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REFORMA DEL DERECHO DE OBLIGACION
Y PROTECCION DEL CONSUMIDOR
EN LA REPUBLICA FEDERAL ALEMANA*

DR. PETER GUILLES*

INTRODUCCION

El concepto de proteccién al consumidor  joven Derecho del Consumidor, o si le conviene mas
—tanto como aspiracién de politica legislativa, como bien fusionarse con él con el fin de obtener nueva

contenido de las leyes ya existentes— representa, vitalidad. Es también licito preguntarse si tal unién no
no sélo en Alemania, sino también en muchos otros contribuiria méas bien a restarle las Gltimas fuerzas al
paises, uno de los principales estimulos para la re- “socio envejecido” y a acelerar con ello su proceso

forma del Derecho de Obligaciones y un desafio a la de muerte. No obstante, temores o esperanzas en
concepcidn clasica del Derecho Privado. El titulo de este sentido —segln sea la posicién politica del
un ensayo “Proteccién al consumidor: Golpe mortal observador— serian sin embargo anticipados, pues

o posibilidad de sobrevivencia para el Derecho Civil”, luego de un considerable desarrollo del Derecho del
ilustra graficamente el conflicto.! El dilema consiste Consumidor —principalmente en los ultimos dece-
en determinar si debe el viejo Derecho Civil aventu- nios— e intensivos esfuerzos para la renovacién del

rarse en una lucha a muerte con el relativamente Derecho de Obligaciones, ambas tendencias han

* La traduccién de este trabajo, incluyendo las notas al pie de pagina, es del Lic. Juan Marcos Rivero Sanchez.

** EI Dr. Peter Guilles, especialista en Derecho Civil, Procesal Civil y Comparado, es también conocedor profundo del Derecho de Pro-
teccién al Consumidor, aspecto este al que ha dedicado gran parte de sus esfuerzos académicos. Principalmente ha puesto de mani-
fiesto |la importancia que la legislacién proteccionista tiene en el terreno de la reforma del Derecho de Obligaciones, por otra parte ya
emprendida en la Republica Federal Alemana. E| presente articulo contiene la conferencia que el Dr. Guilles pronunciara ante la Aso-
ciacién Jurfdica Argentino-Germana, el 27 de setiembre de 1988 en Buenos Aires, Argentina y por su contenido es de interés en aque-
llos palses en los que se realizan esfuerzos tendientes a la reforma y perfeccionamiento de! Derecho Privado. Esta aspiracion ha en-
contrado eco en Costa Rica. En efecto, por decretos ejecutivos nimeros 16.842-J de 16 de eneroy 17.146-J de 31 de julio, ambos de
1986, se constituys la Comisidn Organizadora de! Centenario del Cédigo Civily dentro de ella se nombré una Comisién Revisora de dicho
texto legislativo. En el afo 1987 se celebré, ademas, el IX Congreso Jurldico Nacional, denominado “Centenario del Cédigo Civil", el
cual se dedic6 a la revisién del Cédigo. A todo lo anterior se suman las ya numerosas sasiones de trabajo de la Comisién Revisora que
se han llevado a cabo con miras a dotar al pals de un cddigo moderno, adecuado a la realidad actual. Todos estos denuedos han ren-
dido ya su fruto en la critica de la lagislacién vigente, la que ha puesto de manifiesto los déficit del actual sistema y la necesidad urgen-
te de una reforma en este campo. Falta todavia camino gue recorrer. Y aqul las experiencias vividas en otras latitudes pueden contri-
buir, sin Jugar a dudas, al esclarecimiento de muchos problemas y a poner en guardia contra los obstaculos que pueden encontrarse
en la ruta hacia la meta propuesta. Es en el calor del debate, producido por la friccién de ideas —a vecas incluso radicalmente opues-
tas— que se clarifican los problemas a resolver y las soluciones a ellos apropiadas. En la medida en que el presente articulo contribuya
a avivar la discusion en el medio costarricense, vera el traductor cumplida su intencién.

1. LEIPOLD, Dieter, Verbraucherschutz-TodesstoB oder Uberlebenschance fir das Birgerliche Recht, in Studi in onore di Enrico Tullio
Lisbmann, Giuffré, Milano, 1979, s. 2691.
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perdido considerablemente sus brios.2 Puede inclu-
so afirmarse que el Derecho Civil liberal del casi
centenario Cédigo Civil aleman (B.G.B.), ha sabido
hasta el momento defenderse de todos los ataques.

Por otra parte, el que el desarrollo del Derecho
del Consumidor y los esfuerzos reformistas en el
campo de las obligaciones fueran en Alemania par-
ticularmente intensos, no significa que se trata de un
asunto que incumbe Unicamente a este pais. Antes
bien, puede decirse que en varias naciones indus-
trializadas, orientadas hacia una economia de mer-
cado, se plantean en conexién con dicha tematica
similares problemas. Tal es el caso de algunos
miembros de la Comunidad Europea, que poseen
codificaciones de Derecho Civil de cierta antigiedad.

En el siguiente desarrollo se pretende poner de
manifiesto los principales interrogantes que como
consecuencia de la complejidad del fenémeno del
Derecho del Consumidor y su influencia en un nue-
vo Derecho de Obligaciones, se plantean a la consi-
deracion del jurista.

Derecho del Consumidor como Impulso para
un nuevo Derecho Civil. ,

Fue principalmente el desarrollo del Deracho del
Consumidor el fenémeno que llamé la atencién
sobre los déficit del Derecho de Obligaciones vigen-
te y presenté como asunto de maxima urgencia la
reforma de esta rama del Ordenamiento juridico.

1.

1.1. El desarrollo del Derecho del Consumidor.

De la rapida evolucién que en el pasado tuvo
lugar en este terreno, se desean ahora destacar los
principales aspectos.

1.1.1. Proteccién del consumidor y Derecho del

Consumidor.

Durante casi 10 afios se cuestioné la ciencia
juridica si el concepto de proteccion al consumidor
es efectivamente un principio juridico. Hoy, luego de
un enorme desarrollo legislativo, cientifico y jurispru-

dencial, la respuesta no admite duda alguna: 4
proteccion del consumidor no es solamente un prin-
cipio juridico entre tantos otros, sino uno de los fyp.
damentales conceptos de los Ordenamientos juridi.
cos de varias de las naciones industrializadas
—cuando no de casi todas—, orientadas hacia una
economia de mercado.® Esto vale sobre todo para
los miembros de la Comunidad Europea.*

En los correspondientes Ordenamientos juridi-
cos —aunque con diversa intensidad— la idea de
proteccion del consumidor ha penetrado paulatina-
mente no solo en el Derecho Publico (administrativo,
penal y procesal), sino también en gran parte del
Derecho Privado y en particular en el Derecho de
Obligaciones y contratos. Precisamente es en el
terreno del Derecho Contractual donde se encuen-
tran hoy una gran cantidad de leyes y reglamentacio-
nes especiales que han convertido al Derecho del
Consumidor en una “rama juridica” especial, que se
domina por principios y valoraciones propias y que
en su independencia podria compararse con el De-
recho Laboral.

Actualmente no es posible dudar ya de la exis-
tencia y vigencia de esta categoria juridica. El proce-
so emprendido no puede ya echar marcha atras.>

No obstante debe reconocerse que los contor-
nos de esta rama deben todavia acentuarse y sus
diferencias con otras ramas del Derecho —especial-
mente con aquellas que integran el nicleo del Dere-
cho Privado— no estan aun claramente perfiladas.
En este punto no debe esperarse una pronta solu-
cién, pues no existe aln acuerdo definitivo sobre las
metas y estrategias politicas, teorias e instrumentos
juridicos propios del Derecho del Consumidor.®

1.1.2. Legislacion especial de proteccion del

consumidor y Derecho Civil.

No solo la ciencia juridica sino también la legis-
lacién carece de un concepto general en materia de
politica del consumidor aceptado mayoritariamente.
En este sentido puede decirse que todo lo que en el

SCHLECHTRIEM, Peter, Schuldrechtsreform, C.F. Miller Juristischer Verlag, 1987, p. 7.

Sobre la existencia de disposiciones de proteccion de las partes contractuales “débiles”, en Europa, ver PLANCK, Max, Institut fir
Auslandisches und Internationales Privatrecht, Hamburg: Rechtvergleichung, in Gutachten und Vorschlige zur Oberarbeltung des

Schuldrechts, Bundersanzeiger Verlagsgesellschaft, Kéin, Band 1, 1981, p. 9.

ches und Internationales Privatrecht, 1981, s. 353.

Sobre la proteccién del consumidor en Europa ver: V. HIPPEL, Eike, Verbraucherschutz in Europa, Rabels Zeitschrift fir Auslindis-

El inicio de la discusién en torno a la proteccién del consumidor se centra en lo fundamental entre los afios 1972 y 74. Ver sobre el

particular: WEITZEL, Jargen, Schuldrechtsreform und Verbraucherschutz, in Recht und Politik, 1985, s. 155.

Ver la critica de LIEB, Manfred, Grundfragen einer Schuldrechtsreform, Archiv fir die Civilistische Praxis, Band 183 (1983). 8. 155.
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pasado ha sido creado o planeado en relacién con
determinadas regulaciones legislativas, no corres-
ponde a un programa de fines claramente previsto y
concebido, por lo que dificimente puede ser poste-
riormente encuadrado en un marco que reina esas
caracteristicas. Debe mas bien reconocerse que lo
que puso en funcionamiento la maquinaria legislati-
va en el terreno de proteccién al consumidor fue el
simple impulso que se derivé de la aparicion de
determinados problemas reales, situaciones de
conflicto o crisis. De aqui resultaron soluciones legis-
lativas o propuestas de solucién, a esos problemas,
insuficientemente coordinadas, superpuestas unas
con otras o sencillamente contradictorias. El legisla-
dor ha sido consciente de la insuficiencia de tales
regulaciones, por lo que durante varios anos ha
preferido no perturbar la real o supuesta armonia
(formal y material) de los grandes complejos norma-
tivos —y particularmente la del Derecho Civil—, con
cualquier innovacién normativa.” Por el contrario, ha
remitido a leyes especiales las nuevas regulaciones
que estimé necesarias para una adecuada protec-
cién del consumidor. Elio explica el por qué el Dere-
cho del Consumidor se formé fuera del B.G.B., fend-
meno que, por lo demas, condujo a una significativa
“atomizacion del Derecho Civil”, la que trajo apare-
jado un alto grado de inseguridad juridica. Lo ante-
rior se hace patente en la circunstancia de que ya en
el decenio que precede a 1978 fueron emitidas mas
de 100 leyes y reglamentaciones especializadas
relacionadas —por sus fines o consecuencias— con
la proteccién del consumidor. Incluso materias de
fundamental importancia para el Derecho Civil han
sido “abordadas” por la legislacion especial. Convie-
ne citar aqui, a manera de ejemplo: 1) La Ley de
Adquisicion de Bienes “a plazo”, 2) La Ley de Regu-
lacién de las llamadas “Condiciones Generales de la
Contratacién”, 3) numerosas leyes relacionadas con
el derecho de locacién o con la proteccién de los
inversionistas, 4) la Ley de “Inmobiliarias” y Cons-
tructores de Vivienda, 5) la Ley de Proteccién de los
Participantes en Programas de Ensefanza a Distan-
cia. A la anterior lista debe agregarse la reciente-

mente promulgada Ley sobre los Contratos de Via-
je. En cuanto a ésta, es interesante hacer notar que
a pesar de que la idea original era la de emitir una
ley especial, casi en el Gltimo minuto se decidié in-
corporar la regulacion de este contrato en el Cédigo
Civil. Este acontecimiento es de singular importan-
cia, ya que representé un primer paso en el camino
hacia la reintegracién de las principales materias de
contenido civil en la correspondiente codificacion.
Esta tendencia también se ve favorecida en el Pro-
yecto de Ley sobre Contratos de Corretaje. Por el
contrario, en 1986 la Ley sobre Revocacioén de los
llamados “negocios en la puerta” y similares,® fue
puesta en vigencia como legislacién especial. igual
suerte corrié el Proyecto de Ley sobre el Crédito al
Consumidor.

1.1.3. Derecho Privado clsico-liberal y Derecho
Privado social orientado al consumidor.

Lo que mas se ha lamentado en este desarro-
llo del Derecho del Consumidor, no ha sido tanto la
pretendida atomizacién sino mas bien la interna,
politica e incluso ideolégica desarmonia entre aquel
y el Derecho liberal clasico. De aqui se originé la
mas candente cuestién metodolégica de la actual
teoria del Derecho Civil; a saber, la de si el tradicio-
nal Derecho Civil patrimonial deberia ser en lo suce-
sivo concretado, interpretado y desarrollado de con-
formidad con el espiritu de esta nueva legislacién, o
si por el contrario, el Derecho Privado clasico debe-
ria permanecer “libre” del ideario (pretendidamente
“desestabilizador del sistema”), propio del Derecho
del Consumidor. Este fue en verdad el tema de la
jornada alemana de Derecho Civil, que tuvo lugar en
el afo 1977.°

De esta sustancial desarmonia y de las incon-
fundibles diferencias de valor entre los “derechos del
consumidor” por un lado y el clasico Derecho Priva-
do por otro, se derivé también la cuestién, clara-
mente politica, de si seria posible con la ayuda del
nuevo Derecho fortalecer la hasta ahora olvidada re-
ferencia del Derecho Privado al bien coman,'? o si

7. Sobre el punto GUILLES, Peter, Zur Neueren Verbraucherschtuzgesetzgebung in lhrem Verhdltnis zum Klassischen Privatrecht, Juris-

tische Arbaeitsblitter, 1980, s. 4.

8. Sobre estos negocios ver MEDICUS, Dieter, Verschulden bei Vertragsverhandiungen, in Gutachten, op. ait., s. 528.

9. GUILLES, op. dit., s. 6. Comparar con WESTERMANN, H.P., Sonderprivatrechtiiche Sozialmodelle und das Allgemeine Privatrecht,
Archiv fiir Civitistische Praxis, Band 178, 1978, s. 150; LIEB, Manfred, Sonderprivatrecht fir Ungleichgewichtslagen?, in Archiv fir

Clivilistische Praxis, Band 178, 1978, s. 196.

10. Comparar con WESTERMANN, Harm Peter, op. cit., 8. 176. Del mismo: Verabschiedung oder Uberarbeitung des B.G.B. Zeitschrift Kir

Rechipolitik, 1963, s. 253.
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por el contrario, a través de una estricta, metédica y
sustancial demarcacién del Derecho del Consumi-
dor, deberfa evitarse la pretendida socializacién del
Derecho Privado. Este conflicto sélo a nivel politico
—gracias al consenso de la mayoria politica partida-
ria—, podra ser resuelto y permanece hasta ahora
en la Republica Federal Alemana candente.

1.1.4. El Derecho del Consumidor: reto e impul-

so para la reforma del Derecho Privado.

La ‘anterior exposicién permite vislumbrar el
desafio que el Derecho del Consumidor presenta al
tradicional Derecho Privado. Este desafio existe con
independencia de la posicién que se adopte al res-
pecto. En definitiva, es gracias a este reto que se
han puesto de manifiesto cuestiones fundamentales
de nuestro Derecho Civil que no pueden ser mas
ignoradas, sino que deben ser discutidas intensiva-
mente. Pero es precisamente en el terreno de la
reforma al Derecho de las Obligaciones, donde el
Derecho del Consumidor ha aportado un impulso
decisivo. Ello se debe a |a circunstancia de que los
instrumentos juridicos de esta disciplina contrastan
claramente con los principios rectores, institutos
juridicos y figuras tradicionales del Derecho Givil
clasico. Propios del Derscho del Consumidor son,
entre otros, los siguientes mecanismos:

aprobacién y control estatal de determinados

1)

contratos,

2) agudizacién de los deberes de “informacion” en
la fase tendiente a la formacién del contrato y
mayor regulacién legal de folletos o medidas
publicitarias,

3) mayor utilizacién de tipos contractuales determi-
nados,

4) control de la letra y contenido de determinados
contratos,

5) aumento de las causas de nulidad del negocio,

6) aumento de disposiciones proteccionistas,

7) consideracién de los negocios en fraude de la
ley, relaciones negociales multilaterales, contra-
tos mixtos y en cadena,

8) mayor facilidad de revocar, resolver o “denun-

ciar” el contrato.

1.2. Desarrollo y déficit del Derecho de Obliga-
ciones.

El Derecho de Obligaciones del Cédigo Civil
aleman (B.G.B.) tiene ya aproximadamente 100
anos. No obstante, para su edad se encuentra toda-
via en “buena condicidon”. A pesar de los profundos
cambios politicos, sociales y econémicos ocurridos
a lo largo de su historia y a pesar del rapido avance
del Derecho, es todavia continuamente consultado y
constituye el eje del Derecho Civil aleman.'! El que
todavia conserve mucha de su originaria vitalidad, se
debe a la elaborada técnica legislativa de sus redac-
tores, los que, consciente o inconscientemente, con
el elevado grado de abstraccién del titulo referido al
Derecho de Obligaciones como en general de todo
el B.G.B., con la disponibilidad de sus normas, con
la facilitacién de modelos contractuales y en defini-
tiva, mediante el recurso a conceptos juridicos inde-
terminados y "clausulas generales”, crearon una ley
eléstica y flexible, que puede ser adaptada a las
cambiantes circunstancias histéricas.'?

1.2.1. Envejecimiento del Derecho de Obligacio-

nes y su reforma dentro del B.G.B.

A pesar de sus méritos, tampoco pudo el B.G.B.
sustraerse de los fenémenos del envejecimiento y
desgaste. En muchos aspectos ha mostrado —so-
bre todo en el Gltimo decenio—, una innegable nece-
sidad de reforma. En este sentido pueden mencio-
narse las siguientes modificaciones del Cédigo:
1) reforma del derecho de locacién y de prestacion
de servicio, 2) modificacién del articulo relativo a la
usura, 3) reformas referentes al contrato de compra
y al de obra, 4) regulacién del contrato de viaje,
5) recientemente se ha regulado en el nuevo articu-
lo 690 del B.G.B. la rescisién de créditos, luego de
derogar el anterior articulo 247. A pesar de lo ante-
rior, el Codigo Civil —y principalmente el Derecho de
Obligaciones que éste contiene— en lo sustancial ha
permanecido intacto, al margen de innovaciones
legales que pudieran “perturbar” su coherencia inter-
na y valores fundamentales.

1.2.2. Desarrollo del Derecho de Obligaciones

fuera del B.G.B. y atomizacién del Derecho.

Hoy es claro que el gigantesco “flujo” legislativo
que ha tenido lugar en la Republica Federal Alema-
na sobre todo en el Gltimo decenio, produjo la disper-

11. SACKER, Franz-Jargen, Einleitung. Mdnchener Kommentar zum Bargerlichen Gesetzbuch, Verlag C.H. Beck, Band 1, 1978, 5. 2
12. Sobre el particular, ver: WIEACKER, Franz, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Gottingen, Vandenhosck & Ruprecht, 1967, pp. 468 55
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sién del Derecho de Obligaciones, a la que se ligé no
s6lo una creciente inseguridad juridica sino también
un progresivo distanciamiento del Derecho con res-
pecto a los sujetos.’®

Segin una encuesta inoficial del Ministerio
Federal de Justicia, aproximadamente se han dicta-
do en la Republica Federal Alemana 250 leyes espe-
ciales, las que contienen aproximadamente 2.700
disposiciones de contenido obligacional.*

Pero las consecuencias de esta atomizacion
van mas alla. Ella hace patente la circunstancia de
que el Derecho de Obligaciones del B.G.B. tuvo que
aceptar una pérdida de eficiencia al trasladarse la
regulacion de importantes materias a la legislaciéon
especial. No en vano se habla con frecuencia de una
“pérdida de funciones” del Derecho de Obligaciones
del B.G.B.

1.2.3. Superposicion y superacion del Derecho
de Obligaciones (legal), a través de la jurispru-
dencia y la doctrina.

Tanto el denominado derecho judicial, como la
ciencia juridica han contribuido en gran medida a la
transformacion y perfeccionamiento de esta rama
del Derecho. Ello ha tenido lugar gracias al desarro-
llo o creacién de nuevos institutos juridicos, a través
de los cuales el Derecho de Obligaciones legal,
contenido en el B.G.B., ha experimentado una pér-
dida del significado en sentido formal (aunque pue-
de afirmarse que desde el punto de vista material, se

15

ha enriquecido con tales contribuciones) de las que .

merecen especialmente citarse, a manera de ejem-
plo, las siguientes: :

1)

la llamada “culpa in contrahendo”,

2) la violacién positiva del crédito,

3) la desaparicién de la base negocial,

4) el derecho de la responsabilidad por culpa y de
la carga de la prueba,

5) la ampliacién de la responsabilidad civil extra-
contractual en procura de la proteccién de los
derechos de la personalidad,

6) el derecho relativo a las clausulas de exonera-

cion de la responsabilidad.

13. GUTACHTEN, Einleitung, op. dit., p. XII.
14. Ib/d.

En este sentido, se considera que la desbordan-
te actividad jurisprudencial y la rica dogmatica juridi-
ca, se han superpuesto a los textos estrictamente
legales e incluso, los han superado.'®

1.2.4. Alejamiento del Derecho de Obligaciones
de la realidad social y pérdida de realismo gra-
cias al surgimiento de nuevos tipos contractua-
les.

Por otra parte el desarrollo social y econémico
ha sobrepasado también la normativa que contiene
el Cédigo Civil en materia de obligaciones. Este
desarrollo ha traido consigo problemas reales y si-
tuaciones conflictivas, las cuales dificilmente pueden
ser superadas con dichas disposiciones legales.
Aqui conviene anotar, que con el correr de los anos
se han ido formando diversos contratos,'® a los que
las disposiciones vigentes del B.G.B. practicamente
no resultan aplicables. Valga citar entre otros, los
siguientes:
las variadas formas de los negocios bancarios

1)

y crediticios,

2) contratos de construccién,

3) contratos de transporte,

4) contratos de asesoramiento y tratamiento médi-
co,

5) contratos de mantenimiento y reparacion,

6) contrato de suministro de energia,

7) vy lagran variedad de modernos contratos sobre

la produccién, cesién o cuidado del “computer
hardware” o “computer software”.

1.2.5. Descuido de la “referencia social” en el
Derecho Privado clasico e insuficiencia norma-
tiva para lograr el equilibrio de las situaciones
sociales de desigualdad.

Para muchos cientificos, politicos y demas inte-
resados en el fenédmeno, la principal deficiencia que
acusa el Derecho de Obligaciones vigente, es la
insuficiencia de normas de proteccién tendientes,
por un lado, al adecuado equilibrio y nivelacién de
las llamadas situaciones de desigualidad que tienen

15. Sobre el particular, SCHWARK, Eberhard, Grundsétzliche Fragen einer Uberarbeitung des Schuldrechts des B.G.8B., Juristenzeitung,

1980, s. 745,

18. Sobre el punto: SCHINEMANN, Wolfgang B., Wandlung des Vertragsrechts, Neus Juristische Wochenschrift, 1982, s. 2027.



lugar en los actuales procesos de produccién, distri-
bucién y consumo; y por otro, al restablecimiento y
compensacién de la paridad contractual entre ofe-
rentes y adquirentes de bienes y servicios, alli don-
de ésta ha sido perturbada.'” En ello hay, sin lugar
a dudas, mucho de cierto. Si bien han sido promul-
gadas algunas leyes especiales que velan por el
equilibrio social, no puede negarse que todavia exis-
ten muchos aspectos del Derecho de Obligaciones
y en general del Derecho Privado, que reflejan la
originaria filosofia liberal-individualista que inspiré a
los redactores del B.G.B.

Esta concepcién se apoya en el modelo social
de una comunidad de ciudadanos libres, iguales y
propietarios; en la idea de un mercado ideal, en el
que el intercambio de bienes y servicios tendria lugar
entre sujetos de igual condicién, de manera “trans-
parente”, y sin mas regulacién que la que resulta del
libre juego de la ofertay la demanda y finalmente, en
un modelo contractual en el que la formacién de las
relaciones juridicas intersubjetivas tiene lugar exclu-
sivamente en virtud del principio de |la autonomia pri-
vada.'® Con el correr del tiempo se han evidenciado
los peligros que estos postulados acarrean para los
individuos social y econémicamente mas débiles de
la comunidad.

1.3. Motivos para la revisién del Derecho de Obli-
gaciones.

En sintesis, puede decirse que motivos para la
revisién del Derecho de Obligaciones han habido y
hay con creces, de los cuales conviene ahora reca-
pitular los més importantes:

a) flujo normativo, b) atomizacion del Derecho,
c) distanciamiento del Derecho en relacién con los
ciudadanos, d) inadaptacién del Derecho legal al
desarrollo juridico actual, e) alejamiento de la rea-
lidad social y econémica de nuestros dias, f) des-
cuido de la referencia social y contradicciones valo-
rativas internas. A todo ello se suma la idea de la
proteccién del consumidor, como uno de los princi-
pales motores de la reforma.

16

2. Reforma del Derecho de Obligaciones,

En los déficit del actual Derecho de Obligacio.
nes y en los correspondientes motivos para suy reyi.
sién, pueden vislumbrarse las metas de la reformg
tal y como éstas han sido formuladas por la ciencia:
legislacién y politica. (En particular han influido 1ag
ideas anteriores de los ministros de justicia socialde-
maécratas Vogel'? y Schmude,?? las apreciaciones
del Ministro del mismo ramo Engelhard).?!

2.1. Objetivos.
En general pueden resumirse los objetivos de la
ya iniciada reforma en cuatro tareas principales:

a) Contencion del flujo normativo. Ello a través
de una “estandarizacién” y generalizacion de viejos
y nuevos complejos normativos y disposiciones
particulares, creacion de unidades normativas cohe-
rentes y comprensibles y facilitacién del llamado
“acceso del individuo al derecho”, gracias a la crea-
cién de codificaciones, leyes y en general de un
Derecho mas cercano al individuo y comprensible.

b) Eliminacién de la atomizacién en el Derecho
de Obligaciones, como en general en el Derecho Pri-
vado. Aqui se trata de la reincorporacién de viejas
materias e inclusién de nuevas en el B.G.B., con el
fin de que éste pase a ser casi el cuerpo general
de todo el Derecho Privado. Paralelamente se bus-
ca la recopilacién de derechos y leyes especiales,
con el fin de formar codificaciones propias, por ejem-
plo, en materia del Derecho del Consumidor, del
derecho de locaciones, etc.

¢) Actualizacion del Derecho de Obligaciones. A
través del reconocimiento /egal de las creaciones
jurisprudenciales consolidadas y de los institutos
cientificos y dogmaticos ampliamente reconocidos.
Por lo demas, se procura la adaptacién del Derecho
de Obligaciones legal a la nueva realidad juridica,
principalmente a través de la incorporacién de nue-
vos tipos legales contractuales en el “derecho espe-
cial de obligaciones” y la revisién de los modelos
contractuales ya existentes alli.

17. Sobre el tema de las situaciones de desigualdad, ver: LIMBACH, Jutta, Die Kompensation von Ungleichgewichisiagen, Kritische Vier-
teljahresschrift far Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 1986, s. 165.

18. GUILLES, op. dit,, p. 5.

19. VOGEL, Hans-Jochen, Zur Diskussion um die Normentfiit, Juristenzeitung, 1979, s. 321.

20. SCHMUDE, Jargen y GUTACHTEN, Vorwort, op. cit., p. V.

21. ENGELHARD, Hans A., Zu den Aufgaben einer Kommission fir die Uberarbeitung des Schuldrechts, Neue Juristische Wochensch-

rift, 1984, s. 1201.




d) Restablecimiento de la unidad interna, gra-
cias a la eliminacion de las contradicciones de valor
oxistentes entre el Derecho Privado clasico y las
multiples leyes especiales dictadas en materia de
proteccién de las partes contractuales social o eco-
némicamente débiles. Ello puede lograrse ya sea por
ol fortalecimiento del “componente social” (socializa-
cién) del Derecho Privado; o bien, a través del retor-
no a la concepcion liberal-individualista (liberaliza-
cién) en las materias abarcadas por el Derecho

especial.

2.2. Trabajos previos y proyectos.

Los esfuerzos que se han dado en la Republica
Federal Alemana, con el fin de hacer efectivas estas
ambiciosas metas se llevan a cabo ya desde hace
largo tiempo. Ciertamente desde 1974 se ocupan
grupos de trabajo y departamentos del Ministerio
Federal de Justicia del problema de la revision gene-
ral del Derecho de Obligaciones. No obstante, pue-
de citarse como inicio de la reforma el encargo que
entre los afos 1979 y 1980, hiciera el citado minis-
terio a varios cientificos para que se pronunciaran
sobre 17 cuestiones basicas del Derecho de Obliga-
ciones vigente y sus perspectivas de reforma.

Los resultados de las investigaciones fueron
publicados en el afic 1981 en dos gruesos volime-
nes bajo el titulo “Dictamenes y recomendaciones
para la revisién del Derecho de Obligaciones” en los
cuales se abordan las siguientes cuestiones: a) el
Instituto Max Plank para Derecho Privado Internacio-
nal y Extranjero, investigb6 los nuevos desarrollos
contractuales en Europa. Se trata de un estudio de
Derecho Comparado en siete paises, a saber: Fran-
cia, Gran Bretafa, ltalia, Holanda, Austria, Suecia y
Suiza. Se llega a la conclusién de que esfuerzos
similares a los que se dan en la Republica Federal
Alemana, no existen en todos los paises citados,
aunque se constata la presencia de nuevas y varia-
das normas dictadas en favor de |a proteccion de las
partes contractualmente mas débiles, tanto dentro
como fuera del Cédigo Civil; b) el dictamen con-
feccionado por los profesores Dr. Frank Peters
y Dr. Reinhard Zimmermann (Hamburg), se ocupa
de los plazos de prescripcion, especificamente, de
su influencia en las relaciones obligacionales y
las posibilidades para su estandarizacién; c) el
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Dr. Gehard Hohloch (Minchen) estudia el Derecho
relativo a los danos, con el fin de determinar si se re-
comienda una nueva regulacion legal de la materia;
d) el profesor Dieter Medicus (Miinchen) estudia el
fendmeno de la culpa en las tratativas contractuales
preliminares, con el fin de determinar si se recomien-
da una regulacién normativa de la teorfa relati-
va a este problema y de los deberes precontractua-
les en el B.G.B. Se trata de una revision del derecho
de la denominada “Culpa in contrahendo” en el sen-
tido de responsabilidad por violacién de los deberes
de seguridad en el trafico negocial; e) el profesor de
Bielefeld, Dr. Norbert Horn, analiza el tema de la
duracién de los contratos, como problema relativo a
la regulacién del Derecho de Obligaciones. Respon-
de a la pregunta de si se recomienda una regulacion
general de las obligaciones de ejecucion sucesivay
de los contratos a largo plazo; f) la cuestion de las
“perturbaciones del cumplimiento” es tratada por el
profesor de Bonn, Dr. Ulrich Huber. Se trata de una
revision general del Derecho de incumplimiento, en
relacién con el problema de las violaciones contrac-
tuales no reguladas legalmente; g) en un nuevo
dictamen se pronuncia el autor anterior sobre la
cuestién del contrato de compraventa. Determina
qué modificaciones se requieren en este tipo con-
tractual, en consideracién a los desarrollos técnicos,
econdmicos y juridicos operados en la cambiante
realidad del Derecho. Se considera la cuestion de si
los desarrollos operados fuera del B.G.B., como por
ejemplo en materia de compraventa comercial,
pueden ser incorporados en la codificacion civil; h) el
Dr. Gerhard Igl, de Miinchen estudia el negocio
denominado “Heimvertrag”??y determina si es nece-
saria una particular regulacién de las relaciones obli-
gacionales establecidas entre los habitantes del asilo
o residencia y sus representantes legales. Paralela-
mente se recomienda su inclusién en la codificacion
civil; i) el trabajo del Dr. Erwin Deutsch y del asesor
Michael Geiger, ambos de Géttingen, se refiere al
contrato de tratamiento médico celebrado entre el
paciente y el galeno respectivo. Se propone la regu-
lacién de este contrato como una relacién obligato-
ria propia, claramente diferenciada de otros tipos
contractuales (en especial del contrato de prestacién
de servicios) en la cual deben normarse las principa-
les cuestiones que se suscitan en la relacion médi-

2. la denominacién hace referencia al contrato de alojamiento en una institucién a fin de recibir de ella, durante tiempo indeterminado, asilo,
Provisiones, asistencia y cuidado. Todo en consideracién de las necesidades de la persona y al giro normal del establecimiento. Con-
trapartida es el pago de una suma de dinero. Se cita como ejemplo en la literatura el caso del asilo de ancianos entre otros N.d.T.




co-paciente; j) al Dr. Hans Leo Weyers, de la Univer-
sidad de Frankfurt a.M., le correspondié el estudio
del contrato de obra y el anélisis de cuales desarro-
llos y modificaciones resultan indispensables en
consideracién al avance de la técnica, economia y
de la ciencia juridica; k) por su parte, el Dr. Hans-
Joachim Musielak, de Passau, analiza el problema
del mandato remunerado,?® en relacién con su nue-
va regulacién y diferenciacién de otros tipos contrac-
tuales; I) el Dr. Franz Hauser (Mainz) se pronuncia
sobre las relaciones entre los institutos de crédito y
sus usuarios, con particular referencia a los negocios
bancarios propiamente dichos, con el fin de determi-
nar si se recomienda su nueva regulacién en el
Cdédigo Civil; Il) el Dr. Ingo Koller, de Passau, estu-
dia el fenémeno de los titulos valores, a fin de deter-
minar si se recomienda integrar en el B.G.B. una
parte general relativa al derecho de esos titulos. Se
propone particularmente la incorporacion de la Ley
sobre Cheques en el Cédigo Civil; m) sobre el pro-
blema del enriquecimiento sin causa, se pronuncia el
Dr. Detlef Kénig, de Heidelberg y determina qué de-
sarrollos jurisprudenciales y doctrinales deben ser
regulados legislativamente en el B.G.B.; n) los Ulti-
mos tres dictamenes fueron encomendados a los
profesores Dr. Peter Schlechtriem (Freiburg i.Br.),
Christian von Bar (Osnabriick) y Hein Kétz (Ham-
burg), los que se pronuncian, por su orden, sobre la
responsabilidad contractual y extracontractual, la
responsabilidad delictual y la responsabilidad por
riesgo. En ellos se analizan los nuevos desarrollos
jurisprudenciales y doctrinales, con miras a una
nueva regulacién legal de estos problemas.
Particularmente, se estudian las relaciones y
fronteras que existen entre la responsabilidad con-
tractual y extracontractual, segin el estado actual de
la teoria; se recomienda la adecuacion de la respon-
sabilidad delictual al aumento de los riesgos en la
vida cotidiana y la incorporacién legal de institutos

. "Entegeliliche Geschiftsbesorgung”, N.d.T.
. LIEB, Manfred, op. dit., p. 327.

88

p. 369.
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juridicos reconocidos (tales como la proteccién de
los derechos de la personalidad y la proteccion juri-
dica de caracter preventivo). Finalmente, se reco.
mienda la incorporacién en el B.G.B. de Ia responsa.
bilidad por riesgo, como principio de igual valor y
jerarquia que el de la responsabilidad por culpa en
materia de imputacién de dafos.

No obstante, en los anteriores 17 dictdmenes no
se agota la contribucién que la ciencia juridica ha
hecho en relacién con la reforma al Derecho de
Obligaciones.

2.2.1. Temas del simposio sobre la reforma al

Derecho de Obligaciones de la Asociacién de

Profesores de Derecho Civil (1983).

También la Asociacién de Profesores de Dere-
cho Civil se ha ocupado del tema, y en el afo 1983,
organizé un simposio en el que los siguientes auto-
res expusieron sus ideas sobre los siguientes temas:

Lieb: cuestiones fundamentales de la reforma al
Derecho de Obligaciones.?*

a)
b) Picker: la inclusién de formas no reguladas de
perturbaciones del cumplimiento en la ley.2’

Vollkommer: se refirié6 también al problema de
las perturbaciones del cumplimiento, tanto des-
de una perspectiva general, como en relacién
con formas de perturbacién propias de contra-
tos en particular.2® '

Leser: instrumentos de proteccién de los bienes
juridicos en la responsabilidad delictual, por
riesgo y en el derecho relativo al enriquecimien-
t0.?27

Hopt: abordé la tematica de la responsabilidad
extracontractual.?®

Pero tampoco aqui se agota la discusion. En el
afo 1982 el Ministerio Federal de Justicia encargd
siete dictamenes mas sobre el particular.

c)

d)

e)

. Véase PICKER, Eduard, Positive Forderungsverletzung und Culpa in Contrahendo, Archiv fir Civilistische Praxis, Band 183, 1983,

. VOLLKOMME R, Max, Die Konkurrenz des Algemeinen Leistungsstdrungsrechts mit den Leistungsstorungsinstituten der Besonderen

Schuldvertragstypen, Archiv tar Civilistische Praxis, 1983, p. 525.

xis, 1983, p. 568.

28.
p. 608,

. LESER, Hans, Zu den Instrumenten des Rechisgiterschutzes im Delikts und Gefdhrdungshafungsrecht, Archiv far Civilistische Pra-

HOPT, Klaus J., Nichtvertragliche Haftung AuBerhalb von Schadens und Bereicherungsausgleich, Archiv tir Cvilistische Praxis, 1983,



2.2.2. Dictdmenes y recomendaciones 1982/83.

Los temas sobre los cuales en esa oportunidad
fueron consultados diversos cientificos del Derecho
fueron los siguientes:

a) Proteccion al consumidor. Sobre este particu-
lar se pronuncia el Dr. Harm Peter Westermann
(Bielefeld), a fin de determinar si se recomienda una
inclusion de las actuales disposiciones dictadas en
favor de la proteccion del consumidor en el B.G.B.,
segUn una regulacion unitaria del problema. Se reco-
mienda orientar los esfuerzos de politica del consu-
midor, no hacia leyes especiales, sino con miras al
perfeccionamiento de las garantias de justicia que
ofrecen algunos institutos del Cédigo Civil. Se acon-
seja la regulacion de aquellas situaciones que ame-
nazan la justicia contractual. b) Con respecto al
contrato de suministro de energia, el Dr. Volker Em-
merich (Bayreuth), recomienda la promulgacion de
una ley especial que, de manera unitaria, venga a re-
gular el fenémeno del suministro de energia. c) El
contrato de servicios. El Dr. Manfred Lieb (KoIn)
propone una nueva regulacion legal del contrato de
servicios e incluso del contrato individual de trabajo
en el B.G.B. d) Derecho de la construccién. El tema
es desarrollado por el Dr. Kurt Keilholz (Meerbusch)
el que recomienda la modificacién y complementa-
cién de las disposiciones particulares del contrato de
obra del B.G.B., desde la perspectiva del Derecho
de la construccion. Paralelamente se propone la co-
dificacién de la contratacién de arquitectos y la re-
nuncia a una amplia y propia ley de la construccion.
@) Gestién de negocios sin mandato. El tema corres-
ponde al Dr. Johann Georg Helm, de Nirenberg, el
que determina qué funcion cumple el instituto y su
campo de aplicacién en comparacioén con otras figu-
ras. f) La sociedad de Derecho Civil. En este particu-
lar el Dr. Karsten Schmidt de la Universidad de
Hamburg, determina qué modificaciones son nece-
sarias en el derecho de la sociedad civil. g) Final-
mente fue abordado el tema: Fianza y garantia, por
los doctores Walter Hadding, Franz Hauser y Rein-
hard Welter (Mainz). Se recomienda renunciar a
regular el contrato de garantia en el B.G.B.

20. ENGELHARD, Hans A., op. dit., p. 1201.
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2.2.3. Integracién de la Comision de Reforma al
Derecho de Obligaciones en 1984.

En consonancia con los planes del Ministerio
Federal de Justicia fue constituida la Comisién para
la Reforma al Derecho de Obligaciones el 2 de febre-
ro de 1984, la que se compone de autoridades minis-
teriales, practicos y cientificos.?® Y como a menudo
acontece, el sometimiento del asunto a considera-
cién de una comision, ha hecho que la presion refor-
madora se haya relajado considerablemente.®°

2.3. Apreciacién critica de los actuales resulta-
dos y planeamientos.

El intento de valoracién de los actuales resulta-
dos del movimiento de reforma al Derecho de Obli-
gaciones —especialmente en lo que toca a los indi-
cados dictamenes cientificos— produce una cierta
impresion de “discrecionalidad”, cuando no de “arbi-
trariedad” en la eleccién de los temas sometidos a
consideracion de los expertos. Con excepcion quiza
del dictamen introductorio de Derecho Comparado y
del referido al Derecho del Consumidor (pertenecien-
te a la Gltima ronda de dictdmenes), se carece de
una concepcion general de los temas fundamentales
para la reforma al Derecho de Obligaciones.®' Tema-
ticas altamente abstractas y generales, se entremez-
clan con otras de naturaleza especial y concreta;
estudios altamente dogmaticos, se cruzan con otros
de politica juridica. Por otra parte la lectura de los
dictamenes revela al lector que cada autor parte de
diversas representaciones subjetivas de las metas
por alcanzar, como diversos son también los enfo-
ques cientificos que en ellos se vierten, y los puntos
de vista relativos a las correspondientes cuestiones
juridicas tratadas. No obstante cada dictamen es sin
lugar a dudas una obra cientifica de gran valory en
conjunto constituyen un aporte cientifico para el
Derecho Civil de gran significacion. Queda eso si por
determinar si los proyectos de ley contenidos en
ellos —serviran en el futuro como base del nuevo
“gdificio” del Derecho de Qbligaciones—.

30. Sobre el estado actual de la reforma, ver: MEDICUS, Dieter, Zum Stand der Uberarbeitung des Schuldrechts, Archiv tar Clvilistische
Praxis, 188, 1988, s. 168. La comisién para una reforma del Derecho de Obligaciones aleman esta integrada por cinco jueces, un
abogado, un notario y cuatro profesores. Estos Ultimos son los doctores: Diederichsen, K&tz, Schiechtriem y Medicus.

31. Véase también la valoracién que hace de los dictamenes DIEDERICHSEN, Uwe, Zur Gesetzlichen Neuordnung des Schuldrechts, Archiv

fir Civilistische Praxis, 182, 1982, 8. 105 ss.




3. Problemas no resueltos de la reforma al De-
recho de Obligaciones.

En primer término resulta evidente que el legis-
lador carece de una concepci6n basica y unitaria de
la reforma al Derecho de Obligaciones. No se ha
reflexionado suficientemente sobre los verdaderos
déficit del Derecho de Obligaciones vigente, sobre
las metas generales y particulares a seguir y sobre
los medios y vias de que se disponen para su rea-
lizacién. Las tareas que se ha autoimpuesto el legis-
lador con este gran proyecto son numercsas y com-
plejas,?? en parte se sobreponen y en parte se
contradicen y eventualmente son incluso utdpicas.
Esto Gltimo vale fundamentalmente para la idea de
crear un Derecho mas “cercano al ciudadano”, “un
derecho popular”, o bien un “cédigo del pueblo” que
pueda ser entendido por la generalidad de las perso-
nas que componen la sociedad,®® pues es claro que
nuestro mundo complejo no puede regularse ade-
cuadamente con un Derecho simple. Incluso la meta
de contener el flujo legislativo no parece realizable,
si se tiene en cuenta la gran cantidad de proyectos
de nuevas regulaciones existentes. Permanece tam-
bién sin discutir la cuestién de a quién perjudican
verdaderamente mas leyes y en qué reside la ven-
taja de su reduccion, si la alternativa a ello es el
derecho judicial.

3.1. Problemas relativos a la codificacion, siste-
matizacién y contenido de la reforma.

Los problemas técnicos y de contenido que
sobre el particular se presentan son sin lugar a
dudas enormes. En primer lugar, se plantea el pro-
blema de la “sobrecarga” del B.G.B., gracias a la
reintegracién de las materias especiales o a la nor-
mativizacién de los actuales desarrollos cientificos.
Estrechamente conectada con estos interrogantes
se encuentra la cuestién del volumen de los actua-
les cédigos. Por otra parte se discute si el actual
legislador domina ampliamente el "elevado arte le-
gislativo” de las pasadas generaciones y si se en-
cuentra en situacién de producir, con ayuda de la
abstraccién y técnica legislativa necesarias, la armo-
nia interna y sistematica propia de los grandes
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complejos normativos. En realidad, se Presentan
dudas en cuanto a este aspecto, si se tienen a |3 Vis-
ta algunas leyes modernas. Y principaimente sq
plantea la pregunta de cuales materias, en qué co.
dificacién deben comprenderse y c6mo deben éstag
elegirse y sopesarse. Si solo las particularmente
significativas, importantes o socialmente relevantes
deberian ser codificadas, seria primeramente opor-
tuno demostrar cuales son estas materias y por qué
se trata de ellas y no de otras en particular. Lo an-
terior tiene relacién con la rapida formacién de nye-
vos tipos contractuales en la realidad, pues no todos
ciertamente pueden ser comprendidos en el B.G B,
Como ha observado sarcasticamente un critico: “De
la contratacién de los servicios de una partera a los
de un asilo de ancianos; desde la cuna al féretro,
toda la vida en el Cédigo Civil”, no puede ser lema
de la reforma al Derecho de Obligaciones.3*

3.2. Problemas de valor, método innovacién.

Mucho mas profundas y dificiles de resolver son
las cuestiones relativas a cual espiritu verdadera-
mente domina el nuevo Derecho de Obligaciones,
cuales modelos sociales, contractuales y de merca-
do se tienen a la vista y si debe el Cédigo especifi-
camente adaptarse a un modelo liberal o a uno de
caracter social; o bien, a un modelo liberal funda-
mental, con varios modelos sociales de excepcién.
Finalmente no puede pasarse por alto el problema
de como se puede lograr la unidad interna de la
codificacién —avida cuenta de las contradicciones
de valor existentes entre el Derecho Privado clasico
y los derechos especiales—?° y de acuerdo a qué
método puede ello llevarse a la practica.

3.3. Politica, ideologla y estrategia.

A los anteriores problemas deben agregarse
todavia otros, que afloran en el terreno de la politica,
la ideologia y la estrategia a seguir. En primer térmi-
no, conviene recalcar que un proyecto de las dimen-
siones del de reforma al Derecho de Obligaciones no
puede mantenerse al margen de la politica. Pensar
lo contrario seria ilusorio, tanto como estimar que sé
trata de un esfuerzo meramente “cientifico”. Mas

32. Ver BRUGGERMEIER, Gert, Uberarbeitung des Schuldrechts, Herausforderung oder Uberforderung des Gesetzgebers?, Krit. Justiz,

1883, 8. 386.

33. Al respecto, véase la critica de WOLF, Ernst, Kein Abschied vom B.G.B., Zeltschrift t0r Rechtspolitik, 1982, s. 4.

34. DIEDERICHSEN, Uwe, op. dit., p. 121.

35. DAMM, Verbraucherrechtiiche Sondergesetzgebung und Privatrechtssystem, Juristenzeitung, 1978, p. 175,




bien es posible pronosticar que con cada variacién
del panorama politico, con los cambios en las rela-
ciones de poder existentes entre los partidos, con los
necesarios compromisos parlamentarios y el inevita-
ble influjo de los grupos de presién, el movimiento de
reforma transita un camino lleno de vicisitudes,
pudiendo incluso refrenarse o estancarse.

A fin de evitar tal riesgo, habrfa precisado obte-
ner primero el consenso politico indispensable para
llevar a cabo la reforma propuesta, el cual se hubie-
se podido preparar —a manera de ejemplo—, en
una “comision-base”. Sin la existencia de esta prede-
cisién politica, las posibilidades de éxito del proyec-
to de reforma —en la medida en que se trata de
decidir entre un Derecho de Obligaciones liberal o
social—, son relativamente bajas. Con todo la cons-
titucién de una comisiéon para el tratamiento de ésta
y otras cuestiones hace temer —si se pasa revista a
las experiencias que han proporcionado tales comi-
siones—, que se le dé “largas” al asunto y en lugar
de un cddigo que dure cien anos sea la labor misma
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de revisién la que se prolongue por méas de una
centuria.

4. Consideracion final.

Es en vista de todas estas preguntas sin ras-
puesta que la formulacién de un nuevo Derecho de
Obligaciones se encuentra todavia lejana. No obs-
tante, aun cuando se puede ser escéptico en cuan-
to a la realizacién de estos slevados planes, no cabe
duda de que el comienzo de este largo camino ha re-
sultado provechoso, tan sélo sea por la discusién
cientifica del actual Derecho de Obligaciones que se
ha vertido en los dictamenes encargados por el Mi-
nisterio Federal de Justicia. Por ultimo, esta gran
labor de investigacién que se lleva a cabo en la
Republica Federal Alemana es también de valor
—tanto en lo que respecta a sus experiencias posi-
tivas como negativas—, para todos aquellos paises
en los que se desarrollan ideas de reforma semejan-
tes: no solo como modelo, sino también como ad-
vertencia y recordatorio de las dificultades a afrontar.



