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THOMALE, Chris: Leistung als Freiheit, Mohr Siebeck, Tiibingen,
2012, 467+XXXVII pp.

«Prestacién como libertad» es el titulo que Chris Thomale ha escogido
para una obra en la que, con la loable intencién de dar una respuesta mas
clara y homogénea a la extincién de las obligaciones por prestacién y a la
restitucion de las prestaciones injustificadas, propone un nuevo concepto de
prestacion. La tesis que pretende demostrar es que, para que haya prestacion,
no es suficiente con llevar a cabo el comportamiento debido, sino que ademads
hace falta una voluntad negocial, por parte de quien presta, de querer extin-
guir el crédito; de este modo a la prestacion le serian aplicables las reglas de
las declaraciones de voluntad negociales (validez, impugnabilidad), tanto en
el contexto de la regulacién del pago (prestacidon para cumplimiento) como
en el del derecho de enriquecimiento (restitucién de la prestacion por falta de
causa juridica). Exigiendo que la prestacion se acompaiie de una voluntad
negocial de extinguir el crédito, el autor pretende superar algunos problemas
tipicos del cumplimiento de las obligaciones (equivocaciones, sujetos inter-
puestos, imputacion de pagos, etc.) y, sobre todo, aspira a dotar al derecho de
enriquecimiento alemédn —especialmente complejo en las relaciones triangu-
lares— del grado de simplificacion y seguridad juridica que hace tiempo viene
necesitando; ademds, reducir el grado de complejidad con que ha sido tratado
hasta ahora supondria un importante paso adelante en el acercamiento a otros
ordenamientos, en el contexto de la preparacion de un Cédigo civil europeo.

Los principales fines del trabajo son ambiciosos: dar una nueva proyec-
cion a la teorfa del negocio juridico, utilizarlo para dar una explicacién inteli-
gible a las relaciones triangulares del derecho de enriquecimiento, y reconci-
liar la regulacién del pago y la del derecho de enriquecimiento dando un
tratamiento negocial unitario al concepto de prestacion. Aunque la dltima
parte del trabajo se centra con cierto detenimiento en las relaciones triangula-
res del derecho de enriquecimiento, tanto por su complejidad como por su
relevancia en conflictos que pueden considerarse cotidianos (ordenes banca-
rias, por ejemplo), no se trata de una obra que gire en torno a la resolucién de
un problema sectorial, mds o menos importante. Su propuesta de simplifica-
cién en esta materia es el corolario de una serie previa de decisiones dogmati-
cas relevantes que, por provenir del &mbito mds general de los conceptos o
principios (prestacion, declaraciones de voluntad, negocio juridico), permiten
ofrecer una visién mas coherente y sistemdtica del Derecho de obligaciones.

Lo primero que se pregunta es si el concepto de prestacion se agota en el
mero comportarse de acuerdo con lo previsto en la obligacién —comporta-
miento al que le ley liga la extincién de ésta—, o si ademds exige, para produ-
cir el efecto extintivo, la existencia de una declaracién de voluntad negocial
por parte del prestador —unilaterial, por tanto— que relacione la prestacion
con el crédito que se quiere extinguir. Este es el arranque del trabajo y su
puerta de comunicacién con la teorfa del negocio juridico: si se acepta que la
voluntad de extinguir es parte de la prestacién y que constituye una declara-
cién negocial, los conflictos tipicos del pago podrian resolverse con las reglas
propias de las declaraciones de voluntad negociales. Su atractivo como hip6-
tesis es que, no sélo conseguiria resolver de modo satisfactorio algunas cues-
tiones importantes que hasta la fecha —en opinién del autor— no han recibido
una solucién adecuada, sino que se trataria de una solucién apoyada en uno
de los fundamentos del sistema, como es la doctrina del negocio juridico y su
presupuesto, el principio de libertad patrimonial (de aqui el titulo de la obra).
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Si la «determinacidn extintiva» —una traduccion algo forzada de Tilgungsbes-
timmung—, esto es, la voluntad de extinguir forma parte de la prestacion,
tanto si se trata de cumplir la prestacién debida como de restituir la presta-
cién indebida, se entiende que el concepto mismo de prestacién queda ligado
de otro modo al principio de libertad (de quien realiza la prestacion).

Precisamente, el primer gran reto al que se enfrenta el trabajo es tratar de
demostrar que la «determinacion extintiva» es un requisito esencial y nego-
cial del concepto de «prestacién» (pp. 5 y ss.) y, en mi opinidn, la generosa
argumentacion del autor no resulta suficiente para convencer de que el
cardcter negocial de la prestacion (libre, auténomo, impugnable, etc.) sea
una necesidad de coherencia en el sistema del BGB, aunque ciertamente
permite resolver algunas cuestiones de modo mas satisfactorio. Cuando se
discrepa de la opinién dominante, como hace el autor, resulta prudente
extremar los argumentos que le llevan a ello, pues de otro modo podria dar
la impresién de que es la bondad de la meta a la que se quiere llegar la que
justifica ese proceder.

Salvadas las distancias entre ordenamientos, en nuestro ambito también
se ha planteado la cuestién sobre si el animus solvendi (un modo clésico de
referirnos a esa voluntad extintiva) es requisito esencial del pago. Y me pare-
ce plenamente acertada la reflexion de Diez-Picazo, cuando afirma que en el
fenémeno del pago la voluntad del deudor (su guerer pagar subjetivo), salvo
desde su exclusiva perspectiva, no merece una especial valoracion por parte
del ordenamiento juridico: «Ello se comprende, de manera especial, si se
tiene en cuenta que, para la eficacia del pago, se requiere mas la objetiva
existencia de la deuda que la libertad y espontaneidad de la voluntad de cum-
plir. Es usual y por nadie discutida la idea de que los vicios de la voluntad
negocial no son aplicables al pago y que, si se valora el error (cftr. art. 1895
CC), no es en cuanto vicio del cumplimiento, sino en la medida en que se
produce un desplazamiento patrimonial que carece de justificacién» (Funda-
mentos del Derecho civil patrimonial, II, 4.* ed., Madrid: Civitas, 1993,
pag. 475). Creo que esta idea sigue plenamente vigente en nuestro ordena-
miento. Claro que Thomale es plenamente coherente con su planteamiento, y
si defiende un tratamiento negocial del pago es porque estd dispuesto a acep-
tar que sea impugnable.

El autor entiende que esa «determinacién extintiva» se atribuye al que
presta fundamentalmente porque corresponde a su voluntad (paga porque
quiere extinguir y para extinguir), pero no es éste el tnico criterio por el que
puede y debe atribuirse la declaracion al declarante; existen otros titulos de
atribucién —mds o menos relacionados con la apariencia creada por la decla-
racion— que, cuando se dan, se prefieren a la voluntad interna. La investiga-
cioén concluye que las declaraciones de voluntad se atribuyen a quien declara
no sélo en caso de que correspondan a su voluntad, sino también por la vio-
lacion de los deberes de cuidado del declarante al declarar, cuando su falta de
diligencia provoca una apariencia de voluntad que no se corresponde con la
voluntad real. La respuesta del ordenamiento para el que declara en contra de
su voluntad debe ser —al menos, inicialmente— la de atribuirle «normativa-
mente» lo declarado, sin necesidad de acudir a la institucion de la culpa in
contrahendo. Pero esa primera atribucién podria no ser definitiva. Coherente
con su concepcidn negocial de la prestacion, cuando se trate de uno de esos
casos en los que la atribucién normativa de la voluntad de extinguir se prefie-
re a la voluntad real del declarante (por apariencia de poder, por distancia en
la contratacién, por error al declarar, por cambio de voluntad, por el horizon-
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te objetivo de comprensién del receptor, etc.), éste deberia contar con un
derecho a impugnar esa declaracién, para evitar que le sea definitivamente
atribuida; y el receptor de la declaracién deberia disponer del derecho a que
el declarante quede obligado en los términos realmente queridos, emitiendo
frente a éste una declaracion (potestativa) en dicho sentido.

Si ninguna de las partes conforma la declaracién que no corresponde a la
voluntad interna, el declarante podria quedar ligado a la declaracién de
voluntad no querida. Estas reglas son igualmente aplicables a la voluntad de
extinguir que ha de acompafiar a la prestacion: la extincién puede atribuirse
porque el prestador la ha querido «interior» o «realmente», pero también
puede atribuirse «normativamente» por el hecho de haber creado el prestador
la apariencia de que comunicaba lo que queria.

Para el autor, la dialéctica entre «voluntad interna» y «declaracion exter-
na» se resuelve reconociendo que la declaracién de voluntad es realmente
una declaracion externa conformada por una voluntad, declaracién que
puede ser juridicamente atribuida por corresponder a la voluntad de quien
declara, pero que no debe atribuirse s6lo en ese caso (pag. 66); la responsabi-
lidad por la apariencia creada es también parte de la doctrina de las declara-
ciones de voluntad negociales, y no un instituto independiente que entre en
conflicto con ésta (pag. 89); es algo compatible con el principio de autono-
mia privada, y no opuesto a éste.

Tengo la impresién de que este intento de reforzar la voluntad «interior»
de extinguir, a la vez que se reconocen un buen nimero de supuestos de atri-
bucién «normativa» de la extincion, no aportaria apenas novedades a la con-
cepcion del pago entendido como acto debido al que la ley liga el efecto
extintivo, si no fuera porque, por ese pretendido caricter negocial, permite
impugnar la declaracion. Ahora bien, ;qué interés tiene ese querer dar mayor
libertad al deudor en el pago? ;se trata inicamente de que viene bien para
resolver algunos supuestos concretos, como la 1mputac:1on de pagos, 0 algu-
nos conflictos en relaciones triangulares, o es mas coherente con el principio
de libertad? Si se paga lo que se debe, aunque no se quiera extinguir el crédi-
to, ¢por qué deberia preferirse la impugnacién del pago frente al derecho del
acreedor a recibirlo? ;no es suficiente el cumplimiento del comportamiento
debido para atribuir normativamente al que presta la voluntad de extinguir?
(por qué deberia ser necesario reprochar algo al declarante —falta de cuidado
en la declaracién— para atribuirle lo declarado, cuando no coincida con lo
querido?

Pero retomemos la argumentacion del autor. Para demostrar que esta
declaracion de voluntad forma parte integrante del supuesto de hecho de la
prestacion, analiza las diversas concepciones del concepto de prestacion, y
concluye que es preferible presentarla como un comportamiento finalizado,
esto es, puesto en relacion con el fin —extintivo— al que estd llamada, fin que
formaria parte del concepto de prestacion gracias a la esa voluntad negocial
de extinguir. Desde esta perspectiva, toda prestacion, para poder serlo, resulta
necesariamente solvendi causa, y esto —por la tesis de la unidad: el concepto
de prestacion ha de ser unitario, homogéneo— tanto en la regulacién del pago
como en la del enriquecimiento injustificado.

El autor defiende que esta idea es especialmente apropiada para poder
explicar con mayor sencillez y coherencia la Leistungskondiktion de los para-
grafos 812 ss. BGB. Si también aqui la «prestacién» requiere una declaracién
de voluntad negocial del prestador, por el que éste atribuye el «pago» (formal
o meramente material) a un crédito para extinguirlo, «prestador» (y por
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tanto legitimado activo en la Leistungskondiktion) sera quien realice esa
declaracion de voluntad, o aquel a quien pueda atribuirse conforme a los
principios generales de la teoria del negocio juridico (voluntad y responsabi-
lidad por apariencia). El que paga o presta ha podido referir su pago o presta-
cion a un crédito del acreedor que no existe (ya no existe, no existe atin, 0 no
ha existido ni existird), es nulo o ineficaz, y en todos estos casos dicho crédi-
to no sirve de «razén juridica» (rechtlicher Grund en el § 812 BGB) para
justificar el desplazamiento patrimonial.

Ahora bien, si la prestacién cuya restitucion se reclama mediante la
condictio ha de ser siempre una prestacién solvendi causa, puesto que ha de
ir acompafiada de la voluntad de extinguir el crédito al que se refiera, la
Leistungskondiktion no podria encargarse de prestaciones que no sean extin-
tivas. Esto obliga al autor a dar alguna explicacién para la condictio causa
data causa non secuta (0 la condictio ob turpem vel iniustam causam), que el
BGB regula junto a aquélla. En su opinién, la mencionada condictio supone
en si una institucién contradictoria, pues requiere un acuerdo de naturaleza
contractual que, en caso de conflicto, deberia resolverse por las reglas del
derecho de contratos, y no por el derecho de enriquecimiento; por lo demads,
los problemas que estd llamada a resolver se pueden resolver hoy, con mayor
coherencia dogmitica y sistemadtica, bien desde el derecho contractual, bien
desde la institucidn de la desaparicion de la base del negocio, bien desde la
condictio indebiti. En la interpretacion del autor, la condictio de prestacion
(del § 812 1 Alt 1 BGB) exige que la prestacién cuya restitucion se pretende
se haya relacionado por medio de la correspondiente «determinacién extinti-
va» con un crédito que no existe, que es nulo o ineficaz. Claro que esto no es
precisamente un hallazgo ni una sorpresa desde la perspectiva de nuestro
ordenamiento, puesto que se trata precisamente del papel que juega entre
nosotros la accién de nulidad, al menos en la comprensién mayoritaria y mas
razonable de la misma, que amplia su dmbito de aplicacién a todos los
supuestos de ineficacia contractual en sentido amplio (incluida la nulidad).

Este discurso permite al autor proponer soluciones mds homogéneas y
claras en los conflictos triangulares. Desde la perspectiva de las prestaciones
realizadas por quienes disponen sin estar legitimados pero con eficacia en el
plano juridico real, las soluciones dependen fundamentalmente de que sepa-
mos plantear bien la pregunta: «quién quiere pagar el crédito de quién». Asi,
el delegado quiere cumplir tipicamente el crédito que tiene frente al delegan-
te y éste el crédito que tiene frente al delegatario. Por ello, aunque el despla-
zamiento efectivo haya tenido lugar entre el delegado y el delegatario, el
pago o la restitucion tendran lugar entre aquéllos. Resulta mds problemética
la liquidacion del contrato a favor de tercero, en la medida en que se discute
si es el estipulante o el beneficiario quien ostenta el derecho de crédito (tam-
bién en Derecho espafiol se advierten ecos de este desacuerdo). Si el contrato
proporciona al beneficiario un verdadero derecho de crédito, y no sélo una
accion (en el caso espaiiol se acepta que el beneficiario es titular de ese dere-
cho), el promitente paga al tercero y, llegado el caso, reclama la restitucién
directamente de éste. También las prestaciones que extinguen créditos cedi-
dos han de resolverse con la condictio de prestacion del deudor frente al titu-
lar aparente del crédito; no importa contra quién se haya dirigido el crédito,
ya que también el tercero puede pagar deuda ajena en nombre propio y, cuan-
do lo hace, presta al acreedor, y si el crédito no existe, debe exigir a éste la
restitucion.
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Loégicamente, las herramientas que encontramos en los dos ordenamien-
tos, alemdn y espafiol, abstracto el primero y causal el segundo en cuanto al
control de los desplazamientos patrimoniales, no pueden ser las mismas por-
que no comparten los principios, pero en la mayoria de ocasiones el resultado
final si serd el mismo. Por eso no puede extrafiar que las soluciones propues-
tas por Thomale puedan encontrarse sin dificultad en nuestro ordenamiento,
aunque para ello utilicemos otros caminos y, desde luego, no hayamos acudi-
do a modificar el concepto de prestacion. De parte espafiola, el control de los
desplazamientos es causal y, por tanto, a priori: apunta al contrato, que es el
instrumento que justifica los desplazamientos patrimoniales por prestacion y
el que en su caso debe impugnarse para provocar la restitucién; por otra
parte, en la mayoria de situaciones triangulares es el principio de relatividad
de los contratos, correctamente entendido, el que indica entre quiénes debe
establecerse la liquidacion de la prestacion indebida. Desde la perspectiva
alemana de las atribuciones abstractas, el contrato no es el instrumento que
controla la justificacién de los desplazamientos patrimoniales, por lo que,
cuando falta la causa que justifica el desplazamiento, no se acude al contrato
sino al derecho de enriquecimiento y a su valoracién del resultado final: si el
desplazamiento causado por la prestacion resulta injustificado debe restituir-
se. La accién de nulidad pivota sobre el contrato; la de enriquecimiento,
sobre la situacidn generada por éste. Pero una Leistungskondiktion entendida
en sentido negocial y limitada a las prestaciones solvendi causa se acerca
mucho a nuestra accién de nulidad y, por tanto, a la parte del derecho de con-
tratos que regula ésta. El derecho de contratos me parece también la sede
adecuada para tratar otros puntos cruciales del derecho de enriquecimiento
aleman, como la Saldotheorie, etc.

Personalmente, considero que las reglas para la liquidacion de los contra-
tos deberfan partir de los mismos principios, con independencia de que se
trate de supuestos de nulidad, anulabilidad, rescision, etc. Es cierto que entre
nosotros hay quien ha querido aplicar las reglas de la condictio indebiti a los
contratos nulos, dejando la accién de nulidad a la anulabilidad, rescision y
resolucion, pero la considero una propuesta forzada y que desconoce las dife-
rencias de partida entre la necesidad de «retro-liquidar» una relacién contrac-
tual (perspectiva bilateral) y la de equilibrar el pago de lo indebido (perspec-
tiva unilateral y supuesto de enriquecimiento impuesto). Comparto ademas
con el autor que el derecho de contratos es la sede adecuada para tratar de la
condictio causa data causa non secuta (0 la condictio ob tumpem vel inius-
tam causam; la condictio indebiti podria configurarse como un apéndice
extracontractual de la accién de nulidad/Leistungskondiktion, para los casos
de error en los que se presta lo que no se debe, pero conviene —y mucho—
mantener la distancia, de manera que se vea claro que aqui no se trata de
liquidar un contrato, sino de restituir un enriquecimiento impuesto, aunque el
procedimiento sea cuasi-contractual.

De este modo —retomamos el hilo del autor—, la condictio de prestacién
queda explicada por la autonomia privada: prestacion y libertad estan indiso-
lublemente entretejidas. Revestida de un ropaje negocial, la Leistungskon-
diktion es el mecanismo de liquidacién previsto para una voluntad de pago
que no consigue su fin, porque el crédito a extinguir no existe. En este senti-
do, la autonomia privada —su falta— es lo que sostiene la condictio de presta-
cién; es la reaccion de la justicia conmutativa cuando la voluntad de extinguir
el crédito fracasa. Yo me inclino a pensar que la condictio funciona, y funcio-
na con justicia, sin necesidad de pivotar sobre esa voluntad.
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Cuando la Leistungskondiktion se entiende de la manera propuesta por el
autor, el derecho de enriquecimiento se simplifica de forma notoria. En sinte-
sis, las relaciones de varias personas en conflictos tipicos quedarian resueltas
mediante un concepto negocial de prestacién. La liquidacién de un desplaza-
miento patrimonial entre A y B sélo podra trascender a C cuando el que
presta y declara querer extinguir la obligacién, por ejemplo A, lo haga como
enviado, o mensajero, o representante de C, de manera que la declaracién se
atribuya a éste. Si la situacién fracasa conforme a las reglas de formacién de
las declaraciones de voluntad, o el que declara al prestar lo hace en nombre
propio, la pretension de enriquecimiento sélo tiene lugar entre €l y el recep-
tor. Pero una cosa es ayudar a determinar quiénes han de ser los legitimados
—activa y pasivamente— en la pretension de restitucién, y otra afirmar que el
fundamento de la pretension sea la libertad frustrada del prestador, y no la
situacién objetiva de falta de justificacién (no sélo de voluntad) para un des-
plazamiento patrimonial derivado de prestacion.

Hay que poner de relieve que el autor hace un esfuerzo notable por dar a
sus propuestas una neta finalidad préctica, tratando de ofrecer soluciones a
problemas reales y cotidianos de una manera que resulte mds sencilla y
actual, y lo hace buscando la solucién en uno de los principios basicos del
sistema de derecho privado, la libertad contractual. Para realizar una lectura
actualizada del concepto de prestacion, lo liga a la suerte de las declaraciones
de voluntad negociales. Desde la perspectiva del esfuerzo del autor por enrai-
zar su tesis en la libertad —patrimonial— personal de quien presta, el trabajo
tiene un cierto sabor cldsico: se hacen explicitos los fundamentos y las metas,
se rastrean las soluciones de justicia conmutativa existentes en tantas solucio-
nes ya positivizadas, se pretende dar una visién armonizada del conjunto, etc.
Su lectura es provechosa, y aunque la construccion resulte artificiosa y difi-
cilmente justificable en nuestro ordenamiento, no impide que se pueda apre-
ciar su belleza.

Légicamente, vistas las cosas desde el Derecho civil espafiol, el trabajo
se enfrenta a problemas propios del ordenamiento aleman, y en alguna medi-
da exclusivos de éste, como es el caso de las relaciones triangulares del dere-
cho de enriquecimiento. Parece significativo que las propuestas del autor
acerquen el modelo alemén de la Leistungskondiktion a la mejor manera de
entender nuestra accién de nulidad como principal pretension restitutoria
para las prestaciones derivadas de contrato.

En cualquier caso, la reflexion resulta sumamente interesante en cuanto a
la resolucién de los conflictos que surgen en la extincidn de las relaciones
juridicas. Es indudable el acierto del autor en dar pasos para facilitar el futuro
de un derecho de enriquecimiento europeo y su intento por simplificar el mas
complejo de todo este panorama es algo que merece la pena ser aplaudido.
Pero quiza el camino elegido de redefinir el concepto de prestacion, hacién-
dolo negocial e introduciendo con ello importantes novedades en la regula-
cién del pago, case poco con las directrices —digamos— mds «utilitaristas»
que laten en las propuestas de creacion de un ordenamiento europeo. Por otra
parte, las soluciones propuestas son conocidas en otros ordenamientos sin
necesidad de esa construccién, aunque es verdad que son ordenamientos en
los que el contrato tiene un papel decisivo en el control de los desplazamien-
tos patrimoniales derivados de prestacion.

Finalmente, me pregunto hasta qué punto una mayor proteccién de la
libertad del deudor al pagar hace mejor o mads justa la regulacién del pago:
;estamos realmente dispuestos a aceptar la impugnacion de un pago debido
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por respetar la libertad de quien no ha querido pagar? Si es la libertad lo que
me ha llevado a obligarme, ;por qué permitir impugnar un pago al que se estd
obligado, por respeto a qué libertad? Quiza se responda que lo que se preten-
de es dar una respuesta mds satisfactoria a supuestos complejos en los que se
ven involucrados varios sujetos, o a la imputacién de pagos, y que la posicién
del acreedor estd suficientemente protegida mediante los supuestos de «atri-
bucién normativa» de la voluntad de pagar, pero ;realmente queremos cam-
biar la regla general? ;no es mds logico determinar los supuestos en los que
el pago debe acompaiiarse de una voluntad explicita sobre su alcance extinti-
vo (§ 366)?

Xabier BASOZABAL ARRUE
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad Carlos III de Madrid

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



