han sido
refutadas:

1.2 El nimero relativamente grande de sentencias de control del
contenido que aplican el paragrafo 9 LCGC, referidas a las relaciones
entre empresarios. Un analisis estadistico de las sentencias contenidas
en la recopilacién de Bunte ha dado como resultado que en el afio
1982, 25 sentencias se referian a relaciones entre empresarios y 66
a relaciones con consumidores, es decir, un 28 por 100. En el aiio
1984 fueron incluso 40 y 88 sentencias, respectivamente, esto es, un
31 por 100 (55). Si distinguimos entre control individual y control
abstracto y limitamos el analisis al control individual, dado que las
asociaciones empresariales se han abstenido de utilizar la accién abs-
tracta del pardgrafo 13 de la Ley (56), resulta entonces que el numero
de decisiones relativas al trafico mercantil se eleva, en el afio 1982,
al 37 por 100, y en el afio 1984 incluso al 43 por 100. Si a ello
afiadimos que en el control individual ‘en las relaciones entre empresa-
rios, la cuantia del proceso es esencialmente superior a la cuantia
del mismo en las relaciones con consumidores, no se ve como puede
renunciarse al control del contenido por los Jueces en una medida
semejante.

2.2 Las diferencias ya conocidas y aun hoy muy extendidas entre
las condiciones generales de compra y de venta de un mismo empre-
sario, que junto con las frecuentes clausulas defensivas provoca en
no pocos supuestos que los contratos de compraventa se consideren cele-
brados finalmente sin incluir condiciones generales o reduciendo éstas
a las que tengan un contenido coincidente en ambos formularios, por

(54) Vid., por ejemplo, los criterios de delimitacién modernos y materialmente
convincentes de los pardgrafos 609a 1 2 BGB, 61 Ley sobre revocacion de negocios
realizados en el domicilio del cliente.

(55) BUNTE-SAMMLUNG: (nota 8), vol. 3 (1984) y vol. 5 (1986).

(56) Vid., al respecto, ULMER: (nota 7), introd. nim. marg 48 con mas referencias.
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falta de consenso respecto al clausulado de condiciones generales (57),
sin que por ello resulte excesivamente afectada la ejecucion del con-
trato. Precisamente acaba de caer en mis manos una muestra espe-
cialmente ilustrativa de esta practica. Se trata de un formulario de
pedidos de una gran empresa industrial en cuyo reverso puede leerse
el siguiente texto:

«Realmente, aqui deberian figurar nuestras condiciones generales
de compra, como es usual. Sin embargo, sabemos muy bien, igual que
usted, que en la mayor parte de los casos no se les presta ninguna
atenciéon y que ademds, frente a ellas, se opondran sus condiciones
generales de suministro que quizd contengan disposiciones contradicto-
rias a las nuestras, porque ambas —como suele ocurrir— no han sido
armonizadas.

Esta sttuacion no se modificara hasta que las instancias econémicas
correspondientes establezcan de manera general condiciones de compra
y de venta que eviten las contradicciones. Hasta que exista una regula-
cion semejante, el envio de condiciones generales resulta mas o menos
una cuestiéon de prestigio con poco utilidad practica, puesto que si lle-
gamos a pleito, al Juez no le queda otro remedio que tal como ha
ocurrido en algunas sentencias, decidir el caso de acuerdo con las nor-
mas legales.

Dichas normas son aplicables ‘“a priori’’ a nuestro pedido. Todos
los casos dudosos estan regulados suficientemente por el legislador.

Por ello esperamos que comprendera que nos ahorremos el analizar
las condiciones generales de suministro que eventualmente usted nos
enviara con su confirmacion del pedido y que no estdn redactadas es-
pecificamente para el caso concreto, ¥ que aceptard sumarse a nuestra
propuesta y se someterd a las disposiciones legales aplicables. Si su
opinién fuera otra, le rogamos que nos lo comunique, pero nos pone
en la incomoda situacién de tener que prestar especial atencion a sus
condiciones generales y tener que rechazar aquellos puntos que nos
parezcan inaceptables.»

Aunque la imagen que se desprende de este texto podria venir
provocada por los especiales intereses del comprador y sobre todo
ser atipica para los numerosos contratos que carecen de regulacion
en ¢l Derecho dispositivo, refleja muy bien en todo caso el limitado
aprecio del que gozan las condiciones generales, a menudo también
en el trafico entre empresarios.

3.2 No se ha comprobado que haya habido declaraciones de pro-
hibicién de cldusulas por la jurisprudencia que hayan supuesto verda-
deramente «arena en los engranajes de la maquinaria empresarial»
y que no hayan afectado unicamente, periféricamente, a la ejecucién
de los contratos. Al contrario, la preocupacion de los tribunales por

(57) Vid. referencias sobre la jurisprudencia en ULMER (nota 7), § 2, 96.
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salvar las garantias mobiliarias a pesar de la no inclusién de las con-
diciones generales del vendedor (58), asi como el amplio respeto a
las cldusulas en las que se reserva el derecho a alterar el precio en
el 4mbito mercantil (59) autorizan a presumir lo contrario, es decir, que
se estd absolutamente dispuesto, en general, a tener en cuenta las
especialidades de las relaciones entre empresarios; las excepciones con-
firman la regla. Con ello no pasamos por alto que los empresarios
han tenido que aceptar una serie de intervenciones incomodas en sus
clausulados y que todavia existe inseguridad juridica respecto a la
validez de las limitaciones de responsabilidad respecto a las llamadas
obligaciones esenciales del contrato (60). Pero resulta muy dificil ad-
mitir que por ello la capacidad de funcionamiento del trafico mercan-
til se haya visto notablemente afectada en su conjunto.

4.° La relativamente escasa utilizacion de la posibilidad de la ac-
¢ién colectiva en el ambito mercantil y el escaso éxito que han tenido
los intentos de las empresas en llevar a cabo un autocontrol extraju-
dicial de las condiciones generales (61). Si en este contexto se sigue
recordando la fundacidén en 1973 por diez asociaciones de empresa-
rios de una comision asesora sobre condiciones generales (62), debe
también recordarse que dicha comision no tiene como tarea decidir
casos polémicos, sino elaborar recomendaciones generales para la con-
figuracién correcta de condiciones generales. Esta funcién explica la
composiciéon de la comision por un pleno decisorio de 32 juristas y
empresarios y el cardcter tan restrictivo del procedimiento sin ni si-
quiera un derecho de reclamacidn por parte de los empresarios afec-
tados, asi como la cuantia de los dictdmenes emitidos, que para los
afios que van de 1977 a 1984 se reduce a 24. Por tanto, con ello
no se ha establecido una verdadera alternativa al control judicial del
contenido. Tampoco las experiencias habidas con otros tipos de auto-
control establecidas por las empresas son demasiado alentadoras en
cuanto se trata no sélo de intervenir frente a unos pocos «outsider»,
sino de imponer unos requisitos minimos frente a un nimero impor-
tante de afectados (63).

(58) Vid., BGH ZIP 1982, 447 6 en NJW 1982, 1749 y BGH ZIP 1982, 845 ¢
en NJW 1982, 1751. En el mismo sentido, DE LOUSANOFF: NJW 1982, 1717 y s. UL-
MER: (nota 7), § 2, nim. marg. 106. Contra BUNTE: ZIP, 1982, 449, 451. KEMPER:
BB 1983, 95.

(59) Vid., al respecto, BRANDNER y PAULUSCH: Heinrichs-Léwe-Ulmer (nota 6),
pp. 39 y ss. y 55 y ss., respectivamente.

(60) Mas detalladamente, BRANDNER: (nota 32), § 9, nums. marg. 107 y ss. HEN-
SEN: (nota 13), § 11, nim. 7, niims. marg. 23 y ss. Critico respecto a esta jurispru-
dencia y especialmente respecto al BGH ZIP 1984, 971 o en NJW 1985, 2016 (elabora-
cién textil) SCHLOSSER: Heinrichs-Lowe-Ulmer (nota 6), p. 124.

(61) Vid. referencias nota 56.

(62) vid., al respecto con mds detalle, THAMM: BB 1986, 81 y ss. ULMER: (no-
ta 7), introd. ndm. marg. 48.

(63) Vid. la panordmica sobre los distintos sistemas de autocontrol en ULMER:
Archiv fiir Presserecht, 1975, 829, 830 y ss.
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En resumen, y teniendo en cuenta todos los datos, no veo razén
alguna para llevar a cabo una reforma fundamental de la LCGC,
dejando fuera de su aplicacion las relaciones entre empresarios. Las
discusiones e informes de este forum (64) pueden poner de manifiesto
la necesidad de limitaciones en puntos concretos, sobre todo en la
exportacién, de forma parecida a las que contiene ya el paragrafo 24
LCGC; pero hasta ahora no se han aportado argumentos sdlidos en
este terreno. Como nota marginal debe recordarse que aun cuando
se excluyera el trafico mercantil de la Ley, ello no impediria a los
Jueces realizar un control del contenido en los casos que consideraran
necesario hacerlo, recurriendo al paragrafo 242 del Cédigo civil. Di-
cha actuacion corresponde a la concepcion actual, que considera co-
mo una tarea material de la jurisprudencia examinar la correcion del
contenido de los concretos prerredactados unilateralmente, como lo
refleja el citado control del contenido de los contratos de sociedad
de las «sociedades publicas» (65) y el discutido control de los contra-
tos individuales perredactados por los notarios (66).

V. PERSPECTIVAS

Con las reflexiones sobre la elaboracidn de una suerte de Parte
General de los contratos en masa, de la asignacion de competencias
a los Jueces por parte del legislador respecto a los nuevos tipos con-
tractuales del trafico en masa y del mantenimiento del control del
contenido en el trafico mercantil, hemos examinado ya parte de las
cuestiones que afectan a las «perspectivas» de la Ley, por lo que
ahora nos limitaremos a examinar brevemente sélo tres puntos con-
cretos debido a que su contenido no es problemadtico.

1. No hay necesidad alguna de una reforma general

Como podra deducirse de mi exposicion, y a la vista de la expe-
riencia acumulada, no veo necesidad alguna de una reforma general
de la Ley. La critica a su configuracion no parece estar justificada,
lo cual vale tanto para las criticas realizadas por los «revisionistas»
como para la de los «pesimistas», en cuanto se refieren a la necesidad

(64) En las discusiones del Forum sobre Condiciones Generales de los Contratos
y refiriéndose a la sentencia del BGH VersR 1983, 549 (clausulas de exclusion de res-
ponsabilidad en contratos de charter) se sefial6 especialmente la necesidad de una ex-
cepcién para los contratos de fletamiento (vid., sobre todo, D. RABE: VersR 1985,
1010 y ss. RABE AGB-Gesetz und Seefrachtrecht 1985).

(65) Vid. referencias nota 41.

(66) Vid., al respecto, WALCHSHOFER: Heinrichs-Lowe-Ulmer (nota 6), p. 167. UL-
MER: (nota 7), § 1, nims. marg. 74 y ss., 78 con mds detalles.
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de introducir instrumentos u drganos de control afiadidos; me refiero
a la idea propuesta ya durante la elaboracién de la Ley y desde en-
tonces repetida en ailgunas ocasiones de crear una instancia adminis-
trativa para la proteccidon de los consumidores dotada de legitimacién
procesal o de control (67) o el establecimiento del requisito del regis-
tro de las condiciones generales como presupuesto para su empleo (68).
Aun cuando no compartamos en su totalidad el optimismo de Schlos-
ser (69) sobre el grado de aplicacidon de la Ley que se ha alcanzado,
hay muchos datos que indican que la jurisprudencia a pesar de las
dudas que siguen existiendo se encuentra en la via correcta y que
no hace falta afiadir nuevos instrumentos de control. Y lo mismo
cabe decir respecto a un eventual privilegio de la elaboracidon de «con-
diciones modelo» (70) con la participacidén de ambos sectores del mer-
cado; a juzgar por las experiencias de los dltimos afios con este tipo
de clausulados (71), existen algunas prevenciones al respecto.

3. Sobre Ia evolucién juridica en el extranjero y a nivel europeo

Aunque no forma parte del tema aqui examinado, una ojeada al
Derecho comparado confirmaria que la LCGC estd en linea de la
evolucion del resto de los paises industrializados respecto a las rela-
ciones con los consumidores, tanto si se observa la evoluciéon en la
mayoria de los Estados de la CEE y las diferentes regulaciones en
ellos promulgadas como en relacién con otros Estados industrializa-
dos como Austria, Suiza o los EEUU; en todas partes se ha reconoci-
do a través de la introduccién de una normativa especial la necesidad
de establecer el marco que impida el abuso de la libertad de configu-
racion del contenido de los contratos (72). Lo mismo cabe decir de
la Comisién de las Comunidades Europeas, que en un memorandum
sobre proteccion de los consumidores presentado aprobatoriamente
al conocimiento del Consejo de Ministros en junio de 1986 (73), ha

(67) Vid. referencias en ULMER: (nota 7), introd. niim. marg. 21, notas 26 y ss.
También de nuevo, recientemente, GERLACH: (nota 2), vor. § 13, nim. marg. 16.
(68) Asi, por ejemplo, BuNTE: DB 1982, fasc. 13, p. 12. Para las condiciones
generales de los contratos frente a consumidores, también, ULMER: (nota 48), tesis 23.

(69) ZIP 1985, 449.

(70) Vid. referencias al respecto en ULMER: (nota 7), introd. ndim. marg. 21, no-
ta 28. Asi de nuevo, BUNTE: NJW 1987, 921 y ss.

(71) Vid., por ejemplo, la clausulas sobre transferencia del IVA al cliente en el
plazo del § 11, nim. 1, AGBG, declarada ineficaz por el BGH (BGHZ 77, 79, 82
y ss., 6 en NJW 1980, 2133 6 en ZIP 1980, 441) y sobre la validez del precio vigente
en el dia de la entrega (BGHZ 82, 21, 25 y ss., 6 en ZIP 1982, 71 6 en NJW 1982,
331) en las condiciones generales para la compra de automdviles nuevos negociadas
con participaciéon del ADAC (Automévil Club Alemédn).

(72) Vid. el panorama del Derecho comparado en ULMER: (nota 7), introd. nim.
marg. 52 y ss., 62 y ss.

(73) «Boletin de las Comunidades Europeas», 6/86, Nuevo impulso a la politica
de proteccion de los consumidores.
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vuelto a exponer su intencion de proponer al Consejo en este afio
la promulgaciéon de una directiva sobre condiciones contractuales des-
leales. Habrd que esperar para decidir si como consecuencia de la
misma resulta necesario adoptar la LCGC. De todas formas, y a la
vista del estado actual de las discusiones y de la complejidad de la
materia, no cabe esperar que la correspondiente directiva sea aproba-
da por el Consejo antes de 1990.

3. Valoracién final

«Last not least», me queda la agradable tarea de certificar que
la Ley que hoy celebra su cumpleafios ha contribuido de forma fun-
damental a la cultura juridica del Derecho privado a través de la
mejora de la calidad juridica del «derecho auténomo de la econo-
mia», elevando a la vez la transparencia de los clausulados prerredac-
tados. El establecimiento de las reglas-marco, renunciando a una in-
tervencion administrativa en la configuracion de los contrtos se ha
revelado como una reaccion del ordenamiento conforme con el sistema,
frente a las exigencias de la jurisprudencia cautelar. Ello autoriza a
entonar un feliz cumpleaiios dirigido no sélo a los expertos legales
que participaron en su elaboracion como «padres» de la Ley, sino
también a los tribunales civiles y a las asociaciones de consumidores
como «padrinos», porque han demostrado un gran compromiso con
la Ley y un buen criterio en su aplicacion.

VI. RESUMEN
1. Retrospectiva

a) La finalidad de la LCGC consistente en conjurar el peligro
de una incorrecta asignacion de los riesgos asociado a la utilizacién
de condiciones generales unilateralmente predispuestas, se ha conse-
guido al menos en lo que hace a los contratos con consumidores (res-
pecto a las relaciones entre empresarios, vid. infra 3). La actuacién
conjunta del control abstracto por medio de la accion colectiva y el
control judicial individual en los demas procesos civiles ha logrado
una amplia aplicacion de la Ley y ha mejorado la calidad de los
contratos en beneficio de todos los interesados. No se ha producido
aparentemente un encarecimiento de los bienes en perjuicio de los
clientes como consecuencia de las disposiciones de control. Al contra-
rio, la limitacién de la posibilidad de elevaciones unilaterales de pre-
cios por los pardgrafos 9, 11.1 LCGC ha tenido un efecto estabilizador.

b) Desde el punto de vista técnico, la Ley puede considerarse
un acierto. Asi, la estructura y la division de la normativa en disposi-
ciones generales, disposiciones de control y disposiciones procesales,
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asi como las normas concretas de las tres partes citadas se han revela-
do como adecuadas en gran medida. A salvo de algunos problemas
de aplicacién provocados por la propia naturaleza de las cosas, la
practica judicial de estos diez afios ha confirmado las criticas expres-
das a la misma durante la elaboracion de la Ley en cuanto a su con-
tenido solo en un punto: la regulacidon de los requisitos de inclusién
en el paragrafo 2 LCGC.

¢) Tampoco ha sido un inconveniente para su aplicacion la con-
figuracién de la Ley como derecho privado especial fuera del Cédigo
civil. No se ha producido una independizacidén de los «contratos en
masa» respecto al Derecho civil general en mayor medida que lo que
establece la LCGC. Por tanto, no hay necesidad alguna de (re) inte-
grar la regulacion de las condiciones generales en el Codigo civil.

d) La aplicacion judicial de las disposiciones generales (§§ 1-6
LCGC) no ha provocado problemas fundamentales. Han de acogerse
con satisfaccidn algunas construcciones, que aunque no estaban pre-
vistas en la Ley, tampoco estaban excluidas, como la interpretacién
«en perjuicio del cliente» en al ambito del pardgrafo 5 LCGC o la
interpretacion integradora del contrato en caso de no inclusiéon o de
existencias de lagunas en las condiciones generales apoyandose en el
paragrafo 6.2 LCGC.

2. Especialidades de la LCGC

a) Las especialidades de la LCGC frente a las demds normas del
Derecho privado especial (Ley de Venta a Plazos, Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, Derecho del contrato de viaje y Ley de Ensefianzas
a Distancia) consisten desde el punto de vista de su contenido en
su ambito de aplicacion material de cardcter general —a salvo de las
excepciones del pardgrafo 23.1 LCGC— a todos los contratos en ma-
sa. Lo cual explica la gran dindmica propia y la amplitud de la apli-
cacién que caracterizan a la LCGC tras diez afios desde su entrada
en vigor, y la enorme cantidad de sentencias que se han producido
—para desgracia de algunos— en este ambito.

b) Desde el punto de vista metodolégico debe destacarse la asig-
nacion a los tribunales de la tarea de configurar y desarrollar el dere-
cho dispositivo que ha supuesto la cldusula general del paragrafo 9.1
y 2 LCGC. Estas normas han supuesto una alteracién notable del
reparto de competencias entre el legislador y la jurisprudencia: ade-
mds ha fortalecido y legitimado el valor de la misma. Al mismo tiem-
po ha quitado hierro a las criticas respecto al cardcter anticuado del
derecho de obligaciones del Cddigo civil.

Nunca se destacara suficientemente la importancia que la jurispru-
dencia ha tenido en la acunacion y configuracion juridica de los tipos
contractuales nuevos que carecen de regulacion legal o estan regula-
dos insuficientemente. Que los tribunales han llevado a cabo esta ta-
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rea llena de responsabilidad no sélo conscientemente, sino de manera
creciente lo demuestra la jurisprudencia respecto a los distintos tipos
de contratos de «leasing», asi como respecto a la concesioén, a los
contratos de instalacion de maquinas automaticas, de cuenta corriente
o de préstamo, de inversion en la construcciéon de viviendas, asi como
—fuera del 4mbito de la Ley— de las ventas a plazos financiadas
y la responsabilidad por los prospectos de emision de acciones u obli-
gaciones de las sociedades «publicas».

3. Sobre la inclusion del trifico mercantil

a) La valoracion de la aplicacion de la LCGC y en especial de
las disposiciones de control del contenido en el trafico mercantil, pro-
voca, aun hoy, controversias. La asociaciéon alemana de fabricantes
de maquinaria sobre todo ha criticado en varias memorias oficiales
la inclusién del trafico mercantil y ha considerado que no habia nin-
guna necesidad de regulacion del mismo y que la LCGC ha sido co-
mo «arena en los engranajes de la actuacién empresarial». Este punto
de vista, que puede escucharse en no pocas ocasiones en los circulos
empresariales, puede ser una de las razones por las que las asociacio-
nes de empresarios s¢ han abstenido de utilizar la acciéon colectiva
y con ello de contribuir a la lucha contra la configuracion abusiva
de las condiciones generales en sus propias filas y en las de sus opo-
nentes en el mercado.

b) En tanto dichas opiniones expresan el rechazo a la aplicacién
de la Ley al trafico mercantil, pueden oponérseles las siguientes obje-
ciones:

— Olvidan que a la vista del gran ntimero de sentencias de con-
trol del contenido en el dmbito mercantil, resulta 1dgico presumir que
también en este ambito existe una necesidad notable de proteccion,
y que la misma representa un mayor valor econémico que la de los
consumidores.

— Pasan por alto no sélo las claras diferencias existentes entre
las condiciones generales de compra y de venta de muchos empresa-
rios, sino también en el conocido supuesto de que como consecuencia
de las clausulas defensivas, muchos contratos se celebren sin o con
muy escasas condiciones generales, sin que la ejecucién del mismo
se vea notablemente afectada.

— Deberian probar qué decisiones de control del contenido del
Tribunal Supremo objetables materialmente han tenido mds que una
importancia periférica para la ejecucién del contrato o cudles han su-
puesto realmente «arena en los engranajes».

¢) A la vista de las claras razones existentes a favor de la inclu-
sion de las relaciones entre empresarios en el ambito de aplicacién
de la Ley, razones basadas en puntos de vista sistematicos, teleologi-
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cos y de la finalidad de proteccién de la Ley, la opcidn recogida
en el paragrafo 24 LCGC puede considerarse ain hoy como acertada.
No ha de olvidarse, sin embargo, la inseguridad juridica que supone
para los que emplean condiciones generales, pero la misma existia
ya cuando el control del contenido lo realizaba la jurisprudencia so-
bre la base del pardgrafo 242 del Codigo civil, ademds de que ha
ido reduciéndose en los tltimos afios al establecer los Jueces criterios
precisos de control. Por tanto, la inseguridad juridica no puede ale-
garse —como tampoco la aparicién ocasional de sentencias que van
por libre— como una razén de peso contra la inclusién de las relacio-
nes entre empresarios en el ambito de aplicacién de la Ley. En todo
caso, es cuestionable si podria establecerse la inaplicacién —ademas
de la de los paragrafos 2, 10-12 LCGC— de los demds «privilegios» (?)
en ambitos como por ejemplo la exportacion.

4. Perspectivas

a) A la vista de las experiencias de los diez primeros aiios de
aplicacion de la Ley, no parece necesaria una reforma general de la
misma. El instrumental existente proporciona suficientes medios a los
Jueces para acabar con los abusos que quedan y los que se produzcan
en el futuro en el 4mbito de las condiciones generales. En particular,
no hay razén alguna para implantar ahora las recomendaciones que
en su tiempo se hicieron y que no fueron aceptadas por el legislador
respecto a otros medios de control, como la introduccion de una ins-
tancia administrativa protectora de los consumidores con legitimacién
procesal o de control, el registro de condiciones generales como re-
quisito para su utilizacion o el privilegiar las «condiciones modelo»
redactadas con participacién de ambas partes del mercado.

b) En relacién con el Derecho comparado, la LCGC estd en la
linea de la evolucién experimentada en el extranjero. En la mayoria
de los paises de la CEE existen ya o estan en proceso de elaboracion
(asi en Bélgica y Holanda) las normas correspondientes con las tnicas
excepciones de Grecia e Irlanda. Para superar las diferencias de con-
tenido en estas normas de proteccidon de los consumidores, la comi-
sion de la CEE ha presentado hace tiempo ya una propuesta de regu-
lacion en este sentido cuya promulgacion no parece préoxima. El trafico
mercantil queda por ahora al margen de la regulacidn.

¢) Puede certificarse en su décimo aniversario, que la LCGC ha
contribuido de modo fundamental a la cultura juridica del Derecho
privado mejorando la calidad juridica del «derecho auténomo de la
economia» y al mismo tiempo elevando la transparencia de los clau-
sulados contractuales preformulados. Se ha demostrado como una reac-
ciéon del ordenamiento juridico a las exigencias de la jurisprudencia
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cautelar, conforme al sistema renunciando a la intervencién adminis-
trativa en el ambito de la configuracién de los contratos. También
debe destacarse positivamente la preocupacién bdsica del legislador
por mantener la unidad del derecho de las obligaciones y contratos
y la limitacién de las disposiciones protectoras de los consumidores
de cardcter especial a los ambitos materialmente necesarios.






