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Prc')logo

La Editorial Civitas ha decidido acometer la pu-
blicacién en lengua castellana de la obra de Franz
Wieacker «Zur rechtstheoretische - Prizisierung
des § 242 BGBp». Se debe esta decisién a la inspira-
ci6én y al consejo de Eduardo Garcia de Enterrfa,
cuyo profundo conocimiento de la Ciencia del
Derecho y cuyo fino olfato para detectar las obras
importantes son indispensables. A mi no se me
olvida que él fue el culpable de la traduccién, que
a mi tanto me atormentd, de la obra de Thedor
Viehweg «Topik und Jurisprudenz», que luego
tanto datfa que pensar y que hablar entre nuestros
estudiosos. El trabajo de Wieacker, que ahora se
publica, tiene sobre sus espaldas una cierta anti-
giiedad -—data del aflo 1955—, pero se conserva
joven y fresco. Para nosotros, puede, ademds, cons-
tituir una muy actual ensefianza, que llega en un
momento de especial oportunidad. La reforma in-
troducida en el Titulo Preliminar de nuestro Cédigo
civil por la Ley de 17 de marzo de 1973 y por el
texto articulado aprobado por Decreto de 31 de
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mayo de 1974, ha consagrado en nuestro Cédigo
civil un texto lapidario y categérico, conforme al
cual los derechos deben ejercitarse conforme a los
dictados de la buena fe. Es verdad que se podria
decir, y va se ha dicho, que este texto no entrafia
ninguna genuina innovacién en nuestro ordena-
miento juridico. Un principio general de buena
fe es algo que se podia, sin discusién, considerar
existente dentro de ¢l con anterioridad, consagrado
por una reiterada opinién de la doctrina de los
autores y por las decisiones jutisprudenciales por
via de generalizacién de las multiples aplicaciones
que tanto el Cédigo civil como las leyes especiales
realizan. Es cierto que no hay genuina innovacién.
Sin embargo, como. he sefialado en otras ocasiones,
la insercién de un texto en el Titulo Preliminar
contribuye de manera muy eficaz a dinamizatlo.
I El Titulo Preliminar del Cédigo civil es algo asi
como el pértico de todo el ordenamiento juridico,

Y no es lo mismo tener una pieza o una maquinaria

en la puerta, donde todo el mundo la ve y se le
puede ocurrir utilizatla, que tenetla olvidada en
un rincén - escondido del edificio. Dicho de otro
modo:|{la totalidad de los juristas pricticos conoce
el Titulo Preliminar. Llegar, en cambio, a los en-
tresijos olvidados de algunos sectores del ordena-
miento requiere mds preparacién y mis erudicién.’
Todo ello permite augurar, en mi opinién, que en
los afios venideros se van a multiplicar los alegatos
forenses y las decisiones judiciales que tengan su
base en estos textos y que se multiplicarad pot ende
la jurisprudencia que haya de recaer en torno a
ellos. Para fundar mds correctamente tanto el valor
de tales alegaciones como el sentido que deba tomar
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la jurisprudencia no es inoportuno {ecfurrir ala
experiencia de otros otdenamientos juridicos, como
ocurre en particular con el alemin, donde, desde
su publicacién, en 1896, existe un parég;afo, el 242,
con atreglo al cual «el deudor estd obligado a eje-
cutar la prestacién como exige la buena fe con
referencia a los usos del trificon. Este parigrafo
ha dado lugar a una muy extensa literatura juridica
y a una muy abundante jutisprudencia que, como
el lector comprobars, ha irradiado en r:flﬁlnples
direcciones. Escoger, dentro de esa amplisima lite-
ratura en la que sobresalen los extensos anilisis
de Weber en el Comentario de Staudinger y de
Siebert, en el de Soergel, este trabajo de Wieacker,
para introducirse en el tema, es oportuno: en
ptimer lugar, por la notable personalidad del autor,
romanista ilustre, profundo conocedor de la His-
toria de la Ciencia del Derecho privado; y muy
notable civilista y en segundo lugar porque cl
trabajo ante el que nos situamos, concebido ori-
ginariamente como comunicaci6n al Congteso anual
de la Asociacién alemana de profesores de Dérecho
civil, coordina de forma admirable dos raras vit-
tudes, que son la profundidad y la capacidad de

sintesis.
* % k

« Al enfrentarnos con el tema de la buena fe con-
viene no perder de vista quelson probablemente °
dos cosas distintas la idea escueta de buena fe y el |
principio general de buena fe. Buena fe f‘j’ff?tsifi
un concepto técnico-juridico que se 1nserta .en
una multiplicidad de normas juridicas para des;
ctibir o delimitar un supuesto de hecho.\Por ejemplo:
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el matrimonio contraido de buena fe produce
efectos civiles aunque sea declarado nulo (Art. 69
Cc.); el poseedor de buena fe hace suyos los frutos
percibidos mientras no se interrumpa legalmente
la posesién (Art. 451 Cc.); para que la renuncia
del contrato de sociedad surta efecto, «debe ser
hecha de buena fe en tiempo oportuno (Art. 1705
apartado 2, Cc.). 7
)“’Qtr&:cgysg_gigtjggg .€s el principio general de
buena fe. Aqui la buena fe no es ya un puro ele-
mento de un supuesto de hecho normativo, sino
que engendra una norma juridica completa, que,
Vad"em?isl”se cleva a la categoria o al rango de un
principio general del detechoif todas las petsonas
todos los miembros de una” comunidad juridiéa:
;elaciongs. Lo que significa varias cosas: que deben
‘adop.tar un compottamiento leal en toda la fase
previa a la constitucién de tales relaciones (dili-
gencta in contraendo); y que deben también com-
portarse lealmente en el desenvolvimiento de las
relaciones juridicas ya constituidas entre ellos.
Este deber de comportarse segtin buena fe se pro-
-yectaa su vez en las dos direcciones en que se diver- .
sifican todas las relaciones juridicas: derechos y
deberes. Los derechos deben gjercitarse de buena
fe; las obligaciones tienen que cumplirse de buena fe. @

deben comportarse de buena fe en sus reciprocas
™

* ok ok

t&g}ég_a;de buena fe, por si sola, no pasa de ser
otra cosa ‘que un concepto técnico acufiado por
los técnicos del derecho y utilizado como elemento
de descripcién o de delimitacién en diferentes su-
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puestos de hecho normativos. Es, como se ha dicho,

un standard o un modelo ideal de conducta social.
Aquella~conducta social que se considera como

paradigmatica. . '
" La diferenciacién entre un sujeto que acttia de

buena fe y otro que actia de mala fe la utiliza el”
otdenamiento juridico para eximir o exonerar al
primero de la sancién que serfa la propia respecto,
del acto por €l realizado, objetivamente considerado
6 bien para favorecer a este acto y otorgatle unos

efectos juridicos que de otra manera no podtia
alcanzar o mas amplios de los que alcanzaria. Se
trata de no limitarse a realizar una valoracién o
un enjuiciamiento superficial o puramente objetivo
de los hechos. Sin embargo, de ello'no se debe
deducir que la utilizacién de la idea de buena fe
por una norma juridica signifique la apertura de
un portillo por donde se haga posible un «proceso
de intenciones». Pues también las ideas de buena
y de mala fe permiten una cierta objetivacién, de
manera que, en cada caso concreto, no habrd que
analizar tanto la genuina y subjetiva buena o mala
fe del concreto sujeto, que es lo que ordenaria
siempre el posible «proceso de intenciones», como
la conformidad de la conducta con el tipo o con
el modelo ideal, segun los rasgos exteriores social-
mente recognoscibles. '

jEs bien conocida —y no es necesario reiterarla
aqui con especial detalle— la antigua polémica
entre la llamada concepcion psicolégica de la buéié"
fe y la denominada concepcién ética. Para la la-
mada concepcién psicolégica es de buena fe el

e R
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sujeto que ignora el carécter ilicito de su acto o la
contravencién del ordenamiento juridico que con
el acto ]urldlCO s¢ lleva a-cabo. La buena fe setia

de este modo siempre una creencia 6 una ignorancia,

El matrimonio nulo se contrae de buena fe cuando
el contrayente cree que celebra un matrimonio
vilido. El poseedor es de buena fe, como dice el
Art. 433, cuando «ignora que en su titulo o modo
de adquirir exista vicio que lo invalide». Y el ad-
quirente del dominio o de derechos reales, al que
hace especial referencia el Art. 34 L.H., es de
buena fe cuando lleva a cabo su adquisicién con-
fiando o creyendo que la titularidad que publica
el Registro es la titularidad real. En esta linea o en
este plano la buena fe no pasa del nivel de las
creencias o las representaciones mentales del su]eto

e /La concepcién ética trata de ser mds exigente.
EI sujeto que opera en virtud de un error o de una
sifiiaciéfi de ignorancia no es merecedor de la pro-
teccién —o de la exoneracién de la sancion— que
se otorga al de buena fe, si su comportamiento
16 "es valorado como el mis adecuado conforme
a la diligencia socialmente exigible. Por eso, habrad
que investigar la medida en que fue o no culpable
de su error o de su ignorancia.

La diferencia es muy notable entre uno y otro
modo de entender las cosas. En la primera concep-
cién cualquier tipo de ignorancia o ertor, cualquiera
que fuera su causa y la situaciéon que lo motivo,
puede servir para fundar una buena fe. En la se-
gunda en cambio no, solo funda la buena fe un
error o una ignorancia que sean estrictamente no
culpables o excusables. Habrd entonces que ana-
lizar Ia medida en que el sujeto operé con la dili-
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- gencia normalmente exigible en esa dada situacién

-3

y dilucidar si con esa normal diligencia el error
pudo y aun debié desvanecerse. ]

De todo lo dicho resulta ya claro_que.la. ldgaa
estd penetrada” de” unos indiscutibles ingredientes
éticos que la sitdan en los confines del derecho
y de la moral *1.a connotacién de virtud —bondad—
que se atribuye a la fides, lo pone de manifiesto
de manera terminante.

Esta utilizacién de un standard ético por una
.norma juridica da lugar a la agonia del principio
de buena fe, que Wieacker analiza con gran pro-
fundidad y sin igual elegancia. Dos interrogantes
surgen enseguida: ¢qué ética es ésta que irrumpe
en el campo del derecho?; ¢qué tipo de conmocién
produce en el derecho la irrupcién del factor ético?
“A la primera pregunta se responde diciendo que
no es una ética material-normativa, de validez
universal y de caricter atemporal, sino, relativizan-
dola, una «ética prictican. Hay, pues, una variabili-
dad histérica (¢ética de situacién?) de los criterios,
pero hay también una conmocién de los mismos por
referencia a casos de conflicto que son propios del
mundo del derecho y en alguna medida tipicos. Por
esto, la definicién de esta ética no es un asunto de
las convicciones o concepciones imperantes o gene-
ralizadas en una comunidad histérica. Es un asunto
de la clase o del estamento de los juristas, como
anicos intérpretes posibles. Es una ética juridica.

1La conmocién que una dinidmica utilizacién del
principio de buena fe produce en el derecho es
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muy profunda. El legalismo hace crisis y la hace
también el positivismo riguroso. El suefio jacobino
de unos cédigos lacénicos y lapidarios con claras
soluciones para todos los casos, como ideal burgués
para empefarse en el mundo de los negocios con
una buena- dosis de certidumbre, se desvanece.
No es aventurado pensar que esa ruptura y ctisis
del antiguo legalismo y que esa utilizacién dini-
mica del principio de buena fe es una tespuesta
a las situaciones creadas por la segunda revolucién
industrial o por las grandes crisis econdmicas,
donde los mismos intereses que antes demandaban
un legalismo cristalizado como factor de certi-
dumbre, demandan ahora soluciones mids factibles.®
Sin embargo no es posible casi ni en la justicia del
cadi, ni en el derecho libre, ni en un vago retorno
a un ilusorio detecho natural de estirpe metafisical
* ¢Por dénde esti la dificil salida de este atolladero?
No es, a mi juicio, absolutamente seguro que
nuestro autor la haya encontrado plenamente. Al
lado de los casos en que la labor de lo que hoy se
llama el «operador juridicon», frente a los preceptos
que utilizan el critetio o el concepto de la buena fe,
no pasa de ser un desarrollo a una concrecién del’
plan o proyecto de otdenacién previsto por el
legislador —aunque, naturalmente, sin la posibi-
lidad de aplicarlo con el criterio estricto de sub-
suncién légica—, hay otros casos en que la aplica-
cién del principio y la idea de la buena fe conducen
a un Derecho judicial. Parece resucitar de este
modo la vieja idea romana del Derecho pretorio.
Como Wieacker sefiala, el pardgrafo 242 del Cédigo
civil alemdn y en general el principio de buena fe
acttan adijuvandi vel-suplendi vel corrigendi.
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La idea del principio de buena fe como una via
de introduccién de un Derecho judicial, que supone
una desviacién o una ruptura del Derecho legal o
legislado, suscita, por lo menos a mi, -abundantes
dudas desde el punto de vista constitucional, sobre
todo cuando la constitucién politica se funda en
-¢l viejo principio de la divisién de los poderes y
cuando al sistema judicial se le encomienda como
tarea el aplicar y ejecutar las leyes. Por otra parte,
subsiste la grave dificultad de diferenciar nitida-
mente ese Derecho judicial que asi se crea de la
pﬁra y simple «usticia del cadb. La justicia del
cadi es la pura decisién individual que es, aunque
sea en el mejor sentido de la palabra, arbitraria.
Como se ha dicho algunas veces, no tiene pasado y
no tiene tampoco futuro. Un Derecho judicial
praeter Jegem O acaso conira legem tiene que tenet un
pasado y un futuro. Tiene que tener primero una
cierta uniformidad; segundo, estar fundado en unos
previos criterios homogéneos; y terceto, proyec-
tarse hacia el futuro como criterio directivo que
sea seguido por los patticulares destinatarios de
las normas y, de alguna manera, como linea 'de
actuacién por el subsiguiente Detecho judicm_l.;

Las dificultades que todo ello plantea son evi-
dentes. No se puede negar que la linea sea fructi—
fera, pero no puede tampoco dejar de vislum-
bratse la sombra de una duda. Ello no empece
para que el andlisis que Wieacker hace sea pro-
fundo y entiquecedor y para que prqfundas v
enriquecedoras sean también las conclusiones que
la lectura suscita.\La necesidad de dotar de unidad
u homogeneidad al Derecho judicial que irrumpe
por la via del principio de buena fe, obliga por
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una patrte a una labor doctrinal, que es una labor
de clasificacién y de tipificacién de las lineas de
actuacién de la jurisprudencia, que en el libro se
lleva a cabo muy adecuadamente, y exige también
una labor de uniformidad en los criterios (creen-
cias, convicciones, etc.) de donde dimana ese
Detecho judicial. } Aqui surge también otra duda,
que nuestro autor encuentra la base de actuacién
en un «arte jurisprudencial», que estaria formado
por las convenciones generalmente admitidas o por
las posiciones generalmente aceptadas por la clase
de los juristas. /Como hubo en el Derecho romano
«regulae iures» y «tesponsa» o en el Derecho me-
dieval brocardos y consilia, hay en una determinada
Ciencia del Derecho reglas midximas o directivas
que se convierten en «convicciones» o «conven-
ciones» o en lo que algunos han lamado un «pen-
samiento juridico institucionaly.

La mayor dificultad que ello plantea, como ya he
seflalado antes, que es otigen de choque en la
clase de los juristas y pueda, por consiguiente,
tresponder a sus propias creencias, prejuicios o in-
tereses y estar de algun modo divorciado del con- -
junto de convicciones o de creencias generalizado
en la sociedad. No es extrafio que los legos en
detecho no entiendan a veces los tortuosos razona-
mientos de los juristas o las conclusiones a las que
llegan. La més grave conclusién de todo ello es
que una cosa seria buena fe —o consecuencias de
la buena fe— tal y como los juristas entienden esta
idea y otra distinta lo que por buena fe entenderin

las buenas gentes que utilizan vinicamente el sentido
comun. }
* ok ok
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® ; La buena fe es tenida en cuenta por el ordena-

cHiento juridico con una pluralidad de matices y{;;igj
consecuencias . Sin pr'eténdér hacer una enumeraclim
oxhaustiva dé las mismas podemos destacar 1as

siguientes:

2) La buena fe es congideradaJ en primer lggar
como una causa de exclusion de la culpabll}da_ en
un acto formalmente ilicito y por consiguiente
como una causa de exoneracion dp la sancién o pot
lo menos de atenuacién de la misma. .

b) La buena fe es tenida en cuenta en segun do
lugatr ‘como una causa O una fuente de creacion d:
especiales deberes de conducta exigibles enll can
caso, de acuerdo con la naturale;gﬂde lal e ac1?§m
jutidica y con la finalidad perseguu':la por las par ﬁ:
a través de ella; Las partesno se-deben solo a aquello
que ellas mismas han estipulado o cscqetamenteda
aquello que determina el texto legal, smlo) a tofeo
aquello que en cada situacion 1mpone la ?fnf'mi:

¢) La buena fe es finalmente una causa de 1l i
tacién del ejercicio de un c‘lerecho subjetivo o de
cualquicr otro poder juridico.

. 1El principio de buena fe comporta, pucs, uha serie.

de limitaciones al cjercicio de los derechos spb]ei(:il—
vos. Es inadmisible, dice Larenz, todo ejercicio de
un derecho subjetivo que contravenga en cada calso
concreto las consideraciones que dentto de 13 rela-
cién juridica cada parte esta obligada a adoptat
de la otra. .
rcsﬁfiﬁircido de un derecho subjetivo es contratio
a la buena fe no sélo cuando se 'u’tlhza para una
finalidad objetiva o con una funcién economico-
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social distinta de aquella para la cual ha sido atri-
buido a su titular por el ordenamiento juridico,
sino también cuando se cjercita de una manera o
en unas circunstancias que lo hacen desleal, segun
las reglas que la conciencia social impone al trifico.
El derecho subjetivo debe ejercitarse segin la con-
fianza depositada en el titular por la otra parte y
segln la_consideraciénque éta pueda pretender
de acuerdo con la clase de vinculacién especial
existente entre ellas. s

El derecho subjetivo debe ejercitarse siempre
de buena fe. Miés all4 de la buena fe el acto de ejer-
cicio de un detecho se torna inadmisible y es anti-
juridico. 4 :

La proteccién general contra el ejercicio de mala
fe se entronca histéricamente con la figura de la
exceptio doli. 1a exceptio dofi fue el instrumento
jutidico a través del caal los juristas romanos hi-
cieron posible una aplicacién de la bona fides, dotén-
dola de una proteccién mayor y miés eficaz y arbi-
trando los medios necesarios para una solucién
mds equitativa de los problemas juridicos. La
exceptio doli es una medida de defensa del demandado
frente a la actio ejercitada dolosamente que per-
mite paralizarla precisamente a causa de la contra-
vencion de la buena fe que ella produce.

Cuestionan los autores hasta qué punto puede
afirmarse la existencia de la excepcién de dolo en
el Derecho actual, una vez desaparecido el forma-
lismo estricto caracteristico del Derecho romano
y por lo tanto desaparecida con él la razén que
justificara, se plensa, su nacimiento y extensidn.
A nuestro juicio no puede decirse que subsista,
propiamente hablando, la exceptio doli del Derecho
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romano. Sin_embargo, resulta obvio que ¢l reco-
nocimiento de la buena fe como un limite del ejer-
cicio de los derechos subjetivos obl}gg_x a reconocer
en el sujeto pasivo del derecho subjetivo e;erg;tafio
en contra de los dictados de la buena fe, unos medios
de defensa per ex:epﬁonem‘quc le !levan a enervar,
repelet o detener la pretension del titular del der’e_cho
y que a estos medios se les puede llamar genérica-
mente exceptio doli. » -

La doctrina moderna, sobre todo l'a doctnga
alemana, ha elaborado, €on base en la jurlspr’uc‘lenma
de los tribunales, una setie de supuestos tipicos a
los cuales parece aplicable la idea de que la buena
fe opera como un limite del ejercicio de los ,d,c;n;ciho's
subjetivos. Estos casos pueden enumerarse del si-

= gujente modo.

1.0 Venire contra factum propriun. Cc?rll base en
algunos textos romanos y en la elaboracion llevada
a cabo sobre ellss por la doctrina posterior se viene
repitiendo que nadie puede venir contra sus prop1os
actos. Con ello se quiere decir que el acto de cjer-
cicio de un derecho subjetivo o de una facultad
es inadmisible cuando con ¢l Ja persona se pone en
contradiccion con el sentido que ob]etivamentey
de acuerdo conla buena fe habia que daxi:;’a su cofi- .
ducta antetior. La regla veda una pretensién incom-
patible o contradictoria con la conducta anterior.

2.0 FEl retraso desleal (Verwirkung). 'chﬁn,_ﬁ_han,
establecidolla doctrina y la juxispmdenqavalqmgr»las
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un derecho .subjetivo o una pretensién no puede

ejercitarse cuando el titular no sélo no se ha preo- -

cupado durante mucho tiempo de hacetlos. valer;
ST e ie incluso ha dado lugat con su. actitud .omis

siva a que cl adversano de la pretension pueda es+

perar oB]etWamente que el derecho ya no se ejers
citara. El ejercicio del derecho en tales casos se
torna. inadmisible; Tres son los elementos de la
figura que examinamos: -la omisién del ejercicio
del derecho; el transcurso de un petiodo de tiempo
yla objetiva deslealtad e intolerabilidad del posterior
]erc1c1o retrasado.
3.0 El abuso de la nulidad por motives Jormales.

Cuando un necroc1o 1ur1d1co ineficaz a consecuencia _

de un defecto formal es voluntariamente cumplido;
puede ser contrario 2 la buena fe ejercitar después
la accién de nulidad. Quien, a pesar de conocet el

defecto de forma, cample el negocio juridico nulo

por esta causa o acepta el cumplimiento realizado
‘por la otra parte, no puede ya poner en duda ni
impugnar la validez del negocio.

4.9 E/ cumplimiento parcial y la moderacién de los
plazos contractuales. Como dice DE 1Los m0z0s el
cumplimiento debe prestarse integramente con-
forme a lo dispuesto én el Art. 1157 C. C. y por eso
no puede compelerse al acreedor a recibir un cum-
phrmento parcial. Sin embargo la buena fe puede
imponer “que “cuando la parte que al deudor le
queda por cumplir sea exigua la rehusa del cumpli-
miento como parcial sea-contraria a la buena fe:
De la misma manera la buena fe puede imponer una
moderacién a la regla de la exigibilidad inmediata
de la obligacién ex Art. 1113 0 permitir una ligera
o insignificante transgresién del plazo. :

SRR e e
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Do/o facit qui petit quod statim redditurus essel.
Contrav1ene los dictados de la buena fe el que re-
clama el cumplimiento de una prestacién cuando ...
debe restituirla o devolverla inmediatamente.

Luis Diez-Picazo
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. Introduccién

I. .E/ tema

La aplicacién que del parigrafo 242 del Cc. (BGB)
hacen los tribunales alemanes hay que consideratla
como algo ya consolidado en el derecho actual:
se trata de un Derecho judicial libre, que escapa a
toda precisidon y a todo tipo de reflexién y de and-
lisis. El objeto de la ciencia es no obstante la com-
prensién de los fenémenos que se producen dentro
de un determinado campo, comprensién que sélo
puede ser reflexiva, metédica y sistemdtica. En esta
tarea, la praxis debe respetar a la dogmitica juridica.
Y la dogmitica juridica aunque no pueda suminis-
trarle a la praxis directrices o indicaciones absoluta-
mente seguras tiene que definir por lo menos aque-
llas premisas y conceptos dentro de cuyo marco sea
posible una praxis metédica. Y asi, nos vemos
obligados a escuchar frases como esta: «El pari-
grafo 242 conduce si acaso a las infervenciones que
sean necesarias para alcanzar unos resultados com-
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patibles con la buena fe»'. O como esta, otra: |
«Ba virtad del pardgrafo 242, los tribunales estin
facultados, en los casos de desaparicién sobreve-
nida de la base del negocio, para infervenir, amplia-
mente v de manera constitutiva, en la esencia del
contrato.» ?

Frente a este tipo de frases y de pensamientos,
nosotros nos tenemos que esforzar por llevar a cabo
alguna ptecisién desde el punto de vista tedtico-

juridico.

2. La delimitacion del tema

Es imprescindible una cierta delimitacién de
nuestros objetivos. Las reuniones de profesores
de Derecho civil han de servir de tareas de la
clencia civilistica que sean apremiantes. \

Por otra parte, en la médula del pardgrafo 24z,
la situacién es tan fluida y complicada que no parece
conveniente tomar como punto de partida cues-
tiones exteriotes o fronterizas al mismo. Hoy es
indiscutible que deben permanecer fuera de nuestro
tema el llamado Derecho de conversidn en los casos
de modificacién del sistema monetario y, segun
la opinién hoy mis general, el Derecho de revision

' QOGHZ 1, 67 sigs.; de forma parecida 1, 76.

2 Asi BGH, JZ, 52, 145 (primera «Sentencia Volkswagen»).
Contra esta exageracién (también insatisfactoriamente expresa-
da desde el punto de vista lingiifstico) acertadamente (ENNEC-
CERUS)-LEHMANN, Schuldrechs (14); pag. 22, Misvértanddli-
che Begriindung. Precisamente esta sentencia hace frente a Ja
desmedida aplicacién de la idea de la base del negocio. En
atencién a la jurisprudencia sobre la base del negocio, previ-
niendo también LARENZ, Geschiftsgrundlage und Vertragser-
fiillurrg (1951), 163. ) ~
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de los contratos ocasionado por la guerra 3. Tam-
poco es. posible acometer el estudio sistemético del
pardgrafo 242 desde la perspectiva de las especiales
calamidades determinadas por los cambios econémi-
cos y sociales. En particular, debemos prescindir
de los problemas de la base del negocio, que fueron
traidos aqui en virtud de una especie de deceprion
colectiva®*®. La solucién del problema de la base

del negocio, como han demostrado Larenz5 y
Schmidt-Rimpler ¢, hay que obtenerla praeter legem,
partiendo del arte forense tradicional y las nuevas
exigencias objetivas. Por las mismas razones, hay
que separar del estricto campo del parigrafo 242

% Sobre ello, kEGEL, Gutachten fiir den 40 Dt. Juristentang

(1953): Empfieblt es sich, den Einfluss grundlegender Verin-
derungen des Wirtschafislebens auf Vertrige gesetzlich zu
regeln? (SOERGEN)-SIEBERT, BGB par. 242, pdgs. 662
v sigs., con bibliograffa, sobre ello particularmente LARENZ,
Geschiftsgrundlage, cit. 154 sigs. XeGEL, Aktuelle Grenzfra-
gen der Geschiftsgrundlage, en ARZ, 7 (1949). La concepcién
mantenida en el texto en el sentido de la jurisprudencia hoy
constante, de que la invocacién del 242 —fuera del caso de
ayuda a la conversién contractual— sélo se permite cuando
la exigencia del deudor excede del cuadro del procedimiento
de ayuda contractual: BGHZ, 2, 150 (153 sigs.); 3, 352 (354);
5, 302 sigs.; 8, 347.

* Una parte de la doctrina (sobre todo las teorias subjeti-
vas) fundamenta en el pardgrafo 242 el instituto de la base
del negocio con el justificado deseo de vincularla a los crite-
rios de exigibilidad de la obligacién de prestacién, pero tam-
bién con el peligro de distanciar completamente el pardgra:
fo- 242 de su contexto original, ya que el legislador del 242
habia rechazado la consideracién del presupuesto previo como
de la mis tarde llamada «base del negocio». La Corte Suprema
Federal en constante jurisprudencia deriva del pardgrafo 242 la
base de negocio: BGHZ 1, 176; 2, 183 vy sigs.; 7, 347 (364-
65); 10, 45.

“2  Cfr. mds abajo nota 79.

* Geschiftsgrundlage und Vertragserfillung (1951).

S Zum Problem der Geschiftsgrundlage, en Festschrift H. C.
NIPPERDEY (1955).  ©.- - ¢b S ol oo
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la teoria ético-juridica o politico-juridica del abuso

del derecho o del ejercicio abusivo de los derechos

subjetivos, cuyo planteamiento e impacto afecta a
los limites mismos de todo el Derecho privado ”.

E/ p&rdgrafo 242 y el Derecho equitativo

Considerar la cldusula general de la que nos
ocupamos como un simple «derecho  equitativo»
significarfa, en tultima instancia, renunciar a preci-
sarla desde el punto de vista de la teorfa juridica.

Si se cayera en la equivocacién de entender que,
en este punto, lo que se manifiesta, en lugar de la
justicia, es otto tipo de valor, que tendrfa que ser
un valor metajuridico, como la caritas, el bienestar
social, el bien comun o la utilidad social, se estaria
incidiendo en una arbitraria justicia del cadi.

Y si se entendiera, de acuerdo con el sentido de
la tradicién aristotélica que el derecho estricto y
la equidad son dos elementos antinémicos del
Derecho, habria un punto de partida correcto e
intrajuridico, pero el problema tendria que ser
abordado de otra forma.

Y aunque esta forma de operar ofreciera la ven-
taja_de vincularnos 2 un rico tesoro de tradiciones
ético-juridicas, que de este modo se podrian resu-
citar, nosotros preferimos prescindir de ahora en
adelante del tema de la equidad.

7 Cfr. mis adelante, pdgs. 71 y sigs.
28

II. Ciritica del planteamiento
tradicional del problema

La polénrica sobre las clansulas generales

La problemitica sobre las cldusulas generales, y
por consiguiente, también de la nuestra —es algo
que se encuentra desde hace mucho tiempo en todas
las bocas.—No es raro topatnos con exageradas
alabanzas de los impulsos que del parigrafo 242
pueden partir en pro de una depuracién de la ética
contractual o para conseguir dominar las crisis
econémicas de los tltimos decenios. De hecho,

“la jurisprudencia recaida en torno al patigrafo z42

ha trastornado el Derecho de obligaciones y lo ha
mantenido en beneficiosa movilidad. En estos
elogios, las cldusulas generales se entienden como
«pardgrafos regios». Se hacen orgullosas referencias
al pretor romano o al juez inglés. Y resuenan deseos
o apetencias de una jurisprudencia de inteteses o de
un detecho libre. Se olvida de este modo que incluso
después de una eventual superacién. del positivismo,
Ia ]ur1sprudenc1a ha de continuar siendo servidora

de la ey y del derecho (Axt. 20, II G.G.). Y que,
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ademds, aun en el supuesto de que posea una liber-
tad mayor, se encuentra vinculada a unos datos que
son logico-materiales y éticos. Y si todavia conti-
nuase siendo posible la ilusién, serfa provechoso
echar una mirada hacia la realidad del jurista, que
‘cada vez mis parece convertirse en la cabeza de
turco de un legislador indeciso o precipitado.

En forma algo més moderada)se ha querido en-
contrar en las cliusulas generaleé una vdélvula para
las exigencias ético-sociales, una especie de ilus-
trado positivismo social que en cierto modo inhala
como por diésmosis una fresca ética social de pri-
mera mano. Sin embargo, esta tesis y la todavia
més audaz que preconiza una permanente «adapta-
cién» de la estructura normativa a las exigencias
sociales, encuentran su limite en que precisamente la
norma misma —esto es, la medida y la linea directriz
de las decisiones—, ha de ser incambiable. Cambian-
tes, en cuanto dialécticamente entrelazados temporal
y espacialmente, son solo los resultados sociales y
las exigencias de la justicia en el caso concreto_.j

Las cliusulas gencrales no han cosechado unica-
mente alabanzas. Ha habido también acerbas cen-
suras. Sobre todo a partir del momento en que
Hedemann ® comenzé a hablar sugestivamente de
una huida (del legislador). hacia las cldusulas gene-
rales. Bn Francia se le unié el importante libro de
Ripert sobte el elemento ético en los contratos
obligatorios 9. Se teme que se produzca una debi-
litacion del Derecho a través de una laxa y hasta
demagégica equidad y se ve en las cldusulas gene-
rales una puerta abierta a la arbitrariedad, y, en

Die Flucht in die Generalklauseln (1933).
5 La régle morale dans les obligations civiles (42 ed., 1949).
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Particul'ar, al juego de los intereses politicos y de
la presién politica. Més adelante nos ocuparemos
de las Rremisas de esta critica, en la que hay un
convencimiento de la nocividad del vaciamiento
de la estructura normativa. En todo caso, es verdad
que .dentro de la especial situacién que cr,eé el tota-
litarismo, los pronésticos se cumplieron a causa
de Ia peculiar inclinacién del legislador a otorgat
carta blagca a través de unas cldusulas generales
lo mds indeterminadas y emocionales posibles
(<<hanado», «tigor especial», «segin los sanos sen-
timientos del pueblo»). Y todavia hoy en dia el peli-
gro no ha desaparecido totalmente 1. {Por un lado
tanto hoy como ayer, el legislador, que quiere evij
tat ‘los conflictos que se plantean en el procedimiento
legislativo, tiende a trasladatlos sobre los hombros
de los sufridos archiveros de la Administracién y de la
le’gislacio’n L. Y por otro lado, hay una jurispruden-
cia que, en problemdtica contraposicién con el Tri-
bunal del Reich, parece a veces adscribirse 2 un con-
cepto de Derecho natural demasiado simplificado, lo
cual tampoco coatribuye a eliminar los temores’ 12, ¢
" Asf |
das advertsé)rlljcristOdérggfflﬁd;;. e%:ggt;sﬁieralrfenztal(e ].S9§Zadna—
(contra la elusién de las formas mediante una vaga ¢ )é 57
78 (contra una precipitada «autotutela» judicial f%entequél az'u) ;
i‘trzctum leg,al), 79 (contra la anarquia juridica) y 99 (contr;aY
I?s 'va%as'clllz;ps_ulas de equidad de la nueva jurisprudencia sobre
a inadmisibilidad de la invocacién de vicios de forma: RG
157, 207; 169, 73 y 170, 203). Recomendando prudencia tam.

bién LEHMANN, Schuldrecht (14) (1954 -22;
SII;:]BERT, cit. 573. 1 h 21225 JZ 52, 1011,
Sobte ello, con acierto, EBERHARD SCHMIDT, G
?ectbt)bwfiril um_i. UﬂIz:ve.Z'tldes Positivismus (1952)'305255/{?1\?»?
estschrift d. gott. Fakultdt fiir R. S : 5.5
ESlsER, R fiir mend (1952), 23 vy sigs.;
2 Advirtiendo sobre ello EBERHARD scuM i ;
el Derecho civil, en particular EssER, JZ 53, 521;.).1" it 8 para
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2. La inutilidad de la interpretacion positivista

Sea como fuere, lo cierto es que el parigrafo 242
—tan alabado y tan criticado— ha sido en todo
caso valorado a partir de unos presupuestos positi-
vistas. Ello no constituye ningtn reproche. Al
revés, es algo que viene impuesto por la colocacién
del parigrafo dentro de nuestro Cédigo. Sin_em-
bargo, este tipo de consideraciones no proporciona
ningun auténtico criterio sobre el valor de las cldu-

sulas generales y no permite siquiera conocer con

claridad su funcién.

La grandeza y la misetia del parigrafo 242 re-
sultan de las inevitables antinomias del concepto
mismo de Derecho. Oportunidad y racionalidad,
0 mejor, justicia del caso concreto y validez gene-
tal, son elementos necesatios del Derecho y de la
Justicia, que frecuentemente se hallan en conflicto
en la realidad **. En este conflicto, la apelacién a las
cldusulas generales entrafia una aspiracién a la jus-
ticia del caso concreto y una inclinacién a limitar
la igualdad ante el Derecho. Esta contraposicién

-10 se puede solucionar si se persiste en la linea de
andlisis de la que suelen partir los partidarios y ad-
versarios de las cldusulas generales.

Unos y otros coinciden en que la cldusula general
es una norma juridica positiva, esto es, un mandato
general de la ley, dirigido al juez, que, consecuente-
mente, en el caso de reenvio a la «buena fe» o a los

¥ Una visién general de este conflicto desde el punto de
vista dogmdtico en BoERMER, Grundlagen der Biirgerl. Rechtsor-
dnung, 11, 2 (1952), pags. 73 y sigs.
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«usos del trificon, el juez ejecuta o cumple sim-
plemente mediante un juicio 1égico o subsuncién.
Segun esta idea, la norma se diferencia de los demais
preceptos juridico-positivos vinicamente por dos
notas: de un lado por su configuracién indetermi-
nada (precisamente en cuanto clusula general) y de
otro lado por el reenvio que hace a preceptos
(«buena fe») o-criterios sociales («usos del trificoy)
no positivizados, sino metajuridicos.

yFs evidente que a2 esta via de andlisis le sirve de
base la conocida concepcién positivista del Derecho,
seguin la cual no existen lagunas en el ordenamiento
jutidico escrito y la aplicacién del derecho se limita
a ser un acto cognoscitivo de subsuncién del su-
puesto de hecho en el juicio hipotético que se en-
cuentra contenido en la norma . La cliusula
general aparece también aqui como un juicio anti-
cipado (hipotético), esto es, como un rigido pro-
yecto previo del legislador 1.

Este anilisis no se ve sustancialmente modificado
por e} }1echo de que, después de la transicién a un
positivismo «naturalistico» 1, se entienda el pari-
grafo 242 como una norma en blanco, que ya no
teenvia a normas sociales de conducta, sino sim-
plemente —como Isay (en su obra fundamental
Norma juridica y decision) y otros partidarios del
Derecho libte pretenden— a echos metajuridicos,
es decir, a objetivos sociales o a intereses indivi-
duales. Pues frente a ello sigue siendo vélida la

M

Sobre ello WIEACKER, Privatrechs bi e
(1952), 254-55. sgeschichte der Neuzeit

 F. v. utpPEL, Richtlinie und Kasuistik (1940).

® Sobre el sentido de esta terminologia WIEACKER, cit. 332
v sigs.

s

33




observacién de Engisch ¥7 de que precisamente
el Derecho no es (solo) inmanente 2 la realidad y
que por consiguiente el dualismo entre norma ¥
supuesto de hecho social no es, en gltimo término,
suprimible ¢, Mas escuctamente: el positivismo
naturalistico es también positivismo juridico y DO
escapa a las antinomias insolubles que plantean las
clausulas generales.

Los limites de mma ética material normativa

En la critica de este modo de plantear el problema
hemos de aplicar a nuestro objeto las aportaciones
mis solidas de la filosoffa y de la teotia del derecho.
Estas apottaciones se refieren, por un lado, a los
Jimites de la ética material normativa 32y, Y, por Otro,
a la tradicional concepcidn positivista de la apli-
cacién de las normas 3b). '

.4) Al positivismo como tal no se le plantea
el problema de la posibilidad de una ética material

v Die Idee des Konkreten in Recht und Recheswissenschaft
unsever Zeit (1953), 85y sigs.

1 Contra esta elemental constatacién incide de forma in-
mediata la «ponderacién segin las circunstancias concretas»
que se recomienda en OGHZ 1, 67 y sigs; en esta direccién
desgraciadamente también la Corte Suprema Federal, por ejem-
plo, BGHZ 12, 286 y sigs. No_menos critico PALANDT (15)
(1956), pardgrafo 242, nota 1: «Donde deban establecerse los
limites de la admisibilidad del ejercicio de un derecho con-
creto o pretensién es algo que no se puede determinar de
forma general sino seglin la situacion del caso concreto (su-
brayado en el original). Frente a esto afirma con razén BOEHMER,
cit. 7677 que es «totalmente indiferente» si en el caso con-
creto el motivo juridico-politico afecta “realmente a una dis-
posicién formal ordenadora; el principio cessante ratione legis
o cessat lex ipsa vale +ambién aqui (pdg. 74).
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aormativa. Puesto que el fundamento de la validez
del Derecho, lo encuentra en el mandato legal, es
completamente libre para dar a los imperativo,s la
configuracién mas indeterminada posible. Una frase
tan general como «todas las personas consideradas
por el Jefe del Estado como enemigos deben ser
ahorcadas» es, obviamente, simple y puro terror,
peto no se le puede reprochar ambigiiedad desde
el punto de vista juridico-tedrico. Otra cosa es,
sin embargo, que una norma juridico-positiva
remita a normas de conducta ético-sociales, como
orgullosamente hacen la mayorfa de las cldusulas
generales (v. gt los pardgrafos 138, 826, 157, 620
del BGB) * y entre ellas el pardgrafo 242. De esta
forma, se recibe precisamente y de manera incon-
secuente la ética axiomdtica del cardcter general
y de validez universal, colocada més alld del bic
ot nune del caso concreto, que el positivismo repro-
chaba —y pot cierto con toda razén— desde la
critica kantiana de la razén prictica al Detecho
Natural. L/z}_‘iin‘dgtng:rminacién de estas normas ético-

Segin el pardgrafo 138 es nulo el negocio juridico que
atenta conira las buenas costumbtes y en especial nulo un
negocio juridico por el cual alguien, explotando la necesidad,
la ligeteza o la inexperiencia de otro, se haga prometer o s€
procure para si o para un tercero, a cambio de una presta-
cién, unas ventajas patrimoniales que sobrepasen de tal forma
el valor de la prestacién, que segdn las circunstancias estén en
manifiesta desproporcién con dicha prestacion.

El pardgrafo 826 dice que quien dolosamente cause a Otro
un dafo de forma que atente contra las buenas costumbres
estd obligado a indemnizarle.

El pardgrafo 157 dice que los ‘contratos han de intetpre-
tarse como exigen la fidelidad y la buena fe en atencién a los
usos del tréfico.

El‘parégrafo 626 que la relacién de servicios puede ser de-
nunciada por cada parte sin observancia de un plazo de de-
nuncia si se da para ello un motivo decisivo. (N. del E.)
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sociales, y su generalidad, no significa, siempre
bajo los presupuestos anteriores, algo asi como una
renuncia a la «validez» absoluta, general e intem-
poral de las cldusulas generales para cada caso

concreto.
No es necesario ningun excarsus de filosofia

juridica para mostrar la inadmisibilidad de estas
premisas. Basta con hacer alusién a la definitiva
destruccién del suefio de un Derecho racionalista
llevada 2 cabo por Kant %, al descubrimiento por
Hegel 20 de la historicidad de la ley moral o a la
critica que el protestantismo reformador hizo al
Derecho natural 21, Ultimamente Welzel 22 ha exa-
minado de nuevo estas criticas y, con referencia
especial a la teorfa del Derecho, ha mostrado cémo
para una actividad histérica, personal y especial-
mente condicionada no se puede dar un precepto

¥ Cfr., Gltimamente, WELZEL, Naturrecht wund materiale
Gerechtigkeit (1955), 165 y sigs.; ibidem, 167-68 sobre el
intento de KANT —incompatible con esto— de llegar a una
ética material a través del imperativo categdrico.

®  Sebre todo en: Die wissenschaficiche Bebandlung- des
Naturrechts {Ed. LASSON), 342 y sigs., en particular 388; tam-
bién wELZEL, cit. 171-72.

2 De la enorme bibliografia se podrian destacar: K. BARTH,
Rechrsfertigung und Recht (1938); DELEKAT, Kirche und Recht,
Theol Litz, 1949, 559 y sigs., Doubois, Naturrecht und christl.
Existenz (1952); ErivL, Die Theologische Begriindung des
Rechts (Trad. alemana de o. WEKER, 1948); joH. HECKEL, Lex
Charitatis (fundamentalmente sobre el pensamiento juridico de
LUTER0); SCHEUNER, en Kirche und Recht (Gottingen, 1950),
38 y sigs.; ERIX WOL¥, Rechtsgedanke und bibl. Weisung
(1948); Das Problem der Naturrechtslebre (Karlsruhe, 1955),
40-41; ERNST WOLFF, Naturrecht und Gerechtigkeit, en Evang.
Theologie 1947/48, 235 y sigs.; Rechtsfertigung und Recht,
en Kirche und Recht (Gottingen, 1950), 6 y sigs.; «Trinita
risches oder «christologische» Begriindung des Rechts, en Recht
und Institution (Witten/Ruhr, 1956), 19-33.

2 Naturrecht, cit. 181-185; Festschrift der Gott. Fakultdt

fiir Niedermeyer (1953), 279 y sigs.
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genetal material que pueda prescindir de la historia,
de la persona o de la situacién. Con otras palabras:
la ética social puede perfectamente establecer ma-
ximas hic et nune, esto es, lineas directrices de la
conducta social, pero_no esquemas normativos

‘de validez general bajo los cuales pueda subsu-

mirse un determinado supuesto de hecho mediante
jgi;ios analiticos. «Buena fe» o «buenas costumbresy
{no son moldes acabados, que el juez calca sencilla-
mente sobre el material que ha colocado debajo,
sino una extraordinaria tarea que tiene que realizar
el propio juez en la situacion determinada de cada
caso juridico 2. &

< El desarrollo posterior de la Etica no ha invali-
dado estas criticas. Aun cuando se considere posible
formalmente un «Derecho natural de contenido
variable», ello no nos lleva al reconocimiento de
unas normas materiales de valor absoluto 2. La
constatacién de Welzel de que la totalidad del
campo juridico se halla en cietto modo penetrada
por estructuras légico-matetiales hacia las cuales
se pueden orientar las decisiones, el reciente intento
de Maihofer» de revalorizar en un permanente
petsonalismo el #nm0 que el existencialismo habia
inicialmente minusvalorado y, por tdltimo, la re-
ferencia de Esser ® —que a continuacién serd ana-
lizada més detenidamente— a las fuentes forenses

®  Cfr, inmediatamente pigs. 37 y sigs.
*  weLzEL, Naturrecht, 178 y sigs.; cfr. WIEACKER, cit. 350
y sigs.
(1;554)1265}): und sein. Prolegomena zu einer Recktsontologie
= .§obre todo JZ 53, 129 y sigs; JZ 53, 521 y sigs.; cir.
también Element: del diritto naturdle nel pensiero ginridico
fogm'atzco, Nuova Rivista del Dir. Commerciale, V (1952),
y sigs.
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de un arte de la justicia concreta, coinciden en no
admitit la posibilidad de que el legislador formule
juicios ético-sociales de validez general.

La concepcién tradicional segin la cual el
parigrafo 242 simplemente constituye una
recepcién en el Derecho positivo de las
normas de conducta social bien estructu-
radas, podtia tnicamente implantarse de
nuevo mediante una repristinacién del
Derecho natural precritico. Ello consti-
tuirfa un abandono del trabajo filoséfico
sobre el problema ético, si se llevase a cabo
bajo la forma venerable y metédicamente
severa del pensamiento tomista del Orden,
mediante la formulacién de normas juri-
dicas culturales?” como Derecho natural
protestante (rechazado por la critica de la
reforma), o incluso mediante el Derecho
natural benévolo y ecléctico de nuevos
reyes-jueces. No seguitemos estos ca-
minos.

<by Aun en el caso de que existiesen normas $o-
ciales generales, bajo las cuales pudiese el juez sub-
sumir su conflicto al igual que bajo un precepto
juridico positivo, auestros: conocimientos. actuales
sobre la esencia de la aplicacién judicial del Derecho
“no. admitirian semecjante concepto de aplicacién
de la norma al caso concreto. El esquema mental
7 La dltima exposicién de esta estructura normativo-cul-
tural como «intento de una nueva fundamentacién del Dere-
cho . natural», en coiNg, Die obersten Grundsitze des Rechts
(1974). Las decisivas teservas en contra en WELZEL, Naturrecbt
181, nota 23. .

38

que se advierte en las palabras «aphcamon del pars-
orafo 242» contendria una concepcién demasiado
mgcnua y simplista de las relaciones existentes
entre norma jutidica y sentencia considerando la
florma del 242 como un «juicio general» y la sen-
tencia basada en el 242 como un s1mp1e acto cognos-
c1t1vo de subsuncién. También aqui nos referimos

a algo demostrado hace ya tiempo.

Que Ja aplicacién del Derecho no se limita a la
realizacién de una figura légica acabada, esto es,
de un juicio analitico, sino que es siempre interpre-
tacion, ha sido puesto de manifiesto por Esser2®
en el campo del Derecho civil y es algo que hoy
dia no se discute ya. Rara vez la configuracién ne-
cesariamente general de la norma juridica permite,
ante las inagotables posibilidades de los concretos
conflictos, aquella concrecién que hace que sean su-
ficientes simples juicios analiticos.® La aphcaclon
judicial del Derecho es, como toda interpretacion,
realizacidn” dé valor, esto es, una eleccién entre
vatias valoraaones posibles hacm cuyos principios
aquélla se orienta. &

En la medida en que la aplicacién que de la norma
se hace en la decision judicial —considerada como
realizacién de aquella eleccién— contiene elementos
volitivos al lado del acto de juicio 16gico, cada de-
cisién constituye un elemento de una nxeva creacién
de Derecho, es decir, en cierto modo —y también
en nuestro Continente— Jaw in making. Y ello es
tanto mds asi cuanto mds indeterminada sea la

® JZ 53, 521 y sigs. Su postura ha sido aceptada ltima-
mente por REINER SCHMIDT en su ponencia —hasta ahora iné-
dita— a la sesidén de la Sociedad Juridica de Hamburgo, marzo

1955; sobre ella la cténica de REICHERT-FARILIDES, en JZ 55,
396-97.
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prescripcién del legislador. Y de manera especiali-
sima, en el caso de las cldusulas generales. Por
esta razén, la aplicacién de una clausula general
—esto es, toda sentencia basada en el pardgrafo
242—, contribuye a la creacién del Detecho futuro,
de la misma manera que cada golpe de aguja a la
formacién del tejido: traza una linea cuya direccién
no puede establecerse previamente.

Sin embargo, la relacién entre la cldusula general
y el caso concreto, no es tan sencilla como la subor-
dinacién 16gica de lo particular a lo general. Los
valores a los que remiten las ideas de «buena fe»
o de «usos del trifico» 29 sélo quedan en realidad
integrados en la sentencia. La fides wberrima del
parigrafo 242 —como toda cldusula general en
sentido propio— es una referencia a experiencias,
reglas o miximas que hay que actualizar 7z foro.

# En los usos del trifico, en efecto, se encuentra también
otro elemento, a saber, la vinculacién del dmbito de interpre-
tacién judicial a los datos de psicologia social que legitima-
mente determinan las expectativas de los sujetos juridicos y
que poseen tanto mds peso cuanto mds contenido de justicia

concreta posean o inversamente cuanto mds afecten la adiapopa .

de la justicia (como la instalacién de la estufa por el arrenda-
tario, el conducir por la derecha o por la izquierda). Como
observé G. BESELER, superando el elemento roméntico de la
teoria del espiritu del pueblo, aquellos pertenecen ademds a
las ideas colectivas creadoras o integradoras del Derecho con
las cuales la sociedad participa en la formacién del Derecho no
escrito (y que en el positivismo juridico, en base al monopolio
estatal de creacién del Derecho, se ven desvalorizados a sim-
ples fuentes de conocimiento del mismo o desviados a Jos
canales de un Derecho consuetudinario excepcional). A ellos
pertenecen, también, las respectivas lex conmtractus, en particu-
lar, las condiciones negociales, sobre todo también los conve-
nios colectivos, hace tiempo reconocidos como creacién de
Derecho por grupos. Bajo todos estos puntos de vista el pro-
blema de los «usos del trafico» en el pardgrafo 242 es muy
distinto del de la «buena fex.
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Por este motivo, tampoco es llano que su aplica-
cién haya de hacerse mediante la recepcién i com-
])/exu de representaciones valorativas de caricter
¢tico-social general, sino mds bien mediante la
actualizacién individual y voluntaria del Derecho
en la sentencia.

Como por primera vez subrayé F. V.
Hippel ®, en las cldusulas generales nos
hallamos ante directrices que como tales
per definitionem remiten a s#4 vey a una sig-
nificacién a encontrar, esto es, directrices
referidas al caso y por tanto orientadoras,
y no puntos fijos concretos (como intere-
ses publicos o privados individualizados);
de lo contrario el juez se comportaria
como aquel perro del que hablaba Rilke
(en el serio tema de la exigencia religiosa)
que mordia el dedo que le indicaba la meta
antes de buscar esta ultima. La lamada
cliusula general es una mdxima de actua-
cién justa que invita a orientarse en lineas
de tendencia. Por ello, de forma hipercri-
tica, aunque no incorrecta, podria decirse:
no es, en efecto, ninguna clausula general,
esto es, ninguna prescripcién «generaly.

4. Los limites de la simple subsuncién ldgica

Estos son los motivos por los cuales la aplicacién
del pardgrafo 242, concebida como una exigencia
de subsuncién del caso discutido en una norma,

®  Richtlinie ynd Kasaistik (1940).
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supone en el juez una accién parecida 2 la del batén §

de Miinchhausen, que se sacé del pantano tirando
de su propia cabellera. Presupone como dada, una
norma, que, en realidad, debe ser primeto 'elak?o-
“rada (como hipétesis) para la situacién conflictiva
concreta. Y esto vale incluso alli donde parecen
existit los prejuicios cotrespondientes o rationes
decidendi. Pues precisamente éstas no tienen una
validez general, sino que estin de tal forma limi-
tadas a su especifico caso juridico que en rigor no
admiten la subsuncién en otros casos. Sobre ello
no deben ni por un momento inducir a engafio las
demasiado cémodas directrices de las publicaciones
oficiales de sentencias.
e

NI Criterios para la actualizacién

de la directriz contenida
en el pardgrafo 242

. ., . .7 .. N
1.. Orientacion del juez hacia un arte jurisprodencial

¢Ha supuesto esta critica una labor puramente
destructiva que deja completamente desotientados
al juez y a los justiciables? Ello seria cierto si el
espacio libre de la cldusula general pudiera relle-
narse mediante una remisién a valores individuales o
empiricos, como «interés», «utilidad», «bien comuiny
o «sentimiento del Derecho». En lugar de ello ha
de recurrirse a una rica, segura y vinculante reserva
de factores de orientacién. También aqui podemos
servirnos de los resultados obtenidos hace algun
tiempo por la teorfa del Derecho.
¢ Dadas las manifiestas dificultades que suscitan,
tanto la idea del Derecho Natural como el positi-
vismo, una reciente reflexién surgida en el campo
de la teorfa del Derecho civil 3 ha partido de la

9 Introducida por ¥. v. HIPPEL, Zur Gesetzgsmiissigkeit der

juristischen Systembildung (1930) y sigs.; hoy sobre todo ESSER
(cfr. los trabajos citados anteriormente la nota 26); cft., tam-
bién, scuMIDT (en nota 28); parecido a ello la exigencia
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consideracién de la jurisprudencia como un arte de

la profesién judicial y por consiguiente de que las

maximas utilizadas en la aplicacién del Derecho (y en
la interpretacién) son objeto de una teoria ético-
jut{dica de este arte. Los principios de esta teorfa
del arte son consiguientemente los de una conducta
practica, los del arte de la sentencia. Se forman
prefetentemente en el foro, en la jurisprudencia, con
la colaboracion en su caso de la doctrina. En este
sentido H. Lehmann %2 subrayaba ya que los tribuna-
les unicamente estdn autorizados a llevar a cabo

una libre configuracién juridica basada en el pard- . ¢

grafo 242 en el marco de una nueva jurisprudencia
aceptada (y reconocida) «en determinados supuestos
de hechos tipicos». La forma de presentacién de
estas reglas de arte las ve Hsser 3 en los Thesaurus
de experiencias y de maximas forenses, que —frente
a la estricta regulacién legal— podrian ser conside-
rados como un ##s commune. Comprenden, de manera
general, la légica juridica, 12 naturalis ratio, la natu-
raleza de las cosas 3! y la aequitas. Y de manera pat-
ticular: la totalidad de las decisiones judiciales impor-
tantes, las rationes decidendi, las méximas y las reglas
o directrices, que en una determinada Ciencia del
Derecho se han convertido en convenciones de vali-

de wiLBurG del «desarrollo de un sistema mdvil en el De-
recho civil» (1950). Con respecto de esta exigencia VIEWEG
ha hablade de forma fructifera —aunque no sin malentendi-
dos— de una «estructura tdpica» de la jurisprudencia. Topik
und Jurisprudenz (1953), en particular 64 y sigs. (sobre la
dogmitica actual del Derecho civil).

= Schuldrecht (1954), 21-22.

® Cfr. JZ 53, 521 y sigs.

¥ Scbre esto, entre otros, GUTZWILLER, Zur Lebre wvon
Natur der Sache; RADBRUCH, festschrift fiir Laun (1948),
57 y sigs.; tltimamente ESSER, JZ 53, 522; cfr., también,
WIEACKER, cit. 251-52, 357.

44

dez general. Desde la perspectiva de la Historia del
Detecho y del Derecho comparado deben recot-
datse los rescriptos y responsa romanos, los consilia
y los Joci communes de la jurisprudencia del derecho
comn, los precedentes y maximas de la equizy anglo-
sajona, y por ultimo evidentemente las importantes
sentencias de los mds altos tribunales alemanes.

Este material debe ganar —«en virtud de
un arte estamental vinculante»— un signifi-
cado de ordenacién que en base 2 una con-
vencién profesional de los juristas especia-
lizados convenza publicamente. Reimer
Schmidt, que recientemente se ha adherido
a la posicién de Esser %, espeta una pene-
tracién mds intensa y una ordenacién siste-
mitica de esta masa de precedentes a tra-
vés de un puro «pensamiento jutidico ins-
titucionaly, que «de forma considerable
condense la red de puntos geométricos de
los que ha de partir el juez». Tanto una
como otra posicién han de aceptarse en
la medida en que hayan superado la idea
de una ética material normativa y sobre
todo la de una simple aplicacién del Dere-
cho y vuelvan a considerar el arte de Ia
aplicacién del Derecho como algo profe-
sional, como algo especificamente juridico.

Y bacia la ética prdctica

Esta forma de andlisis tiene la ventaja, frente al
fortalecimiento del juez a través del Derecho Natural

® Cfr. JZ 55, 396-97.
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y del Positivismo, de fundamentar de nuevo sobre
bases tedricas su autoconciencia y su conciencia del
deber, que son la condicién previa de la eficacia
social de la jutisprudencia. Una objecién contra
esta nueva posicion seria el peligro de convettir en
autarquia la reconquistada autonomia del arte juri-
dico profesional, peligro del que no escapaton total-
mente ni la antigua jurisprudencia romana ni la
jurisprudencia inglesa. Bvita este peligro la cone-
<i6n de la experiencia judicial con la evidencia general
de los datos sociales, que el siglo x1X encontraba en
la «naturaleza de las cosas» ¥ hoy dia la gran pasion
16gica de Welzel coloca en las estructuras logico-
objetivas, que suministran una amplia ¥ orientadora
red de puntos geométricos *.

Pero es que incluso se puede incluir perfectamente
la totalidad del tesoro de solidas tradiciones €tico-
sociales de nuestra cultura. El arte judicial es ética
juridica aplicada. Es ética juridica y también teotia
de la justicia 7. En la medida en que concebimos
la aplicacion judicial del Derecho como un arte que

se manifiesta en principios practicos, fos seran ati-
Ios —con independencia de la critica de la ética
‘thaterial normativa— todos los principios sustenta-
dores de la ética practica. ¥ ello mediante la inclu-
sién de aquellas de sus formas histdricas no enve-
jecidas (como lo serfan las éticas estamentales del
juez que subsistieron hasta el siglo xIx en los espe-
jos de regentes ¥ consejeros.

Con otras palabras: en la aplicacion del paré-

»  As{ sobre todo Naturrecht und mat. Gerechtigkeit, 197
98; desarrollado en primer lugar en el concepto de activida
penal; cfr. por todos:. Um die finde Handlngslebre (1949).

v Sobre este equiparamiento de forma atinada WELZEL,
Naturrecht, 1.
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grafo 242, las maximas del arte de la decisién judicial
deben poder reconducirse a las cognoscibles y deter-
minables indicaciones del legislador o a los princi—
pios elementales, practicamente indiscutidos del
obtat justo. T

Un esfuerzo en este sentido se intentard a conti-
auacién. Si vale lo dicho —quizd demasiado larga-
mente— sobre la critica fundamental y la fundamen-
tacion teérico-juridica, con el intento de una orde-
nacién y sistematizacién de la masa jurisprudencial
entramos dentro de la totalidad de la experiencia
diaria de los tribunales.




V. ‘_I:?.rtripvle funcién del paragrafo 242

Con la clasificacién y ordenacién interna de la
jutisprudencia formada desde hace medio siglo en
torno al pardgrafo 242 continuamos el trabajo de
elaboracién, ampliamente desarrollado en los dld-
mos manuales y comentarios %8, con el intento sobre
todo de poner de relieve las mdximas que presiden
su contenido 3°. Para ello se necesita una enérgica
clasificacién. Pues pudiera ocurrir que tras la apli-

®  Por todos LEHMANN, Schuldrecht (1954), 17 y sigs.; LA-
RENZ, Schuldrecht, 1 (1953), 78-89; ®ssEr, Schauldrecht (1947),
44-45; BLOMEYER, Schuldrecht (1953), 21-26; en especial, sin
embargo, el comentario fundamental de SIEBERT en SOERGEL,
Schuldrecht, pags. 569-670.

® El entendimiento literal del pardgrafo 242 sirve de bien
poco; en particular, la «buena fe» —el antiguo neologismo de
bona fides— es més bien declaracién del legislador que cri-
terio seguro. Continuamente tanto la «buena fe» como los
«usos del trafico» teenvian a elementos a realizar por el juez;
los «usos de tréfico» a un ejercicio y experiencia permanentes
que determinan social e histéricamente las concretas exigencias
y valoraciones de un determinado circulo jutidico (cfr. mds
arriba nota 29); la «buena fe» a una elemental exigencia per-
sonal de ética juridica, esto es, a la virtud juridica del mante-
nimiento de la palabra, a la confianza y a la lealtad. M4s no
se podria alcanzar a partir de aqui.
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cacién del 242 se ocultaran hoy en dia tareas judi-
ciales totalmente distintas, de tal manera que los
problemas practicos fundamentales —por ejemplo la
relacion entre el 242 y el Derecho imperativo— no
puedan ya solucionarse de manera uniforme. A seme-
jante clasificacién no se le puede objetar que no se
adapte perfectamente a cada conflicto concreto: la
legitima tarea de ordenacién v descripcién de la
ciencia del Derecho incluye el analisis de los ele-
mentos conceptuales y funcionales de sus fenémenos.
El problema fundamental de una clausula general
como la del pardgrafo 24z concierne a la relacién
del juez con el Derecho esctito. Por consiguiente,
la clasificacién del material debe fundarse en la
correspondiente relacion entre la aplicacion del De-
recho basada en el pardgrafo 242 y el resto de la
regulacién legal. Se comprende fécilmente que se
adopte el esquema con el que en otro tiempo los
juristas romanos intentaron dar cuenta de la rela-
cién del derecho pretorio con el ius civile. Como
Boehmer  ha destacado, el pardgrafo 242 BGB
actta también inris civilis invandi, supplendi o corri-
gendi gratia. ‘
_Naturalmente, ésta no es ninguna tradicién inme-
diatamente aplicable; ya no es posible restablecer
la especial relacién entre el ordenamiento juridico
legal nacional del ius civile y la promesa pretoria de
proteccién juridica. Tras la desaparicion del sistema
de acciones (ya en el antiguo Derecho comun) no
es necesario que el juez revista soberanamente un
dare oportere civil con una acci6én, ni, a la inversa,
admisible que dé una actio honoraria 2 un debere no

©  Grundlagen der biirgerlichen Rechisordnung, 11, 2 (1952},
20 y sigs., en particular 73-74.
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reconocido civilmente.,, Con todo, la tensién entre
Ia estructura normativa legal v la aplicacién judicial
del Derecho se da también en nuestro caso y hace
necesaria una clasificacién semejante:

2) El juez actia en cumplimiento estricto del
ordenamiento juridico escrito y en virtud de su
officium indicis se limita a concretar el proyecto pre-
viamente establecido y planificado en la regulaciéon
legal (vid. infra, ndm. 1).

b) El juez actia con mayor libertad y praeter
Jegem, cuando exige a las partes que en el ejercicio
‘o defensa de sus derechos se comporten de manera
justa. Desde el punto de vista histérico-dogmitico,
éste. era el campo ocupado por el concepto de la
exceptio doki, con inclusién del dolus gemeralis sive
praesens (vid. infra, nim. 2).

¢) Finalmente,la aplicacién del 242 se realiza
contra legem, mediante la ruptura que de la jurispru-
dencia acomete hacia un nuevo Derecho judicial,
que va més alld, tanto de la realizacién de un pro-
yecto legislativo como de la salvaguardia del Dere-
cho y la justicia en el comportamiento concreto de
las partes (vid. infra, ndm. 3).§

Analizatemos a continuacién estos tres apartados

bajo los lemas simplificados de officium indicis, excep-
tio doli y creacion judicial innovadora *1.

4 En”este_ tema (frecuentemente con fundamentacién y
formulacién distintas) la sensibilidad para esta triple relacién
se encuentra tanto en ESSER, Schuldrecht (1949), en particular
44-45 (a: el cdmo y ‘el.sl de la prestacién; b: sucesién de la
exceptio doli; c: movimientos de adaptacién) como en LEHMANN,
Schuldrecht, 19 v sigs., y, sobre todo, en el Comentario de

SIEBERT, que nos proporciond un valiosisimo estimulo para
este intento.
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El pardgrafo 242 como concrecion de un plan legal
de ordenacidn (officium iudicis)

(En el primer campo de aplicacién —que desde el
punto de vista de su contenido se corresponde pric-
ticamente con la ribrica B («fundamentacién de dere-
chos») del gran comentario de Siebert al pardgrafo
242, contenido en la obra de Soergel %2, el pari-
grafo 242 es simplemente la via para una adecuada
realizacién por el juez del plan de valoracién del
legislador. La apariencia de una gran libertad judi-
cial tiene su origen esencialmente en los limites que
en el Detecho de obligaciones el legislador ha puesto
a la concrecién. Justamente por ello utilizamos la
tormula officium indicis, que, desde el punto de vista
histérico, corresponde de manera exacta a este su-
puesto.. Dogmatica e histéricamente, desde el punto
de vista de la tradicién del Derecho comun, el pari-
gtrafo 242 no es otra cosa que la conversioén de Zodas
las pretensiones juridico-obligacionales —esto es,
también de las estrictamente juridicas del Derecho
romanoc y en parte del Derecho comin—, en bonae
fidei indicia, cuya peculiaridad residia no en el impe-
rium del pretor, sino en el debido margen de apre-
ciacidén que para el fzdex resultaba de la indetermi-
nacién de la orden de condena gquidguid dare facere
oportet ex fide bona; Del of ficinam iudicis proceden tam-
bién la mayoria de las normas juridicas dispositivas
del Derecho de obligaciones pandectistico. Por lo
demids, este contexto da su exacto sentido histérico

2 Cit. 584-589; extensamente también en LEHMANN, Ccit.
19-21.
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a la popular afirmacién de que el parigrafo 242 es el
primer y mds alto principio de todo el Derecho de
obligaciones del que, en esencia, deberian derivarse
todas las demds prescripciones legales.

Se encuentra en este amplio espacio de juego, que
resulta necesariamente de los limites que existen pata
la concrecién legal del Derecho de obligaciones:

‘a) El desarrollo de la ordenacién contractual
conforme a su sentido (todavia cercano de la inter-
pretacién judicial, segin los pardgrafos 133 ¥y
157 BGB) ¢ *, el ¢dmo de la prestacién. El juez no
encuentra apoyo en el texto contractual ni apelando a
una interpretacién literal del mismo (pardgrafo 133),
ni tomando en cuenta el valor de la declaracién razo-
nablemente apreciado o los usos del trifico (patré-
grafo 157). Se atiene, sin embargo, al sentido corres-
pondiente a la convencién social de la otdenaciéon
contractual o relacién obligacional que se le somete;
sentido al que también expresamente le remiten los
«asos del tréfico» del 242. Se comporta, por consi-
guiente, del mismo modo que el legislador cuando
establece los llamados preceptos dispositivos del
Derecho de obligaciones (que en realidad detiva
también del officium indicis ). Asi, el paragrafo 366 %%,

a

Acertada delimitacién entre interpretacién complementa-
riz segdn el pardgrafo 157, por una parte, y el pardgrafo 242,
por otra, en BGHZ 9, 273 (275 y sigs.).

*  Seglin el pardgrafo 133 en la interpretacién de una de-
claracién de voluntad se ha de investigar la voluntad real y
no el sentido literal de la expresién. El pardgrafo 157 fue ya
recordade mds arriba (vid nota 2) y ordena que los contratos
se interpreten como exige la fidelidad y buena fe en atencién a
los usos del trdfico. (N. del E.)

#* Tl pardgrafo 366 dice lo siguiente:”si el deudor estd
obligado para con el acreedor por varias relaciones obligatorias
a prestaciones de igual naturaleza y el cumplimiento o pago no
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«en la duday establece de manera explicita exactamen-
te lo que un juez entendido considerarfa tipicamente
(«en la duda) como sentido de una ambigua extincion
de la deuda. De muchos otros preceptos .del Dere-
cho de obligaciones se puede decir también que el
juéz los hubiera encontrado con base en el parggrafo
242, aun cuando el legislador los hubiera olvidado.

A la inversa, los pteceptos dispos1t1vqs
contenidos en la ley estan en consecuencia
sometidos pot su parte al officinm iz:diczsf
¢l juez, mediante apelacién al 242, podri
también apartarse de ellos alli donde «en la
duda» se lo permite. ,

(b) Al sentido y significacién del contrato perte-
necen de manera especial los llamados nafuralia
negotii de la tradicién del Derecho comun que con
frecuencia no son convenidos de forma expresa
precisamente porque valen entre las partes como
naturalia. Fundamentalmente es aqui donde las obli-
gaciones accesorias derivadas de la naturaleza de

las cosas encuentran su sitio, en particulat las conse-
cuencias necesarias de las obligaciones ace:,pt'adas de
modo expreso —en el sentido de la mdxima del
Derecho territorial: «Cuando las leyes otorgan un
derecho, conceden también el medio sin el cugl aquél
no podria set cjercitado» (ALR, Intro, 89). Citemos,

basta para la extincién de todas las deudas, se extingue gguellsag
deuda que el deudor determina al efectuar lal p(riestgmone.nd_
no adopta ninguna determinacién se extingula la deuda V'dad
da: entre varias deudas vencidas aquella que menor se%url ;
ofrezca al acreedor; entre varias {gual'mente seguras, la malxs
gravosa para el deudor; entre varias _}guahnenae gxaVOSarsr,a taa
mds antigua; y en caso de igual antigiiedad, todas a pro .

(N. del E))
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entre otras, la obligacién del autor de no comercia-

 lizar los ejemplates que ha recibido rebajados, la del

editor de no malvender los libros; la obligacién del
prestatatio de asegurar los cuadros entregados para
una exposicién; el deber del vendedor de introducir

. en la cosa vendida los cambios considerados comtin-

mente necesarios hasta el momento de su entrega o
su derecho de intentar su mejoramiento antes del
ejercicio por parte del comprador de su derecho de
saneamiento por vicios ocultos; el deber del arren-
dador de propotcionar al arrendatatio ciego un sitio
para el petro lazarillo 4. El juez sigue siempre
aqui una pauta fija: la de la ley misma (por ejemplo,
la idea del parigrafo 618 BGB) %, o, en su caso, la
de los usos del trifico, o por ultimo el grado de

- * Lg Gottingen NdsRpfl. 51, 49,

“  Otros_casos instructivos de este grupo en la jurispru-
dencia reciente: BGHZ 5, 33 (limitacién de la obligacién del
depositario colectivo a la transmisién de cuotas de corporeidad
en lugar de entrega de partes concretas); 12, 79 (liberacién
mediante pago al Banco Hipotecario germano-occidental tras
expropiacién del acreedor germano-oriental si el deudor pu-
diese considerar el Banco como acreedor); 12, 268 (interpre-
tacién de efectuar, en la venta por correspondencia); 12, 345
(pensién de jubilacién en virtud de interpretacién complemen-
taria); 13, 115 (145): obligaciones derivadas de un contrato
de representacin teatral; 14, 274 (284): inexistencia de res-
ponsabilidad del cotreo germano-occidental en caso de deco-
miso del envio por el germano-oriental; 16, 4 v sigs. (prohi-
hibicién de concurrencia para disedador de modas: remesa del
mismo modelo a otro empresario); 16, 50 (53): deduccién de
derechos pasivos.

La conocida’ jurisprudencia en SIEBERT, cit. 585: apli-
cacién al arrendamiento de obra desde RGZ 80, 27; Lpz. Z. 14,
1894; DR 33, 239; JW 38, 2308; RGZ 159, 268. Interesante
OIG Braunschweig, NdsRpfl. 51, 145: permanencia exenta de
peligro para el fabricante que espera en el taller por la repara-
cién. BGHZ 5, 65, considera fundamentada la responsabilidad
por accidente del contratista en base al pardgrafo 242, sin
embargo, pata seguridad cita ademds la analogia legal con
el 618.
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vinculacién contractual, mds alto en los contratos
de trabajo o de sociedad que en las relaciones obli-
gacionales patticulares **%. Ha de tenerse en cuenta
también aqui la consideracién de la idea de riesgo,
tecientemente estudiada de nuevo.

‘¢) Estos ejemplos demuestran, que en la funcién
of ficiumt indicis del 242 se basa el desarrollo de los hoy
generalmente denominados deberes de proteccidn. Pox
ejemplo: deberes de custodia, de informacién, de
aclaracién #° y de la defensa de los intereses del otro
contratante. Finalmente encuentra también aqui su
base la responsabilidad derivada de la comunidad
contractual por culpa in solvendo e in exigendo ®. El
juez no actta nunca aqui praeter legems o como crea-
dot del nuevo Derecho, sino que tinicamente cumple
la_obligacién de actuacion establecida por la ley.
La apariencia contraria sélo puede proceder del
hecho de que el legislador del BGB no ha conse-
guido delimitar de forma apropiada los principios
del Derecho de obligaciones por él proyectados, lo
que en parte se debe 2a la estructura casuistica de la
tradicién del Derecho comun y en parte al fracaso

7 Al grado de vinculacién reenvia —aparte de SIEBERT—
también LEHMANN, cit. 17.

“® Ibid.

“#  Sobre derivacién de obligaciones de informacidn, a partir
del 242, aunque también sobre su limitacién, segin la buena
fe, cfr. BGHZ 10, 387 (restriccién de la obligacidn contractual
de informacién en atencién a la amenaza de espionaje indus-
trial); 14, 53 (56, 58-59): obligacién de informacién en base
al 242, si bien con preservacién de los derechos del destina-
tario de la informacidn.

*  Por el contratio la culpa in contrahendo hace saltar este
marco en la medida en que esta creacién de Derecho {desde
€l caso” linoleurz) encerraba lagunas originadas en infundadas
diferencias entre résponsabilidad contractual y delictual (en par-
ticalar ‘pardgrafos 278 'y 831), esto es, en un Derecho in-
correcto,
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de las construcciones pandectisticas, como, entre
otras, la teoria de la imposibilidad de Friedrich
Mommsen. Incluso en el desarrollo de las llamadas
violaciones contractuales positivas®', no puede existir
duda alguna de que la jurisprudencia realizaba en
todo momento y tunicamente las intenciones del
legislador; ni formulé a las partes exigencias espe-
cificas de equidad ni llevé a cabo actos contra legem
creadores del Detecho.

,En la discusién sobre el tema surge siempre
la objecién de que precisamente aqui (por
ejemplo, en los llamados deberes de protec-
cién o en las lesiones contractuales positi-
vas) no se puede establecer un limite claro
frente a la creacién judicial del Derecho.
Y es cierto que hay transiciones resbaladi-
zas. Interpretacién por una patte y «pun-
tual» creacién del Derecho a través de cada
sentencia o mediante constante jurispru-
dencia por otra, es algo que, segin hemos
dicho, no se puede separar. Del mismo
modo no se debe desconocer, desde un
punto de vista histérico y politico-juridico,
la_diferencia entre la funcién del officium
indicis y la del Derecho judicial. Esta ultima
aparece en el distinto estilo de argumenta-
cién de proteccién o en las lesiones con-
tractuales positivas, en lineas generales apa-
recen en primer plano la analogia de la ley
(pardgrafos 180 y 618) o la analogia juri-
dica (pardgrafo 276). Por el contrario, en
#  Ultimamente, todavia en BGHZ 11, 80 (84-85, 88) se

fundamenta en el pardgrafo 242 la negativa de Ia contrapres-
tacién en caso de lesién contractual positiva de la otra parte.
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la revalotizacién o en la base del contrato,
se manejan las ideas de no exigibilidad o
de la equidad .

(d) Finalmente representa también una parte de
este campo la exfepgion que se le concede avl_w)g‘e\z/en
caso de insignificancia: minima non enrat praetor. Se-

‘mejante margen es perfectamente {flatural en t<')do
juzgador desde las XIT tablas. E_l indice para incluitlo
en el officinm indicis reside efectivamente en el hecho
de no depender de si el legislador concede expresa-
mente esa extensién (como en los casos de los para-
grafos 280 1I, 320 II, 459 I, apartado 2)* sobre

2 Acertado y caracteristico sobre la posibilidad c_ir,: detet-
minar de forma mds concreta el paso de la aphcacl'o’n a la
creacién del Derecho, LEHMANN, cit. 21-22 (configuracién judi-
cial Gnicamente sobre base legal o en el marco de una juris-
prudencia reconocida ¥ aceptada para d(;tlermznados presupues-
tos de becho tipicos, como desvalorizacién monetaria, desapa-
¢icién de la base del negocio, abuso ’dc.zl derecho), y BOEHMER,
Grdl. 11, 2, pags. 75 y sigs. (cuidadosisimo tra'zado de los 1{mi-
tes desde el ejemplo de los contratos inter vivos formalmente
nu}‘OS)El pérrafo 2.° del pardgrafo 280 se refiere al caso de la
imposibilidad parcial de la prestacion, preceptuando que en este
caso el acreedor puede rechazar la parte de prestacién aun
posible y exigir indemniza_ci}én de daflos fundada en _ell no
cumplimiento de la obligacion, st el cump’hmlentO parc1aﬁno
tiene para él interés. El pérrafo 2.2 del paragrafo 320 se refiere
a los casos de cumplimiento parclql’y dice que en este caso 1o
se puede rehusar la contraprestacion, si la negativa segun las
circunstancias y en especial a la causa de la propormonal insig-
nificancia de la parte atrasada fuese contraria a la,buena fe.

Por dltimo, el apartado 2.° del parrafo 1.° del pardgrafo 459,
al establecer la responsabilidad del vendedor por los vicios
ocultos de las cosas vendidas y tras decir que se tienen en
cuenta a este respecto aquellos viclos o defectos que priven
2 la cosa de valor, anulen aquel valor o 1a_ut1hdad de la
cosa para su uso habitual o para el prqest:abl_emdo pocr1 f.l cclm“
trato, estatuye que un aminoramiento insignificante del valor
o de la utilidad para el uso no se toman €i consideracién.

‘N, del E.)
58

imposibilidad patcial de la prestacién, excepcién de
incumplimiento- por falta de cumplimiento en pe-
quefia cuantia o insignificancia de los vicios de la
cosa vendida o lo deja al buen criterio del juez. La
mayor parte de las veces acttia una desproporciéon de
intereses 8. A veces la excepcién del «ejercicio cla-
ramente inicuo del derecho» se funda en la invoca-
cién de un minimo del tiempo necesario 54

(2. El pardgrafo 242 como mdxima de conducta ético-
g ST " :
Juridica

Un tipo totalmente distinto de actuacién judicial
es. el representado por el campo fundamental de la
exceptio doli, que se corresponde en su totalidad con
la rtbrica C. de Siebert, sobte «Inadmisibilidad
de una conducta contratia a la buena fe» . Conser-
vamos la antigua expresion forense, aunque natu-
ralmente debamos ver en la exceptiv doli —siguiendo
las nuevas doctrinas— una concepcién anticuada de
la excepcién de inadmisibilidad del ejercicio del
derecho 38.

= Asf en RGZ 86, 334, en donde no se admite una de-

manda de desahucio por impago cuando los atrasos no eran
mds de 10 marcos {en un arrendamiento cuatrimestral de
500 marcos).

% Asi en el caso Hess. Olg. Zakdr 38, 602, en el que una
patte contractual, a pesar de no tener un interés propio en la
realizacién del contrato, querfa retener a la otra que, tres
horas después de la conclusién del mismo, se habia retirado
re integra.

%  (SOERGEL-) SIEBERT, 589-602.

Sobre todo, SIEBERT, Verwirkung und Unzulissigkeit
der Rechisausiibung (1933), v en SOERGEL-SIEBERT, 590-91;
asi como advertencia IT 2 antes del pardgrafo 226. Aprobato-
rio (ENNELCERUS-) NIPPERDEY, Parte General II (1953), 1029;
nota 21; ESSER, Schuldrecht; jurisprudencia: RGZ 145, 315;
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Hay que 1nclu1r en este apartado todas aquellas
méximas -en virtud de las cuales se exige judicial-
mente a una parte procesal'una conducta personal
ético-juridica, aunque esta exigencia no se vincula
con una censura ético-jutidica (dolus praesens). Estas
miaximas son conocidas desde hace tiempo de la
doctrina y la jurisprudencia, aunque siempre no
reciban una versién unitaria. En muchos casos se
aproximan a las reglas y brocados de la eguity anglo-
sajona. Nuestra tarea en este terreno se puede limitar
a buscar los e‘ementos de justicia a los que se tefie-

nacién ético-juridica y el conocimiento de su estruc-
tura interna. De esta manera se les puede sustraer
a una arbitraria aspiracién de equidad o al pensa-
miento de jurisprudencia de interés y quizd se les
puede articular de una manera mis firme en la tra-
dicién ético-social y juridica.

Analizatemos las conocidas maximas que se encie-
rran en los sucintos brocardos siguientes: a) Venire
contra factum proprism, bY dolo agit qui petit quod
statim redditurss est,(c) tu quogue («adquisicién de mala
fe de un derecho») y d) snciviliter agere o «accion judi-
cial claramente inicua y desconsiderada».

ca)  Denire contra factum proprium

Esta maxima expresa de forma tan inmediata la
esencia de la obligacién de comportarse de acuerdo
con la buena fe que a partir de ella se alumbra la

147-285 y 337; 152, 328 y 346; 145, 315; otras sentencias
hablan, conclhadotas de la «e‘(cepclon» de la inadmisibilidad.
En pamcular cfr. mds abajo, pdgs. 88 y sig.
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totalidad del pnnclplo La inadmisién de la contra-
diccién con una propia conducta previa se basa en
la misma exigencia de ﬁ_dgy que fundamentalmente
impone el mantenimiento de la palabra, el pacia_suns
servanda y la restmcaon ‘del deber de prestacién

“a cabo por el antiguo concepto romano de la fides: |

, 2 través del elemental entendimiento de que la con-.’j
cepclon textual del vinculo debia ser sustituida por
una concepcidn leal del mismo. Dicho mds concisa-
mente: en lugar de la letra, el espiritu de la obliga-
cién. Bl elemento duradero en este proceso de cam-
bio ético-juridico venfa constituido por la virtud
juridica de la constantia, de 1a lealtad, que hace incom-
patible a la contradiccién propia con la responsabili-
dad juridica. El principio venire contra factum propinm
esta profundamente arraigado en la justicia personal,
a cuyo elemento mds interno pertence la veracidad.
Sin embargo, este principio no es idéntico con
el deber ético de veracidad. El venire conira famm
. propium es dolus praesens. No_presupone necesatia-

. mente el que, de mah fe o con negligencia culpwblc

se cree una expectativa en la otra parte ¥.3La ex

gencia de confianza no es obligacién de vequad
subjetiva, sino ——como en la moderna teoria de Ia
validez de la declaracién de voluntad— el no sepa-
rarse del valor de significacion que a la propia con-
ducta puede serle atribuido por la otra parte 5, Mis

? No es ninguna limitacién de este principio el que el

abandono de un punto de vista juridico errémeo no debe fun-
damentar una contraccién con la conducta previa (RG. JW 06,
16; RECHT 14 NR. 2387), pues la argumentacién juridica no
deberfa en absoluto pertenecer sin més a la conducta previa
negocial.

% A esto se refiere la idea de pariNIANO de que no pode-
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simplemen’te:ﬁqlprigcipio del venire es una aplicacion
del principio de la «confianza en el tréfico juridico» 5°
y no 'una especifica prohibicion de la mala fe y de
la mentira. %

Hoy en dia se acepta que son casos de aplicacién
del venire ¢. f. p. la caducidad (Verwirkung) y la inad-
misibilidad de la invocacién de determinados icios
de forma ®. La nota particular de la caducidad reside
en que la conducta previa a imputar es una inacti-
vidad 8, de la que no se puede separat el elemento de
una determinada duracién. La pertenencia del vicio
de forma al venire o deriva del hecho de que la inad-
misibilidad de la invocacién del vicio de forma pre-
supone en todo caso una conducta previa del deman-
dante: ha ocasionado (de modo no necesariamente
imputable) el vicio de forma en cuestién o pese a ¢l
ha manifestado la ejecucién del contrato mediante
el comienzo de su cumplimiento ®2. Por lo demis,

mos dar a nuestra propia conducta ninguna interpretacién con
la que podamos lesionar el principio de buena fe: Nam guae
facta laedunt pietatem existimationem verecundian nostram (...)
nec facere nos posse credentum est (D. 28, 7, 15); en contra,
v. scaurtz, Hist. of Roman Legal Science (Oxford, 1946), 235.

* grcHLER, Die Rechtslebre vom Vertrauen (1952).

©  porHMER, Grandlagen der biirg. Rechtsordnung 11, 2,,pz§-
ginas 102 y sigs.; SOERGEL-sIEBERT C III; ibidem lc: «practi-
camente también en estos casos se trata fundamentalmente de
la aplicacién del venire contra factume proprium» (591). Cierta-
mente, SIEBERT recomienda acto seguido el no dejar que la
caducidad se produzca plenamente en el venire c. f. p., lo que
ciertamente es ttil a una elaboracién sistemético—insmuclona},
pero no debe oscurecer la originaria identidad de ambas mé-
ximas. . L

¢ De aqui parte, consecuentemente, la conocida exposicion
de KRAUSE sobre el «silencio en el trifico juridico» (1933).

¢ Demasiado amplia es, por tanto, la fégmula: «Hacer
fracasar las pretensiones contractuales por vicios formales si
ello fuese contrario al principio de la buena fe segin las rela:
ciones de las partes y la totalidad de las circunstancias»; asi
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ambos campos de aplicacién del 242 han sido tan
minuciosamente analizados por Boehmer y Siebert
que nos basta con remitirnos a ellos.

(b) Dolo agit qeii petit guod statim redditurus est

Esta maxima es mds dificil de reducir 2 un ele-
mento de justicia prictico-forense de validez general.
No es inexacto decit, aunque quizd sea demasiado
general que se trata de un «tipico caso de aplicacién
del mandato de respeto y consideracidn . Mas exacto

serfa fundamentar la inadmisibilidad del ejercicio del
derecho en la falta de un «interés propio duradero 64,
Porque, cfectivamente, el fundamento de esta ma-

SIEBERT, cit. 600, segiin RGZ 157, 209; 169, 73; 170, 203;
OGHZ 7, 217; en contra, con razén, BOEHMER, cit. 99. Tam-
poco se puede aceptar la interesante sentencia de la Sala quinta
de la BGH 12, 287 y sigs., que ve en la ocupacién durante
afios del mds tarde preterido por parte del causante un infor-
mal «acuerdo segin la buena fes (¢un contrato traslaticio?),
incluso una «determinacién vinculante del herederos, para
de esta forma conseguir un derecho de este heredero a la he-
rencia (con grandes limitaciones practicas mantenido en las sen-
tencias de 9-2-1955 —NJW 55, 106—, 3-5-1955 —Rdlandw 55,
197—). En todo caso era mds satisfactoria la admisién por parte
de la instancia inferior de la inmoralidad del acuerdo por el
que el heredero fue preterido, y seria mucho mejor, en caso
de existencia de las debidas condiciones previas, derivar de los
pardgrafos 826 y 249 las pretensiones de aquél. Este caso nos
parece uno de los pocos en que una innovacién del parigra-
fo 242 ha llevado a la2 BGH mads alldi de los limites de las
facultades judiciales. Con razén no ha encontrado mucha apro-
bacién (ROTELMANN, NJW 54, 164) v si severas criticas (PIKA-
vo, Rdlandw 54, 193; Baur, JZ 54, 631; riepeL, JZ 55, 110;
soscH, FamRZ 55, 172; reparos también en rEINICKE, MDR 54,
641). Cfr., por lo demds, notas 75 y 101; también detenida-
mente en WIEACKER, Dtsch. Notar-Zeitschr., 1956.
®  SIEBERT, cit. 592.
*  SIEBERT, ibidem.
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xima reside en la unidad de la promesa de proteccion
juridica,’ que deriva de la unidad del ordenami
juridico civil. El dolo agit no es una simple exigencia
econémica procesal, ya que entonces no podria ser
vinculado al precepto de la fidelidad juridica. Mis
bien lo que ocurre es que aqui el demandante trans-
forma su pretensién de proteccién judicial, de un
_medio_para €l restablecimiento de la situacién adap-
tada al ordenamiento juridico, en una auténoma
finalidad en si misma, impidiendo a la parte con-
traria el recutso a otras normas juridicas y violando
de este modo el principio de igualdad de oportuni-
dades. Un resultado semejante sélo lo permite el
otdenamiento juridico en el dus strictissimum, como
en el proceso cambiario, en las medidas cautelares
provisorias o en las acciones posesorias, donde el
recurso a la totalidad del ordenamiento juridico se
sacrifica en favot de la primacia de valoracién de
determinados intereses especialmente garantizados.
Fuera de ello, el ordenamieato juridico, en cuanto
indivisible, permite siempre la apelacién inmediata
a motivos definitivos de coordinacién, como se
muestra ya ope exceplionis en la invocacion del enti-
quecimiento de la otra parte e incluso con relacién a
motivos obligacionales independientes (parigrafo
812 BGB) *.,

Proximos a esta méxima estan los derechos
de denegar o rehusar la prestacién estable-
cidos por ley en casos en los cuales, a
causa de perturbaciones en la equivalencia,

El pardgrafo 812 establece el principio general del enri-
quecimiento sin causa. (N. del E.)

64

existiria —o debetia ser sustituido— un
detecho de resolucién o de denuncia
(el 321 en relacién con el 325; 610 BGB) *,

En el venire c. f. p. y en el dolo agit, el dolo del
demandante es con frecuencia sélo hipotético (un
dolus praesens), una figura convencional de la tradi-
cién juridica a causa de la falta de toda imputa-
bilidad. Otra cosa sucede en las siguientes reglas
en las que la conexién con una infraccién personal
ético-juridica esti en todos los casos garantiza-
da 65, .

Bl pardgrafo.321 permite al obligado a cumplir primero
la prestacién en un contrato sinalagmitico, denegar el cum-
plimiento de la prestacién que le incumbe, hasta que sea rea-
lizada la contraprestacién o se asegure su cumplimiento, si
después de la conclusién del contrato se produce un empeoras
miento notable de la condicién patrimonial de la otra parte de
manera que corra peligto su derecho a la contraprestacién.

El pardgtafo 325 establece las consecuencias de la imposibi-
lidad total o parcial sobrevenidas por causa anterior a la
deuda,

Por su parte, el pardgrafo 610, en la regulacién del contrato
de préstamo dice que quien ha prometido la entrega puede re-
vocar la promesa si en las condiciones patrimoniales de las
otras partes se produce un empeotamiento que determina el que
corre puligro su derecho a la contraprestacién. (N. del E.)

% De otra opinién es, como es sabido, la jurisprudencia
que en las dos mdximas siguientes se aparta reiteradamente de
la culpa cuando se da {inicamente una lesién «objetivas de la
buena fe. También SIEBERT (cit. 592): «no es necesario nin-
gin dafio doloso de la otra parte, con mayor razén, un dafio
de mala fe». Contra la aplicacién de este principio al incivili-
ter agere, a continuacién pdg. 71 y nota 73. Casos en los que
debe impedirse la pretensién al demandante sin actuacién des-
leal pertenecen a la teoria general del abuso del derecho o a
nuestro grupo tercero: sobre las sentencias que reforman conira
legem el Derecho (mds adelante, pig. 72).
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(<) Excepeion de adquisicion de mn derecho de mala fe

Mis exactamente se trata de la inadmisibilidad del

ejercicio de un derecho cuando «la posicién juridica.
alegada ha sido creada mediante una conducta ilegal
o contraria al contrato» %.#De forma todavia mis
general, aunque nO mMeNOs inexacta, se puede decit:
.“solamente la propia fidelidad juridica puede exigir
fidelidad juridica &. As{ entendida la idea, se aglu-

®  Asi, acertadamente, SIEBERT, cit. 590.

¢ De la jurisprudencia: RGZ 113, 71 (sobre autotutela);
160, 60; 167, 259 (inadmisibilidad de la compensacién cuando
la situacion de compensacién ha sido creada por la propia con-
ducta, no necesariamente dolosa); RGZ 167, 391 (ninguna pre-
tensién contra el propietario del vehiculo si el demandante ha
tomado parte conscientemente €n el viaje ilegal); RGZ 156,
382; 162, 343 (ninglin seguro en caso de pago de las primas
después del accidente); BGHZ 10, 323 (inadmisibilidad de la
invocacién de una reserva anticontractual), Aqui se inclayen
también la mayoria de los casos de simmErT, cit. C17 {abusiva
negativa de una aprobacién y ejercicio abusivo de la oposi-
cién), en la medida en que sean reconducibles a la aplicacién
correspondiente del parégrafo 162. De la reciente jurisptuden-
cia es de citar aqui especialmente BGHZ 4, 11 y BGH JZ 55,
330: debe negarse el derecho de exclusién de una sociedad
de responsabilidad limitada cuando la conducta de los otros
socios no justifica esta medida. Es extrafio que la sentencia
@ltimamente citada excluya este principio en petjuicio del de-
mandado y ptecisamente con la fundamentacién de que éste
no persigue, por su Darte, la disolucién de la sociedad ¥
que no ha hecho valer que también’ (su adversario) X. es in-
apropiado desde el punto de vista moral para la gestién de
un cabaret-bar danzante; el demandado més bien opina que
de esta forma su propia conducta se ve «neutralizada». Aqui
parece que la BGH vuelve a caer en el concepto de la ex-
ceptio; hubiera debido, en efecto, examinar de oficio la
admisibilidad de la exclusién, més sencillamente hubiera debido
rechazar aqui un motive importante. {Contra la sentencia,
también SCHILLING, JZ 55, 331-32.) Acertado es, por el con-
trario, el punto de vista de que el demandado mismo ha
oscurecido el saldo de cuentas con finalidad de liquidacién.
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tinan en ella una serie de conocidas méximas foren-
ses como:* furpitudinem suam allegans non auditur; equity
st come with clean hands; he who wants equity must do
~eguity. Un caso de aplicacién mis concteto es la
f(_’)rmula tn quogue, que impide a la otra parte, espe-
cialmente en la defensa, recurrit a normas juridicas
que ella misma no cumpli6.” ¢
La excepcién de adquisicidn del derecho de mala fe
tiene su fundamento en la conocida regla de oro de
la tradicion ética: «lo que td no quieras que te hagan
no se lo hagas ta a otro» ®. Su configuracion juridica
necesita, sin embargo, alguna aclaracién. Esta regla

[ se basa en una ley estructural de las comunidades

juridicas, segtin la cual los sujetos juridicos crean
ellos mismos los criterios conforme a los cuales
deben ser juzgados. Las comunidades jutidicas se
ven, pues, permanentemente integradas -—esto es,
creadas y mantenidas— pot la conducta de sus miem-
bros. Y determinan por tanto el standard que uno
puede reclamar en cuanto sujeto juridico. Lo cual no
constituye una arcaica represalia de la infidelidad
juridica (como la que se lleva a cabo, por ejemplo,

~ en E/ Mercader de Venecia), sino que es consecuencia

inmediata de las condiciones de integracién del
Derecho mismo. El trasfondo ultimo mds general
es la violacién de la exigencia de igualdad que cons-
tituye un clemento fundamental de la justicia: un
demandante que reclama a pesar de su propia infrac-
cién juridica, estd queriendo el tratamiento desigual

*  Sobre esto, ante todo, REINER, Die goldene Regel, Zeitsch.
F. philosoph. Forschung III (1948/49), 74 y sigs.; cfr. también
BRUNNER, Zur Funktion der Gleichbeit in der menschlichen
Gerechtigkeit (Zirich, 1949), 15 y sigs; sobre ello, ENGISCH,
Z. f. d. ges. StrafRW. 67 (1955), 486-87.
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de su contrincante en beneficio suyo %% Con otras
palabrasi'la exigencia de reciprocidad es un elemento
de la exigencia de igualdad.?

Un caso especial de aplicacién de esta mdxima
se encuentra en el pardgrafo 162 BGB " * y pre-
cisamente en su aplicacion inmediata a las condicio-
nes negociales y en su dplicacién analégica en caso
de influjo de mala fe sobre las condiciones juridi-
cas 71, La especialidad no reside aqui en los presu-

¢ No se puede aprobar la progresiva tendencia de la juris-
prudencia de —paralelamente al pardgrafo 254-— obtener a pat-
tir del 242 otra limitacién de la indemnizacidn por dafios y
perjuicios por medio de la excepcién del ejercicio inadmisible
de un derecho (BGHZ 14, 6 (16); 16, 275), o incluso de gta-
duar caso por caso una obligacién legal de indemnizacién se-
gin el comportamiento del titular del derecho; as{, BGHZ
modera la pretensién en caso de restitucién, pues de oifo
modo el demandante obtendria (!) «considerables .ventajas
¢condmicas». Por el contrario, BGHZ 7, 199 (207) analiza acet-
tadamente si al derecho a indemnizacién por error profesional
en caso de aborto (no permitido) puede oponérsele el expreso
deseo de abortar de la embarazada fallecida (aqui rechazado,
pues el autor «ha infringido gravemente el Cddigo Penal»; en
este caso con perfecta razén, aunque apenas con una clara
fundamentacién).

" Acertadamente, sigBerT, C 1 3 a, pig. 590.

Segiin el pardgrafo 162 si el cumplimiento de la con-
dicidn es entorpecido conttrariamente a la buena fe por la parte
en cuya desventaja se produciria, la condicién vale como cum-
plida y si el cumplimiento de la condicién es procurado en
forma contraria a la buena fe por la parte en cuya ventaja se
produce, el cumplimiento vale como no ocutrido. (N. del E.)

™ Un instructivo caso en BGHZ 9, 208: la excepcién de
caducidad “se excluye cuando el demandado mismo impide la
restitucién de la finca; por tanto, se admite también ope re-
plicae 1a idea del pardgrafo 162..En la misma idea fundamental
se basa la denegacién de los derechos pasivos de un «antiguo
‘CombBatientes (que en caso contrario se derivarfan de Ia buena
fe) que por la fuerza habia llevado ante el DAF a la empresa
obligada al pago de la pensién y habia conseguido con ello su
puesto en la misma (BGHZ 9, 94). En contraposicidn con esta
‘sentencia, posiblemente BGHZ 13, 346 no se ha sustraido a
una consideracién caso por caso de opiniones politicas (cfr. tam-
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puestos (también aqui la posicién juridica ha sido

adquirida deshonestamente, «contra la buena fe»),

sino en la consecuencia: la realizacién objetiva del
derecho contrario a consecuencia del sabotaje juti-
dico del derecho condicional. Esta consecuencia,
que va mds alld de la pura inadmibilidad del ejer-
cicio del derecho, se fundamenta en la tradicién
romana.

® Del mismo modo, la exclusién de la repeticién
en el supuesto de contravencién a las buenas cos-
tumbres por parte del obligado a la prestacién
(patrdgrafo 817, parrafo 2.0 BGB)* se explica de
forma inmediata a partir del principio (candnico,
aunque desarrollado a partir de fuentes romanas),
segtin el cual swrpitudinems swam, allegans non anditnr.™

.. En contra del especial origen histérico del principio

y de la doctrina dominante —que emplea el pard-
grafo 242 para debilitarlo—, nosotros vemos en él
una aplicacién del principio de adquisicién de un
derecho de mala fe. Si esto es exacto, el tan discutido
principio deberfa carecer de fundamento siempre

bién BGHZ 12, 345), mientras que la famosa sentencia
BGHZ 13, 267 (307 y sigs.) ha rechazado una reduccién des-
proporcionada de las retribuciones funcionariales desde la pers-
pectiva de un Betriebsrisiko del desplazado. Una correcta apli-
cacién del principio la da BGHZ 13, 67: los Ferrocarrilés fede-
rales no pueden aceptar ninguna. reclamacién por devolucién,
cuando esta Gltima ha sido ocasionada por medidas de los
Ferrocarriles del Reich.,

Segtin el pardgrafo 817, si la finalidad de una prestacién
estaba determinada de forma que el receptor ha atentado por
Iz aceptacién contra una prohibicién legal o contra las buenas
costumbres, dicho receptor estd obligado a la restitucién. La
repeticién estd excluida si a aquél que realiza la prestacidn
le es imputable igualmente semejante atentado, a no ser que
la prestacién consistiese en contrasr una obligacidn; lo entre-
gado para el cumplimiento de semejante obligacién no puede
ser repetido. (N. del E.)
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que, aun estando prohibida la prestacién, su cum-
plimiento no fuese sin embargo ninguna infelidad
juridica. Ello es vélido en todos los casos de presta-
ciones prohibidas por la ley, que no atenten al mismo
tiempo contra la ley moral %2

() Accion legal claramente inicua y desconsiderada

A causa de una indeterminacién, esta regla plan-
tea con mucho los problemas més delicados de todo
el campo de aplicacién que estamos estudiando. Muy
pequefias dificultades ofrece su configuracién juri-

. & . C e e,
dica." De manera semejante a la adquisicién de un
- - . . / » - : .
derecho de mala fe, aqui se priva al actor del ejer-
cicio de su degacho merced a su abandono del
standard juridico.{De lo dicho anteriormente (vid c)
se deduce que la comunidad juridica presupone la
I disposicién de uno a comportarse de manera que sea
! posible una paz juridica duradera; paz que se veria
7 Puesto que la mayoria de las veces no se ve en el pard-
grafo 817, pirr. 2°, una derivacién del principio de la adqui-
sicidn de un derecho de mala fe, en sentido inverso y de forma
consecuente, doctrina y jurisprudencia plantean el problema de
st y en qué sentido la norma preceptiva del pardgrafo 817, pé-
srafo 22, excluye la aplicacién del pardgrafo 242, sobre todo
en el significativo caso de infracciones de las disposiciones
scbre congelacién de precios y racionamiento, en el que even-
tualmente no debe existir una infraccidn de la ley moral gene-
ral .(c_fr. SIEBERT, cit. 578, con detenidas referencias). Si la
«opinién mds suavex, recurriendo al pardgrafo 242, no quiere
aplicar el 871, pirr, 2.°, alli «donde desde la perspectiva glo-
bal del fenémeno y de la conducta de las partes la exclusidn
de la reclamacién aparecerfa como una infraccién tan burda
contra la equidad que sencillamente no podria ser compren-
dida» (SIEBERT, cit. 578), entonces quizd esa complicada férmu-
lo-limite, en el sentido del texto, se podria sustituit por la

mias sencilla de: «alli donde el demandante no ha actuado de

manera moralmente reprobable»,
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excluida por una afirmacién egocéntrica, brutal y
ciega de derechos frente a la otra parte.*También
aqui se manifiesta de forma latente la exigencia de
igualdad! nadie permititia consigo mismo una des-
consideracién Sem_ejanté‘.‘ Intentamos plasmar esta
conducta en el brocardo nciviliter agere que el len-
guaje juridico romano utiliz6é precisamente en rela-
cién con los amplisimos deberes de consideracién
en la comunidad juridica de los cives.

Si bien este dificil y peligtoso campo de aplica-
ci6n del pardgrafo 242 no puede desprenderse del
especifico reproche que lo liga con el sentimiento

juridico de la deslealtad, tampoco es exacto con- .
tentarse con fundarlo, como hace la doctrina domi-

nante con una objetiva desproporcién entre los inte-

reses del reclamante y los de su contrario 7. El
mayor alcance que la «excepcion de ejercicio inadmi-
sible de un derecho» recibe hoy en la prictica como
consecuencia de la resignacién frente a la aludida

.2 Ello resulta de las férmulas: «imponerse de una manera

inadecuada y lesiva para la otra parte con vistas a la satisfac-
cién de intereses egoistas». (mds correctamente, propios), «inte-
rés personal desproporcionado», en relacién con la constatacién
de que una lesién dolosa de la otra parte no serfa necesaria:
SIEBERT, cit. 592. Segiin esto, sélo una parte satisface de la
jurisprudencia citada por SIEBERT en 592y sig.; en el problema
de donde el ejercicio del derecho debe precisamente preparar
la futura lesién desleal (asi en RGZ 148, 278: negativa al
examen de los libros por este motivo) juegan otros puntos de
vista. Puros casos de aplicacién del principio son Hess.OLG
ZAKDR 38, 602: ninguna pretensién contractual si el desisti-
miento fue declarado tres boras después de la celebracién de
contrato v la otra patte insiste en una total indemnizacién por
dafics y perjuicios sin haber dispuesto en modo alguno del con-
trato, 0 RGZ 150, 286: rescisién en el dltimo dia dnicamente
para impedir la defensa contra la rescisidn con medios juridicos.
Fllo sera correcto si el contrato mismo ha previsto tales medios
(mejora posterior, decisién arbitral).
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censura, tiene un legitimo fundamento: el para-
gxafo 242, en realidad, debe sustituir al principio
mds general del abuso del derecho o, més exacta-
mente, el principio de los limites socialcs de los
detechos subjetivos privados, en contraposicién con
el ploblema intersubjetivo de los limites de la pre-
tensidn. frente al sujeto pasivo de la misma. Desde
un punto de vista dogmdtico y de politica juridica
es, sin embargo, recomendable dar al abuso del dere-
cho un puesto institucional independiente entre los
problemas fundamentales de Derecho privado, como
corresponde por lo demds a su posicién en el Codigo
civil suizo (Art. 2-2.9: «B] manifiesto abuso...», aun-
que es verdad que inmediatamente contiguo al «ejet-
cicio de los derechos» y al «cumplimiento de obli-
gaciones segun la buena fen: art. 2-1.9), en el mismo
Cédigo civil alemdn (pardgrafo 226 BGB) * y sobre
todo en la doctrina extranjera 7.

Para evitar que este campo de aplicacién del 242
derive hacia una justicia del cadi desprovista de
principios, es necesario centrarlo en una ponderacién
subjetiva de la falta de equidad, esto es, a una sobre-
valoracién totalmente deaproporclonada del propio
interés. Precisamente porque la jutisprodencia actual
no lo quiete reconocer asi, el «ejetcicio inicuo de
un derecho» se ha convertido en algo bastante defor-
mado. Un criterio seguro lo pueden proporcionar
también aqui el conjunto de convenciones profesio-
nales reconocidas como obligatorias en el ejercicio
forense, que impone una defensa leal de los intereses

* El pardgrafo 226 dice que el ejercicio de un derecho

es inadmisible si dnicamente puede tener la finalidad de
causar dafio a otra persona. (N. del E.)
7 Cfr. més arriba, nota 7.
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Y.una_atencidn especml a las faltas de lealtad per-
sonal. Como pauta a seguir tenemos. aqui la. valo-
racién de intereses tipica de los sujetos ]undlcos
z‘wlﬂwzz mﬁnem‘ewmz‘e leales. De acuerdo con este cri-
tetio _puede pronunclarse ‘el incivile ac inusitatum
romano o lo que es lo mismo, «una cosa asi no la
exige una persona medianamente decenten .

. La observacién tradicional de que no es
necesario un perjuicio doloso de la otra
parte 6, nos parece al menos equivoca. Mas
exacto nos parece lo siguiente: segun los
conocidos principios de la teotfa general
de la culpa no se puede aceptar la alegacion
del actor de no ser consciente de que el
gjercicio de la pretensién (bajo las condi-
ciones por ¢l conocidas) puede ser valorado
como grave desconsideracién, En este caso
se evidencia con especial claridad que la

? Parece dudoso si una tal valoracién era oportuna en

BGHZ 12, 287 y sigs. (cfr. nota 62), en donde la entrega de la
hacienda agricola por el heredero —previsto desde antiguo y
en ella ocupado— a otro determinado en el contrato traslaticio
se ve desvalorizada en «burdo abuso del derecho por parte
del causante», Si aqui el abuso puede ser fundamentado en los
criterios generales, «actitud del heredero» v «causa de expec-
tativas», entonces estdn perfectamente justificadas las objecio-
nes expresadas, entre ottos, por WOEHRMANN (Landwirtschaf-
tsrecht, 129 v sigs; cfr. nota 62), contra tal intetvencidén en la
libre disposicién del propietario de la hacienda agricola. El juez
interfiere aqui{ ——creemos— el campo del legislador, que en
base a motivos en general bien meditados habia restablecido
esa libertad de disposicidn en contra de la Ley del patrimonio
familiar hereditario. Unicamente serfa distinto si el nuevo
heredero hubiese obtenido del causante la propiedad de la
hacienda a través de especiales maquinaciones. Cfr. mds ade-
lante, nota 101.
7 SIEBERT, cit. 592.
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aplicacién del parigrafo 242 no puede lle-
vatse al establecimiento de principios gene-
rales ético-juridicos, ni a una subsuncién
de litigios conctetos bajo dichos principios.

Una conformacién particular del precepto caviliter
agere es naturalmente el no exigir algo que lesione
la elemental dignidad humana. Puesto que el naci-
miento de tales debetes de prestacién estd excluido
ya pot el pardgrafo 138 BGB, quedan aqui vnica-
mente los. casos de la llamada imposibilidad moral
sobrevenida (por ejemplo, €l manido, aunque ins-
tructivo, ejemplo del payaso que debe actuar a pesar
de la noticia de la muerte de su hijo). Aqui han de
incluirse también los problemas —muy estudiados
recientemente— de la denegacion de una prestacién
a causa de la inexigibilidad del quebrantamiento de
obligaciones religiosas 7%

(3. El pardgrafo 242 como medio de rupiura ético-

Juridica del Derecho legal.

“ Las reglas que hasta aqui hemos agrupado bajo
la rtbrica de la exceptio doli pueden quedar reducidas
a unas pocas exigencias elementales que, en su con-
junto y conforme a las s6lidas tradiciones de la ética
prictica, constituyen criterios de justicia (subjetiva)
en la actuacién social >Algo totalmente distinto ocu-
rre en los casos que se presentan como ruptura del
Derecho o, més exactamente, como brechas ¢tico-

=7 Sobre el problema de la denegacién de prestacién por
maotivos de . conciencia, cfr. BOSCHHABSCHEID, JZ 54, 213 y si-
guientes; AN BLOMEYER, ibidems, 309 y sigs.; WIEACKER, ibi-
dem, 466 y sigs.
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]ﬂrzdzm; en el Derecho legal 8. "Aqui se mcluyen de
modo especial la libre revaloracidn y el reajuste de
la contraprestacion a causa de un cambio total sebre-
venido de las circunstancias econdmicas, con inde-
pendencia de que institucionalmente se construyan
como casos de inexigibilidad, de imposibilidad eco-
némica o de desaparicién de la base del negocio 2.
# Se incluyen, por ultimo, otros casos de «dificultad
inmoderada de la obligacién» o de e traspaso del
«limite de sacrificio», como la subida del salario en
el supuesto de aumento despropotcional de costes
o la reduccién de las pensiones de empleados direc-
tivos desde la perspectiva de comunidad de riesgos
con la empresa #. Pricticamente en todos estos casos

™ Sucinta visién general sobre este fendmenc en la juris-
prudencia de los altos Tribunales alemanes, entre otros en
WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Newuzeit, 310.

» En la desaparicién de la base del negocio se trata pre-
poqderantemente de «calamidades masivasy», tanto después de
la primera como de la Segunda Guerra Mund1a1 los primeros
siete tomos de las sentencias de la BGI en materia civil tra-
tan casi exclusivamente de casos teferentes a las consecuencias
de la guerra (visién general sobre la materia hasta 1951 en
LARENZ, Geschiftsgrundlage und Vertragserfilllung, 174 y sigs.).
Naturalmente existe también un problema intemporal de la base
de negocio, sobre todo en caso de error comin, sobre las cir-
cunstancias en el momento de la realizacién del contrato, aun-
gue también en casos del estilo de una coronacién frustrada.
Estos casos tienen, sin embargo, un peso jutidico-politico des-
proporcionadamente pequefio; son, por lo demds, petfecta-
mente accesibles a la planificacién previa del legislador (en
contraposicién precisamente con los trastornos econémicos ana-
lizados por KEGEL en este contexto; cfr. mds arriba, nota 3, al
principio). Por consiguiente, en modo alguno han de funda-
mentarse en el pardgrafo 242, sino que deben ser regulados
legislativamente y, donde esto no sea posible, conformados ins-
titucionalmente de forma rigurosa. Semejante regla no es me-
nos facilmente determinable que las de los parigrafos 119, 459
o 779 del BGB, intimamente vinculadas al problema de la de-
cepcién individual ante las expectativas.

®  RGZ 150, 91; cfr. también 148, 91. Sobre el principio:
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reajuste.de

existe una perturbacién de la equivalencia econdmica
entre preﬁ@géi‘é‘g _y_contraprestacion. Las sentencias
consecuentemente tienden hacia el reconocimiento
de un principio material de equivalencia 8%, a veces
en favor del acreedor de dinero (como en los ¢asos
de revaloracién) y con frecuencia a su cargo (como
en casi todas las demds agravaciones de la presta-
cion) 82,

{2) Enlos campos de aplicacién que hemos ana-
lizado hasta el momento no es ficil incluir este
grupo de casos. Es imposible afirmar que en estas
decisiones el juez se limite a concretar el plan legis-
lativo de ordenacién del Derecho de obligaciones 8.

«El empresario puede rehusar el pago de las pensiones de
jubilacidén prometidas st y en la medida en que la continuacién
de los pagos pudiera conducir, en virtud de un cambio pro-
fundo v no culpable de las relaciones econdmicas, a un riesgo
inmediato pata la existencia de la empresa y, por consiguiente,
ello no es exigible al emptesario en base a la buena fe»;
cfr. SIERERT, cit. 624; principios como éste muestran cémo la
jurisprudencia se esfuerza por una ponderacién escrupulosa;
sin embargo, no deben constituir ninguna expresién ideal de
un atte judicial soberano.

®  WIEACKER, cit. 310.

©2 Una funcién independiente de este grupo en BGHZ 12,
154 (157): limitacién de la reclamacién de la Seguridad Social
en base al pardgrafo 1.542 RVO contra el causante de dafio en
iz medida en que aquélla recibiere mds que el resarcimiento de
los dafios. BGHZ 10, 205: inadmisibilidad de la invocacién
de la «posicién juridica formal en cuanto propia personalidad»
(en caso de sociedades bélicas) para excluir la compensacién.
Sobre el tema, criticamente LEHMANN, JZ 52, 289, y NIPPER-
pey, Allg. T. 210.

®  Sobre la evidente objecién de que aqui no puede trazarse
una linea perfectamente delimitadora entre la interpretacidn de
acnerdo con el sentido de 1a ley y la creacién judicial, cfr. mds
arriba, pigs. 50 a 56. En el litigio concreto naturalmente en-
tran en consideracién con frecuencia varias funciones; sin em-
bargo, no se puede con ello reducir la tarea de ordenacién y ex-
posicién de la dogmética jurfdica a un andlisis fundamental.
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El legislador mis bien se ha decidido expresamente
en todos estos casos confra un principio material de
equivalencia, y ha configurado la deuda pecuniaria
en el sentido del nominalismo ¢omo deuda de valor
nominal (parigrafos 244-45 *) 8 y se ha declarado
——con pocas y muy determinadas excepciones faciles
de explicar— contra la necesidad de un equilibrio
material de la préStacion, en particular de un iustum
pretiym  (Cfr. especialmente el parigrafo 138-2
BGB *) 8,

* Menos admisible es, sin embargo —como hace
una doctrina muy extendida—, reconducir la reduc-

* Segtin el pardgrafo 244 si una deuda dineraria expre-
sada en moneda extranjera ha de pagarse en el pais, el pago
puede efectuarse en moneda del Reich a no set que el pago
en moneda extranjera esté estipulado especialmente® El cambio
de relacicnes segdn el valor en curso que esté vigente en el
tiempo del pago v en el lugar del pago. El pardgrafo 245 dice
que”si una deuda dinetaria ha de pagarse en un determinado
tipo de moneda que al tiempo del pago ya no se encuentra
en circulacién, el pago ha de hacerse como si no estuviese
determinado el tipo de moneda.” (N. del E.)

¥ Detenida fundamentacién en favor de la existencia de
la deuda por su valor nominal en la crisis monetaria después
de la Segunda Guerra Mundial en BGHZ 5, 16 (19, 20, 22);
también BGHZ 7, 143 (147). No es de esta temdtica el proble-
ma especial del pago «en el uliimo minuto» (cfr. BGHZ 10,
1 vy sigs.). De forma diferente interpreta ESSER, Schuldrecht
(1949), par. 69, la revalorizacién judicial después de la Pri-
mera Guerra Mundial: opina que la conocida sentencia sobre
revalorizacién RGZ 107, 78 da por supuesto, tanto antes como
después, el principio de la deuda por su valor nominal y pre-
cisgmente por este motive emplea como correccién el pardgra-
fo 242. Cfr. wiBACKER, cit. 310; Das Sozialmodell der mod.
Privatrechtsgesetzbiicher (Karlsruhe, 1953), 9.

*  Sobre el pardgrafo 138 »id. lo dicho en la nota ¢) (N. del
Editor.)

& Por eso BGHZ 5, 342 subraya expresamente la admisibi-
lidad del desistimiento en base al pardgrafo 350, aun cuando el
comprador no pueda devolver la cosa, esto es, rechaza de nue-
vo el examen de la pérdida de equivalencia.
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cién o exoneracién del deber de prestacién a exigen-
cias personales de justicia frente al acreedor. No se
diferencia aqui suficientemente entre lo que le pucde
ser excigido al dendor y lo que el acreedor no puede exigir
al deudor. Cierto es que el juez se atreverd a llevar
a cabo rupturas de este estilo cuando se hayan pre-
parado dentro de los cambios éticos de la conciencia
juridico-publica; entretanto no es posible hacer ex
post de tales transformaciones (que se estin iniciando)
preceptos vinculantes del Derecho no escrito.(Si el
ordenamiento legal no debe perder toda certeza y
toda obligatoriedad, no se puede decir que un deudor
infrinja el principio de la buena fe al considerarse
liberado mediante el pago con dinero desvalorizado
y ello en base a que el ordenamiento juridico escrito,
por motivos antafio convincentes, considera la deuda
pecuniaria como una deuda por su valor nominal
(prescmdlendose, por lo pronto, de la idea de tiesgo
que no puede ignorar que también el deudor se ve
por su parte afectado por la desvalorizacién del
dinero). Tampoco se puede decir que un acreedor
infrinja el principio de buena fe al insistir en la pres-
tacién de acuerdo con el antiguo precio, a pesar de
una eclevacién desproporcionada de costes en el
deudor y ello en base a que el ordenamiento legal,
aun en el caso de perturbaciones de equivalencia,
insiste expresamente en el pacta sunt servanda. Fsto
es particularmente claro en el caso (aqui la mayoria)
de cambios sobrevenidos y es de todas maneras abso-
lutamente vilido mientras el ordenamiento legal no
se vea transformado por una sélida jurisprudencia
reconocible por la conciencia juridica general, por
un «Derecho de jueces»; sélo entonces los casos de
este grupo pasardn al primero y al segundo, de la
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misma forma que en otro tiempo la (originariamente
pretoria) bona fides pasé al ius civide. Mientras esto
no suceda, a los afectados por la nueva creacién de
Derecho (deudor en caso de revalorizacidn, acreedor
segun el contrato) no se les puede reprochar sin mis
una infidelidad juridica; son mds bien victimas de
este fendmeno creativo de Derecho, si el sacrificio
tiene lugar en base a la justicia. Si la necesidad de
semejante sacrificio —justificado por los cambios de
la conciencia juridica objetiva— se interpretase como
exigencias de validez intemporal a la justicia subje-
tiva de las partes, se llegarfa a la disolucién de la
misma conciencia juridica subjetiva.

. %) En realidad subyace aqui un fenémeno que
en sus origenes escapa a la comprensién dogmatico-
juridica. Hasta ahora hemos tratado del cumplimiento
judicial de la ley o de una serie de exigencias de
validez intemporal impuestas a la conducta de las
partes que conservaban su sentido en cada situacién
social e histérica. Este dltimo grupo se refiere a la
irrupcién de la historicidad en el Derecho posmvo
los cambios sociales bajo los mismos criterios han
convertido en injustas valoraciones hasta ahora j jus-
tas o bien se ha transformado la misma conciencia
]un(hca histérica %6, Hemos visto ya como la histo-

ricidad, o de forma mds gencral el condicionamiento

de la_realidad de la creacién ]urldlca humana hace

1mposlble cualquier normacién material de valor
intemporal. Justicia es también un jus suum cuigue
«saeculon tribuere. La contraposicién entre los postu-
lados intemporales de la justicia y los condiciona-

* Sobre esto, entre otros, H. MITTEIS, Von Lebenswert der

Rechtsgeschichte (1947).
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mientos histéricos de su realizacién es una de las
antinomias de la existencia humana que se dan ine-
vitablemente por la finitud de los hombres en rela-
cién con la infinitud de la exigencia ideal y que sélo
eventualmente puede ser superada de forma dialéc-
tlca (en el sentldo de la metaflslca histérica heoe—

camente duraderas que coloquen la expenencm ético-
juridica sobre un nuevo plano. La aplicacién juridi-
|| camente creadora del pardgrafo 242 es désde la Pri-
I ‘mera Guerra Mundial uno de los fenémenos histo-
! ricamente dialécticos de este estilo.

"~ Rupturas de la conciencia moral general hacia
nuevos contenidos de vivencia han hecho siempre
época en la historia intima de la humanidad. Su
simbolo mis trascendental es el permanente anuncio
del sermén de la montadia «se os ha dicho, sin em-
bargo yo os digo», que muestra cémo una ley anti-
gua no se «desintegray, sino que se cumple, esto es,
se «conserva» a través de nuevas experiencias mora-
les. Un fenémeno parecido, aunque mis modesto,
es, pot ejemplo, en la epopeya Parsifal, el progreso
desde el cetemonial caballeresco al libre amor al
préjimo. Y en la Orestiada de Esquilo aparece como
uno de estos progresos del pensamiento juridico la
irrupcion de la idea de la comunidad juridica de
la polis. .,

No es necesatio, sin embargo, it tan lejos. Ruptu-
ras ético-juridicas de situaciones puramente formales
y al mismo tiempo pettificadas como salvacién sabi-
tica y hundidas en una fenecida historicidad, son
también problemas fundamentales de la evolucién
del Derecho privado. Su muestra mis prodigiosa
la constituye la actividad del Ptet romano, que

por diversos caminos a la vez se convirtié en el
modelo de la jurisprudencia europea sobre la «buena
fer 87, °otras muestras son la formacién de la juris-
prudencia canénica sobre la equidad en relacién con
el Detecho de gentes y la de la eguizy anglosajona en
relacién con el Common Law. Un caso de aplicacién
en modo alguno despreciable ha sido también la
jurisprudencia del Tribunal del Reich despues de la
Primera Guerra Mundial.” E;sta ruptura se ensambla
con la fundamental exigencia de retribuir la pres-
tacién de un modo materialmente equivalente y
socialmente justo, sobre todo en ¢l paso del Estado
liberal al Estado social de Derecho y ello para apli-
car la férmula constitucional de esta nueva forma
organizativa 88,

Te) ¢Cudl es la misién del leglslador y de la
d()ctrlna ante estos acontecimientos? Ciertamente no
les corresponde aprobar o alentar rupturas semejan-
tes, pues ello supondria abandonat la idea de la jus-
ticia intemporal —a la que en todo caso han de
aproximarse en el establecimiento de sus principios,
si bien condicionados por el bic et nunc de las rela-
ciones— o incluso se verian ellos mismos acusados
de injusticia. El Derecho legal, como «queret invio-

> ¥ La creacidn de los bownge fidei indicia, que ya en la
primera etapa del Derecho cldsico se fundamentaban en el jus
civile y no el Derecho pretorio, puede, en efecto, vincularse
sélo presumiblemente a la actividad del pretor en la época pre-
cldsica; cfr., en particular, KUNKEL, Fides als schopferisches
Element im rim. Schuldr., Festschrift Koschaker 1I (1939),
1y sigs.’

®  Cfr. FECHNER, Die soziologischen Grenzen der Grundrech-
te (1954); WIEACKER, Sozialmodell, 13 y sigs.; 24 y sigs. La in-
fluencia del principio constitucional del Estado social “de Dere--
cho “sobre la aplicacién del Derecho privado moderno ha sido
altimamente analizada por NIPPERDEY. »
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lable» (en el sentido'de la conocida definicion formal
de Stammler) no puede —en todas las decisiones
definitivas— declararse a si mismo como algo que
- carece permanentemente de validez. Pero el legis-
Jador puede ser lo suficientemente inteligente y resig-
nado para datse cuenta de lo relativo y temporal de
sus planificaciones.
< Queda el problema de sabet hasta qué punto el
juez se hace profesional y politicamente responsable.
de semejante ruptura juridica®Desde un punto de
vista estricto se podria decir que actia bajo su pro-
pia conciencia, como Lutero en Worms o Yorck en
Touroggen. En realidad, sin embatgo, sus decisio-
nes son legitimas en la medida en que se mantenga
dentro de los claros limites del 4mbito de actuacién
que desde siempre ha reservado a la jurisprudencia
el arte judicial profesional **. Con todo, en la deter-
minacion de estos limites, y a mayor abundamiento
después de su transgresion, actia a su ptopio riesgo.
Debe decidir aqui con «temor y temblot. Y no a
causa de la responsabilidad exterior, sino ante €l
riesgo de ponet en peligro la consciencia juridica
or la via de la equidad aunque sea bien intencionada.
El legislador puede y debe codificar las rupturas
ya producidas, como lo hizo oportunamente en el
caso de la legislacion sobre revalorizacién o sobre
revision de los contratos pot via judicial. La dogma-
tica juridica debe penetratlas desde el punto de vista
institucional. De esta forma, en una especie de sistole
de la histotia juridica, vuelven ambas a transformar
en ordenacién la situacion de ruptura juridica, con
sacrificio del antiguo Derecho; lo mismo_que hicie-

® Cfr. mas atriba, pigs. 44 y 45.

82

ron los-juristas romanos cuando empezaron a comen.

tar el edicto del pretor tras su consolidacién

edetum tralaticinm. Con buena razén, por ccc()jrlln "
guiente, las pasadas sesiones de esta As,ociacién hSl_
hecho objeto preponderante de su anélisis cientx’ﬁan
dichos problemas de ruptura. “

c1le cotresponde e todo e procesos Comsire

proceso? Considere-
mos por lo pronto el comienzo del giro que se pro-
duce en la jurisprudencia, en el caso, por ejemplo
de la libre revaloracién o del reconocimiento generai
de la base del negocio después de la Primera Guerra
Munchal.gpesde un punto de vista estricto deberia-
mos admitir que se abandona de entrada toda cone-
xi6n _del parigrafo 242 con el contexto sistemdtico
e 1r}st.1tucional que ocupaba en nuestro ordenamiento
juridico escrito. Al pardgrafo 242 —segiin la inten-
cién del legislador— le correspondia antes que‘nada
la humildisima misién de determinar mds concreta-
mente el cémo del deber de prestacién en el cuadro
del ordenamiento legal: a partir de esta limitacién
se ha ido produciendo su sucesivo desarrollo con
los casos de la exceptio dols, si bien en este caso (en
atencién a la tradicién del Derecho comun) en modo
alguno se efectu6 contra legem. Sin embargo, rebasé
efectivamente el dmbito de la decisién leéiSIativé
co’ntemda en el parigrafo 242 cuando sobre esta
cldusula general bas6 una serie de valoraciones que
se encontraban en contradiccién con los principios
dfa ‘la ley (deuda por el valor nominal, ningtn prin-
cipio de equivalencia material). Nos hemos ocupado
ya % de la objecién de que con ello no sucede algo

% Mis arriba, pdg. 50; cfr. también nota 83.
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fundamentalmente distinto al caso de la concrecién
del deber legal de prestacion. (Grupo 1.);

Sin embargo, una vez que el nuevo tetreno juri-
dico quede asegurado, al haber creado una juris-
prudencia continuada un nuevo Derecho judicial, de
las nuevas sentencias que se reconozcan como im-
portantes se derivan a su vez firmes elementos de
un arte judicial profesional que crean convenciones
obligatotias para la jurisprudencia posterior *1. Ade-
mas, se trata en gcneral de sentencias con un con-
tenido determinado (por ejemplo, en lo que se
refiete al principio material de equivalencia o a la
consideracién de la desaparicion de la base del nego-
cio segin méximas mds concretas), de modo que el
Derecho judicial —en las directrices y fundamentos
de las sentencias innovadoras— no se puede decir
que carezca por completo de concrecién. Por con-
siguiente, el pardgrafo 24z tomado en un sentido
estricto no se ajusta a su funcién esencial, sino que,
todo lo mids, en este nuevo campo, el juez se ve
reenviado ciertamente de forma intensa al problema
de la justicia 2. Un dato exterior sobre esta situacion
‘es la falta de claridad de los puntos discutidos, que
durante afios han establecido la conexion entre
el paridgrafo 242 y el Derecho de revisién de los
contratos %.

*  Cfr. més arriba, pig. 82.

2 Caracterfstico de la ambivalencia en el paso de la rup-
tura jurfidica a la institucionalizacién es la interpretacién por
ESSER de la primera sentencia sobre revalorizacién mencionada
en la nota 84, como abandono del principio marco-marco en
contradiccién con la interpretacién tradicional.

% Sobre ello, Verhandlungen des 40 Deutschen Juristenta-
ses (1953), biirgerlichrechtliche Abteilung, con la ponencia de
KEGEL citada en nota 1.
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~ En resumen: la funcién del pardgrafo 242 en el |
punto que analizamos es tnicamente la de una |
obstetra o —para decirlo de forma mis simple— es |
una regla nemotécnica de la creaci6én judicial del De- |
recho *. Con ello no quiere decirse que tales ayu- |
'das, insatisfactorias dogmdtica y sistemiticamente,
sean improcedentes desde el punto de vista de la po-
litica juridica. Antes bien, desarrollan una funcién
muy saludable: la tradicional (y por lo tanto per-
teneciente al Derecho judicial) apelacién al pari-
grafo 242 vincula también la jurisprudencia futura
a los constantes principios jutisprudenciales que con
anterioridad fueron elaborados para la aplicacién de
aquél. Sin embargo, con todo ello no debe oscure-
cerse la comprensién de los limites que al tendi-
miento de una cliusula general han sido establecidos
en la estructura del mismo ordenamiento juridico.

*  Para excluir cualquier malentendido, aqui no se predica
carta blanca para la jurisprudencia, sino, al Entrario, se des-
aconseja una prematura creacién judicial del Derecho —sin per-
juicio de la obligacidn profesional de los Tribunales de insistir
ante Jos Grganos legislativos y la opinién piblica para la modi-
ficacién de un Derecho positivo inexacto o injusto. El juez pe-
nal deberd en casos semejantes recomendar el indulto a la
instancia competente. Puesto que en el proceso civil no puede
existir un <«indulto» (en favor de la otra parte), no se puede
ptivar al juez civil de su propia decisién de equidad. En estos
casos, sin embargo, se encontratd de fodos modos vinculado a
las mdximas que hasta el momento la ‘jurisprudencia sobre el
pargrafo 242 ha desarrollado; en este sentido, el Derecho
judicial se ve sometido a condiciones mis estrictas que las de
la legislacién estatal. Estos limites nos parecieron rebasados

- en las sentencias criticadas en las notas 62 y 75.

85




V. Aplicaciones prdcticas

Saquemos ahora algunas conclusiones practicas de
nuestro intento de distinguir en el campo de aplica-
ci6n del pardgrafo 242 tres tipos diversos de fun-
ciones. Se trata sobre todo de tres problemas prin-
cipales, muy estudiados, para los que esperamos
obtenet al menos algin resultado positivo:

L 1. gRestriccion del pardgrafo 242 al Derecho de Obli-
gaciones ?

A la pregunta, que durante largo tiempo ha sido
erréneamente formulada, sobre si la aplicacion del
pardgrafo 242 ha Jdo limitarse al Derecho de obligaciones,
quizé se puede responder ahora de una forma mads
precisa. No necesita mayor discusién, que las maxi-
mas genetales de conducta ético-juridica y la nueva
creacion de Derecho no se limitan al Derecho de
obligaciones y, por consiguiente, no se encuentran
vinculadas al lugar que ocupa actualmente el para-
grafo 242 en la ley. Por el contrario, la funcién
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genuina of ficium indicis de nuestro primer grupo estd
sin duda tipicamente asociada a la relacién obliga-
toria —con inclusién de las obligaciones legales de
prestacién del Derecho de cosas, de familia, de suce-
siones—% y naturalmente del Derecho de socie-
dades. Pues solamente asi se puede hablar de un
plan legislativo de valoracién, mas simplemente, de
criterios para el cdmo del deber de prestacién.

Exceptio doli y efecto inter partes

Largamente discutido aparece también a primera
vista el problema de la exceptio do/i. Esta figura pro-
cedente del Derecho comun hubiera debido desapa-
recer a consecuencia del pardgrafo 24z, pues este
precepto transforma a todos los fallos que recaen
sobre prestaciones juridico-obligacionales en bonae
[fidei indicia, con lo cual la exceptio doli se ve absorbida
en el officium iudicis.; No obstante, la admisién en
el BGB de un concepto de excepcién en sentido
juridico-material como conttaderecho % mantuvo a
la exceptio doli con vida hasta que fue puesta en
entredicho desde dos puntos de vista diferentes. Por
un lado, la primera objecion que se hizo a la figura
detivaba del hecho de que rapldamente se reconocio
que los remedios juridicos de este tipo no presu-
ponen necesariamente «mala fe» del demandante,
aunque también es cierto que ya en el Derecho
romano apenas se hablaba de mala fe en la conducta
juridica en el caso del dolus praesens. Pero sobre todo
13"5 48$obre la aplicacién a los derechos de legitima, BGHZ

% Sobre esto en particular, DE BoOR, Einrede und Gerichtss-
churz (1942).
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se impuso la conviccidn —en especial merced a los
trabajos de Siebert— de que la invocacién del pars-
grafo 242 no es un «limite exterioty, sino una deli-
mitacién inmamente del derecho subjetivo mismo
(la llamada «teoria de la intencionalidad»), *7 con lo
cual el punto de partida —quizd demasiado ripida-
mente generalizado— era el abuso del derecho. Por
consiguiente, la excepcién de «ejercicio inadmisible
del derecho» debe ser hoy incuestionablemente exa-
minada de oficio, y, en caso necesario, incluso puesta
en evidencia mediante el derecho de interrogacién
judicial. |

Mas dado que en el proceso civil ordinario las
partes disponen como es natural sobre la materia
debatida y sobre los medios de ataque y defensa, se

‘otigina una cierta tensién entre la situacién juridico-

material concebida segtin la «teoria de la intenciona-
lidad», (por ejemplo, la renuncia a la admisién de un
«contraderecho» en sentido material) y.la normal
situacién técnico-procesal., En esta tensién se ve
cémo nuestro ordenamiento juridico, a pesar de
haber transformado la actio en pretensién material,
no puede ser un sistema de realizacién total del
derecho subjetivo ya que la realizacién del derecho
depende de la actitud de las partes en el proceso.
La teoria y la practica juridica intentan afrontar esta
(percibida aunque no reconocida) tensién con la
pregunta acerca de si, en el caso dado, la otra parte
ba «sentido» la conducta del demandante como una
violacién de la buena fe ®8. Este arbitrio —que cobra

7 Cfr. m4s arriba, nota 56.

% Caracteristico en PALANDT, 1956, nota 1 al pardgrafo 242
(después de la constatacién de que carece de importancia el
que la parte contraria en el litigio lo invoque o no), es la sua-

89




todo su sentido en materia de relaciones societarias
o comunitarias muy estrechas y que puede tener su
origen en el Derecho de divorcio —no es sin em-
bargo aplicable en todos los casos.
Prescindiendo de estas dificultades, posee cierto
sentido el preguntarse si en la situacién procesal
«Ilo_gr_nal» en la que un acreedor reclama la presta-
cién, el demandante (esto es el acreedor) « o el deman-
dado (esto es el deudor) invocan tipicamente el

pardgrafo 242.

. «) Enla medida en que el pardgrafo 242 tnica-

mente determina de forma mis concreta la obliga-
cién legal de prestacién. Y estamos por consiguiente
en lo que hemos denominado mds arriba officinm
iudicis, el precepto favorece por igual a ambas partes
limitando la obligacién de prestacién o amplidndola.
En 165 contratos bilaterales, sin embargo, conduce
muchas veces a una ampliacién de la obligacién de
prestacién del deudor de una cosa (y acreedor del
dinero).

. ) En los casos de nuestro segundo grupo la
apelacmn a la buena fe se opone al demandante en
el supuesto de ejercicio de un derecho subjetivo.
(Ello se explica por el hecho de que hasta hoy la
antigua exceptio ha conservado su cafacterizaciéon
como «opos» para los casos.

i¢) La creacién judicial del Derecho de nuestro
tercer grupo puede, segtn los casos, actuar a favor
o en contra del demandante. Es, sin embargo, carac-

vizante informacién de que «en el examen de la exigibilidad
serd a veces 1mportante el si la parte contraria siente como
inexigible la prestacién y as{ lo manifiesta». Semejantes confu-
siones no son imputables a los comentaristas, sino que radican
en la antinomia arriba sefialada.

20

teristico’ de la tendencia social de las actuales rup-
turas que aquélla actda mds frecuentemente contra
el titular de un derecho (base del negocio, inexigi-
bilidad y limite del sacrificio, limitacién de derechos
reales) que en s# favor (libre revalorizacién).

.. Cuestién distinta es la de si el parigrafo 242 cons-
tituye una causa de extincién definitiva del derecho
o fundamenta tnicamente un impedimento transi-
torio del titular para el ejercicio del mismo. Este
problema no se refiere ya a la contraposicion entre
excepciéon en sentido material y excepcién en sen-
tido procesal, sino a la que existe entre el ejercicio
de un derecho y el derecho mismo. En nuestro caso
ha de decirse con Endemann, Lehmann, Esser 99 y
Siebert que al titular no se le impide el futuro ejer-
cicio /ea/ de su derecho, aunque la simple deslealtad
pasajera no serd probablemente lo normal 190, El que
la caducidad segtin su sentido literal y material
excluya siempre por completo semejante ejercicio
posterior (y potr esa razdén produce pricticamente
un efecto juridico invalidante) es una consecuencia
de la irreversibilidad del paso del tiempo al que la
caducidad (en cuanto inactividad del titular del dere-
cho) estd vinculada. Ademds, el pardgrafo 162 BGB
conduce a la partida definitiva de la sustancia del
derecho.

El problema planteado en ultimo lugar se referia
a los efectos inter paries del pardgrafo 242. Especial-
mente en el campo de la exceprio doli se plantea ade-
mds de forma apremiante el problema de si un dolus

® Schuldrecht (1949), 47.

@ Acertadamente SIEBERT, cit. 590: «La lesién contra la

buena fe no es ninglin motivo de desaparicién del derecho,
pues su existencia no se aniquila por el hecho de que se in-
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jbraetezztm .0 aun un dolus praesens no limitado a
las partes, surte efecto en favor o contra terceros
o incluso_si fundamenta o supr1me derechos abso-
Tutos. .Como muestra la tan instructiva como
desafortunada decisién BGHZ, 12, 286 ss., en defi-
nitiva ello traerfa como conclusion el que la sen-
tencia basada en el parigrafo 242 sustituiria a nego-
cios juridicos que originan situaciones juridicas abso-
lutas, como, por ejemplo, transmisiones, institucio-
nes de heredero o incluso matrimonios (en base a
un informal convenio). El problema principal lo
plantea la inadmisibilidad de la invocacién de defec-
tos formales. Pueden los ferceros, recurtiendo a esta
excepcion, considerar la pretensién, el derecho real,
el derecho hereditario como existentes a su favor?

Esta conclusién no puede admitirse fundamental-
mente por dos motivos. anero _potrque en la
exceptio doli se manifiestan exigencias, que son per-
sonales frente al comportamiento ético-juridico de
la parte contraria y que unicamente son ejecutables
en la relacién intersubjetiva entre las partes proce-
sales. Y aunque con la exceptio la causa se trata de
una excepcién derivada del derecho de un tercero.
Segundo: una transformacién objetiva de la situa-

tente ejetcer fuera o mds alld de sus limites inmanentes»;
rechazando las opiniones contrarias, DANZER-VANOTIS, DRZ 32,
74 y manicks, DJZ 36, 380. En el caso de existencia perma-
nente de la objecién, la inadmisibilidad del ejercicio del dere-
cho conduce practicamente a su desaparicién. Sobre caducidad,
en especial, SIEBERT, 600, También siBer (RG-Festschrift, III,
376 vy sigs.), buscé la realizacién de la situacién conforme a la
buena fe por la via de los pdragrafos 826, 249; por el con-
trario, BOEHMER, Grdlg. d.biirg. RO, 11, 25, 96 y sigs., quiso
tratar como valederos infer partes (al menos obligatorios) con-
tratos formalmente nulos. En todo caso, no debe pasarse por
alto el efecto permanente del pardgrafo 162, incluido el su-
puesto de su aplicacién necesaria.
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cién juridica impondria al juez llamado a decidir
inter partes la responsabilidad por los amplios efec-
tos que de-la sentencia se derivaran contra terceros
que no hayan participado en el proceso. Por ejemplo
contra el acreedor hereditario y el heredero prete-
rido. De este modo, se rebasaria la misién del poder
judicial, que debe promover la justa ordenacién de
la comunidad, no mediante una inmediata confor-
macién autoritaria, sino mediante decisiones judiciales.

» Todo ello, prescmdlendo del hecho de que con la

renuncia a la inscripcién registral, al pacto sucesorio
hecho en debida forma y por qué no también a los
matrimonios se destruiria la totalidad de la estructura
de ordenacién del Derecho vigente 0L

Una excepcién la constituye el pardgrafo
162 BGB *, merced a especiales motivos
histérico-juridicos, si el derecho del adver-
sario, invocado o frustrado de mala fe, era
un derecho absoluto, por ejemplo la propie-
dad del comprador con reserva de dominio.

La relacién del paragrafo 242 con el Derecho /eg¢/
zmpemz‘wo

En la doctrina las dos cuestiones antes examinadas
se involucran frecuentemente con el problema de la
relaciéon entre el pardgrafo 242 y el Detecho impe-

" Esta es quizd la objecién mds importante contra la ju-

risprudencia de la BGH expuesta de forma critica més arriba
(notas 62, 75), que ve en la cesidén fictica de la explotacién
de la hacienda durante largo tiempo una «determinacién vincu-
lante del heredero», esto es, un motive de llamamiento heredi-
tario extralegal en base al pardgrafo 242,

* Sobre el pardgrafo 162 vid, lo dicho en la nota * de
la pdg. 68. (N. del E.)
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rativo 12, cuya peculiaridad en algunas ocasiones no
se destaca suficientemente. Existe ademds la tenta-
cién de dar respuestas demasiado ficiles. Mientras
no se realce lo suficiente la especial situacién del
grupo exceptio doli no podri resultar totalmente acla-
rada la dificilisima cuestién de la repercusion de las
excepciones planteadas en el proceso sobre las situa-
ciones juridicas de derecho material. Y por ello se
intentan soluciones unitarias. En realidad hay que
devolver a la cuestién su sentido originario —gcudn-
do puede el juez admitir excepciones basadas en el
pardgrafo 242 contra situaciones juridicas que resul-
tan de preceptos imperativos’— Hay que responder

' Por lo pronto, entendemos este concepto en su sentido
tradicional como suma de proposiciones juridicas que no pue-
den ser modificadas mediante negocios juridicos, esto es, como
limitaciones legales a la autonomia privada. En el problema
aqui discutido este concepto es dnicamente aplicable de forma
aproximada, pues en nuestro caso la relacién del pardgrafo 242
con las normas juridico-positivas es objeto de discusién en un
nivel normativo mds alto. Scbre esta cuestién: RGZ 152, 407;
160, 357; OBHZ 1, 68; BOEHMER, cit. 94 y sigs.; SIEBERT,
cia 577 (aqui principalmente sobre la relacién del pardgrafo 242
con la cosa juzgada), 600 v sigs. (sobre la relacién con las dis-
posiciones formales obligatorias; por tltimo, 581 y sigs. {sobre
el interés publico). Fundamentalmente SIEBERT quiere aplicar
también el pardgrafo 242 «en el marco de disposiciones coerci-
tivas», aunque pretende que se examine si «el cardcter coerci-
tivo de una disposicién se basa en un interés supetior o sim-
plemente predominante o sirve mas bien de proteccién a inte-
reses particulares» (577). También a él se le presenta, por con-
siguiente, la necesidad de determinar mds concretamente el
concepto «Derecho coercitivo»; v llega a un anilisis de inte-
reses publicos preponderantes, pues no limita el grupo de las
exceptio doli (de las que aqui fundamentalmente se trata, por
ejemplo, en el supuesto de las disposiciones sobre la forma)
a una injusta conducta subjetiva del actor; en caso de mala
fe subjetiva apenas seria convincente la referencia a prepon-
derantes intereses piiblicos contrapuestos. LEHMANN, Schuldrecht,
pag. 18, reflexiona sobre una «interpretacidn restrictiva de las
proposiciones juridicas coercitivas».

;_94:'

por separado respecto de cada uno de nuestros
grupos.

/a) Silo que hemos lamado officium indicis es
sélo una aplicacién mids concreta de un plan /ega/
de ordenacién, es claro que puede vulnerar el Dere-
cho imperativo. Precisamente en este limite se mani-
fiesta de manera particularmente clara la especialidad
de este grupo frente a la aplicacién creadora de
Derecho derivada del parigrafo 242.

- b) Por el contrario, la ruptura juridica de nues-
tro tercer grupo de casos no encuentra per definitio-
nezz ningtn limite en el Derecho imperativo, si bien
ocasionalmente el cardcter imperativo de un precepto
puede impedir la creacién juridica. Aunque también
es verdad que en otros casos puede precisamente
provocar la ruptura juridica en lugar de la interpre-
tacién integradora. Estamos aqui ante una relacion
de rango entre el «Derecho judicialy y el «Detecho

legal». Si el.Derecho judicial es. realmente Derecho
se le debe atribuir la cualidad, en cuanto Derecho .

posterior, de derogar el anterior (y por tanto tam- j
bién al imperativo).

. ¢) Es en concreto el grupo de la llamada excep-
ti0 doli el que plantea la cuestién mds dificil y el que
no permite una solucién unitaria. Por de pronto,
la inadmisibilidad de la invocacién de formas impe-
rativamente prescritas muestra precisamente como
de forma evidente no va mds alld de la (frecuente-
mente definitiva) no satisfaccién de pretensiones
derivadas del Derecho coercitivo./Por otro lado
serfa claramente inexacto el afirmar que en tales
casos el Derecho coercitivo se verd infringido por
el parigrafo 242, pues —prescindiendo siempre
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del pardgrafo 162 BGB— no se ven afectados,
segin lo dicho hace un momento, los efectos
objetivos de las normas juridicas imperativas que
se extienden mds alld de la satisfaccién de la pre-
tensién del actor en un litigio determinado. En
concreto, la existencia de derechos absolutos no_
se ve afectada por la excepcién del venire contra
factum proprium, del dolo agit, de la prosecucloll
legal claramente inicua, etc. Unicamente por la' via
de los pardgrafos 826 6 249 1% se puede llegar en
otro proceso al restablecimiento de la situacién juri-
dica objetiva conforme a la buena fe, y también esta
via conduce unicamente a efectos juridicos petso-
nales, esto es, a pretensiones que no surten efecto
contra terceros, especialmente en los casos de ejecu-
cién y quiebra. Esta limitacién, que, por lo demis,
se deriva de la tensién entre la pretension de regu-
lacién exhaustiva del ordenamiento juridico mate-
rial y su necesaria y condicionada realizacién en un
proceso entre partes, s inevitable. Si se suprimiese
sin mds esta tensién entre el legal us strictum y el
judicial i#s aequum, existente en todas las grandes
culturas juridicas (éus civile y Derecho pretorio;
Common Law y Equity) se llegatia en una «terrible
simplificacién» a la equidad tan débil como totali-
taria que caracterizé al Derecho bizantino y también
2 un pasado no tan lejano. -

'® siBER, RG-Festschrift, 111, 376 y sigs.; en este sentido,
también claramente BOEHMER, cit. 97.
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Recapitulacién

Para concluir, estableceremos los resultados de
nuestro trabajo como si nos encontriramos en la
nccesidad de llevar a cabo una codificacién para
poner a prueba su concrecién y claridad.

1.2 En el campo de lo que hemos llamado offi-
cium indicis-el texto actual del pardgrafo 242 expresa
su funcién de forma bastante exacta y acertada. Todo
lo miés, se podria afiadir para mayor claridad, que el
deudor ha de efectuar la prestacién y el acreedor ba de
exigirla conforme a la buena fe... Asi entendido, el
parigrafo 242 se adapta mejor a la vanguardia de
un moderno Derecho de Obligaciones y expresa de
manera mids perfecta los nuevos puntos de vista
sobre el omnicomprensivo caricter de la relacién
obligacional contractual.

2. Las méximas pertenccientes al campo de apli-
cacién de la exceptio doli, en cuanto ius commune reco-
nocido como vinculante en los tribunales alemanes,
son perfectamente accesibles a una consideracién
dogmidtica e incluso susceptibles de codificacién. El
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lugar de semejante recepcion no es sin embargo el
Derecho de Obligaciones, sino la totalidad del campo
juridico. Setian, por consiguiente, las Introducciones
generales a los codigos, como aquellas en las que el
Allgemeine Landrecht y el Coédigo civil suizo tesu-
mieron las maximas de la conducta justa en una
especie de «derechos y obligaciones fundamentales
del Derecho civily. Sin embargo, probablemente
faltan en las actuales circunstancias alemanas la auto-
conciencia de los jueces y la paciencia y la seria
voluntad del legislador para una autovinculacion
duradera que pudieran dar a una fijacién semejante
de principios ético-juridicos validez y tespeto dura-
deros. Motivo de mds para que su constante deter-
minacién y profundizacién deba ser tarea de la dog-
matica juridica.

3.0 Las nuevas creaciones ético-jutidicas que hoy
suelen invocarse con base en el pardgrafo 242 esca-
pan totalmente —como hemos ya sefialado— a la
codificacién v a la exposicion cientifica) Bl legislador
no es duefio del futuro de su sociedag‘ff la historia
se ha burlado siempre del intento de dirigir sus enoz-
mes poderes por cauces previamente establecidos.
Razén de mas para que nuestra tarea deba consistir
en desviar las mareas en calma, dominarlas y diri-
girlas hacia un trabajo utily ®
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