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La reforma al Codigo Civil aleman

Julio César Rivera

Nos SENTIMOS MUY HONRADOs de participar en este homenaje al profesor
Jorge Avendario Valdez, a quien hemos tenido la oportunidad de fre-
cuentar en muchas actividades académicas.

Sin duda, es un merecido homenaje a quien lleva cuatro décadas
dedicado al estudio y ensefianza del Derecho, tarea que se ha cristali-
zado en decenas de promociones de abogados que pasaron por sus
clases, en articulos y libros importantes, y nada menos que en el Cédi-
go Civil de Pert de 1984.

Suele decirse que la eleccién del tema debe vincularse con la perso-
nalidad del homenajeado. En este caso, hemos tenido en considera-
cién especial que el profesor Avendafio formé parte de la Comisién
que redacté el Cédigo Civil vigente, que constituye un modelo para
toda Latinoamérica. El Proyecto de Cédigo Civil argentino de 1998,
en cuya redaccion participamos, encontré inspiraciéon en el Cédigo
del Perti en muchas de las soluciones propiciadas.

En funcién de esa actividad en la Comisién de reformas al Cédigo
Civil del Pert, que dio a luz el Cédigo de 1984, he decidido aportar a
este homenaje un comentario sobre la reciente reforma del Cédigo
Civil alemén. La tarea codificadora no se detiene y, mas alld de los
que en su momento denunciaron la era de la descodificacion, lo cierto es
que decenas de cédigos han sido sancionados desde el Cédigo italia-
no de 1942, y esa tarea se ha visto acelerada en el tdltimo decenio. Una
de las reformas més importantes de estos tltimos afios ha sido la del
Cédigo Civil alemén (BGB), equiparada a una verdadera recodi-
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ficacion. Entendemos que esta reforma y el empefio puesto por el doc-
tor Avendario Valdez en la tarea codificadora en su pafs justifican la
insercién de un breve comentario sobre ella en esta obra.

1. Introduccion

Uno de los procesos de reforma legislativa mas importantes de los
ultimos afios se ha concretado con la renovacién del Cédigo Civil ale-
man que, de este modo, se ajusta al Derecho europeo y, sobre todo,
incorpora al consumidor como sujeto de las relaciones juridicas regu-
ladas por el Cédigo.

2. Sancién y puesta en vigencia

La reforma del BGB se ha concretado con una ley aprobada por el
Parlamento Federal el 11 de octubre de 2001. Entré a regir el primero
de enero de 2002. La ley es conocida como «Ley de Modernizacién
del Derecho de las Obligaciones».

Esta es la reforma mas extensa del Cédigo Civil alemén desde el
afio 1900. Ella pone fin a la discusién politica y juridicamente contro-
vertida sobre la reforma del Derecho de Obligaciones aleman, que ha
durado veinte afios.!

Sobre la reforma alemana, se dice que su resultado es equiparable
a cualquiera de las reformas mas recientes de otros c6digos europeos,
y que equivale a una verdadera recodificacién.?

3. Razones

Merece destacarse que, segtin los primeros comentaristas, el destina-
tario del nuevo BGB no es ya un ciudadano en abstracto (el burgués,
ya pasado de moda cuando el cédigo se puso en vigencia en 1900,

! GrotHE, Helmut. «La réforme du droit allemand des obligations». Revista de Derecho
Comparado. n.° 8.

> DoHRMANN, Jochen Albiez. «La modernizacién del derecho de obligaciones en
Alemania: un paso hacia la europeizacién del derecho privado». Revista de Derecho
Privado, 2002, p. 188.
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después de 22 afios de trabajos de preparacién y elaboracién), sino
un ciudadano de carne y hueso que lucha diariamente contra las agre-
siones del mercado. Por ello, se incorporan al BGB las reglas sobre
proteccién del consumidor, y es claro el objetivo: que el derecho del
consumidor deje de ser un derecho especial.

Pero, ademaés, el nuevo BGB persigue los objetivos propios de la
recodificacién: la modernizacién del Derecho, la informacién y trans-
parencia interna, la mayor claridad, y la expresién y garantia de un
pensamiento que busca la sistematizacién del Derecho.?

En esta orientacién, se destaca que «era necesario modernizar el
derecho de la inejecucién y de la ejecucion defectuosa de la obliga-
cién porque el texto del Cédigo no tomaba suficientemente en cuenta
la situacién juridica real». Ella concernia, sobre todo, a la ejecucién
defectuosa de un contrato, reglamentada solamente para ciertos ti-
pos de contratos, pero también a la violacién de las obligaciones
precontractuales en la fase anterior a la conclusién del contrato. Se
agregaban a ello interpretaciones contradictorias y negativas, como
la exclusién del derecho a dafios y perjuicios en casos de resolucién
del contrato. Las disposiciones relativas a la venta y al contrato de
locacién de obra y la prescripcién estaban viejas y no correspondian a
los casos précticos actuales. El derecho de la venta no comprendia nin-
guna disposicién sobe el derecho del comprador de hacer reparar los
vicios de la cosa. Las modalidades de la resolucién del contrato por
causa de un vicio de la cosa entregada y el otorgamiento de dafios e
intereses por el perjuicio sufrido —como consecuencia de la prestacién
defectuosa— estaban reglamentados de manera muy complicada.

En fin, el Derecho de la Prescripcién combinaba numerosos plazos
de garantia demasiado cortos con un plazo general demasiado largo.
Mas de cien disposiciones relativas a la prescripcién no formaban un
sistema coherente, y conducian a apreciaciones contradictorias y a
injusticias. Gracias al desenvolvimiento jurisprudencial y doctrinal de
numerosas instituciones de Derecho no escritas —que mitigaba las
falencias indicadas—, el Derecho de Obligaciones alemén era practi-
cable. Este adolecia también de falta de claridad y, por ello, asegura-
ba insuficientemente la seguridad juridica.

Por otro lado, estaban las exigencias del Derecho europeo. Por ello,
dice Grothe, fue de Bruselas de donde vino el impulso decisivo a la

3 DoHRMANN, Jochen Albiez. «Un nuevo derecho de obligaciones. La reforma 2002
del BGB». Revista ADC. n.° 5,2002, p. 1132.
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reforma. Para incorporar al Derecho interno muchas directivas euro-
peas, el legislador aleman ha debido modificar partes del Derecho de
las Obligaciones. Entre ellas, se encuentran las directivas relativas a
las compras de bienes de consumo, la del retardo en los pagos de las
transacciones comerciales y la del comercio electrénico. Estas debian
incorporarse en plazos algunos ya vencidos (la primera debi6 incor-
porarse en 2001).

De ello deriva que Dohrmann diga que, de este modo, el Derecho
Civil aleman es ahora mas europeo y mas internacional.*

4. El método: una pequeiia solucién frente a una gran solucion

Como se dijo, las exigencias del Derecho europeo estaban presentes:
el plazo para incorporar la directiva sobre compraventa de bienes de
consumo vencia el 31 de diciembre de 2001. La solucién tradicional
habia sido incorporar las directivas por via de leyes especiales; pero,
en este caso, se considerd por el Gobierno Federal que era una oportu-
nidad politica excepcional para remontar la pardlisis de la reforma
del Derecho Civil aleman. Por ello, frente a lo que se llamé «la peque-
fia solucién» —propiciada por muchos autores que sostuvieron que
reformar el Cédigo Civil no era cuestién menor—, se prefirié por el
gobierno rojo-verde una gran solucién. Se sefiala que no deja de ser
significativo que el conservador Cédigo alemén haya sido reformado
por un gobierno socialista, incorporando en él —entre otras refor-
mas— la ordenanza sobre condiciones generales de la contratacion,
que habia sido un aporte de otro gobierno social demdcrata.

5. Los tiempos

Pese a que la Reforma ha sido criticada por su rapidez, lo cierto es que
los trabajos sobre una posible reforma del Cédigo Civil aleméan pro-
vienen de 1978, cuando un proyecto fue presentado al Parlamento y
a la 52.° Asamblea de Juristas Alemanes. Otra comisién, creada en
1984, elaboré un proyecto —en 1991— que tenia como principal refe-
rencia la Convencién de Viena de 1980. Ese proyecto contaba con

4 DoHRMANN, Jochen Albiez, ibid.
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reglas sobre la compraventa, la locacién de obra, la prescripcién y el
incumplimiento contractual.

La verdad es, sin embargo, que el debate en serio comenzé con la
ya mentada necesidad de traspolar la directiva sobre la venta de bie-
nes de consumo. De este modo, en agosto del afio 2000, se presenté
una discusién de la Ley de Modernizacién del Derecho de las Obliga-
ciones, que fue muy criticada. Se elaboré entonces una Redaccién
Consolidada del Proyecto de Discusién. En el mes de enero de 2001,
se constituyeron comisiones sobre la reelaboracién del régimen juridi-
co de la contravencién de la prestacién, y sobre la compraventa y la
locacién de obra. El 6 de marzo, se publicé el proyecto; el 9 de mayo,
se presentd el proyecto del gobierno. A partir de ese momento, se si-
guieron otros pasos hasta la sancién el 11 de octubre, y pasé sin pro-
blemas por el Consejo Federal el 9 de noviembre de 2001. Entré en
vigor el primero de enero de 2002, como quedé dicho antes.

6. Fuentes

En cuanto a sus fuentes, la Reforma ha tenido siempre en cuenta la
Convencién de Viena de 1980 y los Principios Unidroit.

A la vez, incorpora algunas de las directivas europeas mds impor-
tantes relativas a la proteccién de los consumidores, la contratacién a
distancia, las garantias en la compraventa de bienes para consumo, la
morosidad en las operaciones comerciales y el comercio electrénico.

En materia de prescripcién, se han tomado en consideracién algu-
nas reglas de los Principles of European Contract Law (proyecto Lando).

7. Principales reformas

La reforma del BGB moderniza significativamente el Derecho de Obli-
gaciones. La doctrina destaca los puntos que se mencionan a conti-
nuacion.

a. La reforma del Régimen de la Prescripcién Extintiva se somete a
plazos muchos mas breves (e, incluso, a plazos absolutos, después
de los cuales, ninguna accién es posible).® El plazo general fue fija-

5 Como lo previeron el Proyecto de Unificacion de 1987 y el Proyecto de Cédigo
Civil de 1998.
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do en tres afios. Este comprende relaciones contractuales y
extracontractuales (§ 195). Pero ademas, para ciertas pretensio-
nes, se fija un plazo méximo absoluto. Asf, las pretensiones de re-
sarcimiento de dafios prescriben a los diez afios sin tener en cuenta
su conocimiento o desconocimiento por culpa grave (§ 199.3.1).
Para las mismas acciones, hay un segundo plazo absoluto de trein-
ta afios sin tener en cuenta su origen, ni el conocimiento o desco-
nocimiento por culpa grave (§ 199.2). Para las pretensiones de re-
sarcimiento de dafios que se funden en la vulneracién del derecho
a la vida, lesiones corporales, quebrantamiento del derecho a la
salud o la libertad, prescriben, sin tener en cuenta su origen, ni el
conocimiento o desconocimiento por culpa grave, a los treinta afios
a partir de la comisién del acto, de la lesién del deber o, en cual-
quier caso, del acontecimiento que produce el dafio (§ 199.2).

b. Se simplifica el régimen de la mora en el pardgrafo 286. Se estable-
ce, como regla general, que ella se produce por el incumplimiento
después del requerimiento hecho por el acreedor a posteriori del
vencimiento de la obligacién. El requerimiento es excepcionado
cuando:

- se haya fijado un dia del calendario para la presentacién;

- se haya previsto un aviso y un tiempo prudencial para la
prestacion, de forma tal que la misma se pueda computar en
virtud del calendario a partir del momento en que se produ-
ce el aviso;

- el deudor se niegue, seria y definitivamente, a realizar la pres-
tacion; y

- esté justificado el inmediato comienzo de la mora por moti-
vos especiales, teniendo en cuenta los intereses de las partes.

El tercer inciso del paragrafo 286 incorpora la directiva sobre atra-
so en los pagos que constituye un mecanismo de proteccién de las
pequefias empresas proveedoras de las grandes empresas.® Es muy

¢ La directiva europea es la del 29 de junio de 2000 concerniente a la lucha contra el
retardo de pago en las transacciones comerciales. En Italia, se ha dictado la ley
denominada «ley de subfornitura», (ley 192 del 18 de junio de 1998), que prohibe todas
las formas de abuso de la dependencia econémica. V. GaLGaNoO, Francesco. «La
subfornitura», Suplemento La Ley del Colegio Piiblico de Abogados de la Capital Federal, p. 8,
3 de abril de 2001.
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semejante a la solucién del proyecto de 1998 con una regla general
que es la del requerimiento, salvo que hubiese plazo cierto o plazo
esencial.

c. Lamodernizacién del contrato de compraventa, que ahora se ajusta
a los lineamientos de la Convencién de Viena.

d. El acercamiento del contrato de obra a las reglas de la compraven-
ta.

e. La modernizacién de todo el régimen del incumplimiento que, en
la terminologfa germana, se identifica como «contravencién de la
prestacion». Esta materia es sumamente compleja como para abor-
darla ahora, por lo que nos limitamos a sefialar que el cuadro ge-
neral estd compuesto por: (i) normas sobre la imposibilidad de la
prestacién; (ii) responsabilidad y mora del deudor; (iii) indemniza-
cién por lesién del deber de prestacién.’ -

f. La reorganizacién del régimen de la resolucién del contrato por
incumplimiento.

g. La incorporacién in totum de la Ley de Condiciones Generales de
Contrataciéon (AGB-G). Conviene recordar que, a diferencia de otras
leyes de los paises comunitarios, la Ley de Condiciones Generales
alemana no estaba dirigida a los consumidores sino, en general, a
los contratantes débiles. Hay pues, entre los contratos al consumi-
dor y los contratos entre sujetos con similar poder de negociacién,
un universo de situaciones en que alguna de las partes tiene un
poder de negociacién decididamente predominante.

Y no necesariamente es el predominante quien tiene mayor poder
econémico. Dice un comentarista aleman que:

[...] cldusulas contractuales preformuladas con frecuencia son aceptadas
sin oposicién aun por partes comercialmente expertas, por ejemplo, em-
presas, aun cuando econémicamente son mas poderosas [...]. Desde el
punto de vista econémico no les queda otra alternativa. Sino, antes de la
concertacién de un contrato siempre tendrian que controlar las condicio-
nes generales [...] pero esto ocasiona costos que generalmente no estan en
relacién con el monto del negocio concertado. Para quien compra mate-
rial para la oficina de su empresa sencillamente no le conviene tal proce-

7 La expresién «lesién al deber de prestaciéon» permite incluir los supuestos de
incumplimiento, cumplimiento defectuoso, cumplimiento tardio, cumplimiento
parcial e infraccién positiva de la prestacién. DoHrMANN. Op. cit. p. 1164.
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der. Precisamente dicha circunstancia es aprovechada por los usuarios
de las condiciones generales de contratacién para trasladar riesgos con-
tractuales al cliente. Ya la realidad de la unilateral preformulacién con-
duce a una superioridad del usuario de las condiciones generales y oca-
siona una desigualdad contractual. Por ello, un control legislativo de
clausulas contractuales preformuladas no puede servir solamente al ob-
jetivo de la proteccién de los mas débiles participes del mercado, por
ejemplo el consumidor, sino, de manera totalmente general, al asegura-
miento de la capacidad funcional de un sistema juridico privado basado
en el principio de autonomia privada.?

Dohrmann comenta que, aunque el BGB, como cualquier otro c6-
digo decimonoénico, parte de la autonomia privada, la libertad y la
igualdad contractual, ello no debe ser un obstaculo para que pue-
da acoger las condiciones generales de la contratacién, puesto que
estas tienen por objeto fijar, aunque sin negociacién, el contenido
de las relaciones obligatorias.

h. Derecho del consumidor. Como quedé dicho, hay una incorpora-
cién del consumidor al Cédigo Civil, de donde aparecen ahora en
él reglas provenientes de las leyes de revocacién de negocios a do-
micilio y de negocios analogos; de crédito a consumidores; de apro-
vechamiento de viviendas a tiempo parcial; y, por tltimo, de re-
glas provenientes de las directivas comunitarias, algunas de las
cuales ya han sido mencionadas.

Finalmente, puede destacarse, sin por ello pretender siquiera ter-
minar una enunciacién de las materias reformadas, que el nuevo BGB
codifica materias elaboradas por la jurisprudencia —como lo hiciera
la reforma al Cédigo civil argentino de 1968—, entre las cuales mere-
ce destacarse la culpa in contrahendo (articulo 311) y la revisién del
contrato por la alteraciéon de las bases de la negociacién (articulo 313).
En fin, se trata de una verdadera recodificacién del derecho de las
obligaciones y de los contratos.

8 LEmBLE, Stefan. «Cldusulas abusivas en el ejemplo de las cldusulas penales
contractuales en las condiciones-generales de contratacién». Revista de Derecho
Comparado,n.° 1, p. 114.
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8. Apreciacién general de la reforma

Dice Grothe que el legislador aleman ha procedido a una reforma de
conjunto del Derecho de las Obligaciones conforme a las exigencias
del Derecho europeo. El carécter indiscutible de la necesidad de tal
reforma no impide cuestionar lo acelerado de las reformas y de su
puesta en vigencia.

En otros dambitos se dice que «se asiste actualmente a una
globalizacién del pensamiento juridico en todos los temas; esta refor-
ma es una manifestacién tangible». Es notable constatar que la expo-
sicién de motivos del Proyecto de Ley se refiere, en varias oportunida-
des, al derecho uniforme de la venta internacional de mercaderias, a
los principios Unidroit y a los Principios Europeos de Derecho de los
Contratos.

Por otro lado, ya no se discute mas si la uniformizacién del Dere-
cho de los Contratos se hara o no en Europa, sino cdmo se hara. Esta
perspectiva, magnifica para algunos, nefasta para otros, no deberia
impedir a los legisladores nacionales mejorar sus propios cuerpos de
reglas en el dominio de las Obligaciones.
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