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RESUMEN

La interpretacion historica, en sentido cldsico, no tiene mucho peso en el
Derecho comunitario. Pero, para una aplicacion del Derecho privado comu-
nitario materialmente correcta, ha de recurrirse mds bien a las tradiciones
juridicas de los Estados miembros, en el sentido de una interpretacion histo-
rica en sentido amplio. Un punto de vista prdctico para esto es la cuestion de
como los operadores juridicos de los Estados miembros, con los escasos
recursos técnicos y lingiiisticos que tienen a su disposicion, pueden hallar
criterios seguros para la interpretacion, bajo la primacia del Derecho comu-
nitario. El articulo dibuja este problema en el Derecho de la compraventa
segun la directiva 99/44/CE, que refleja en su ar-ticulo 3.6 la mdxima de
minimis non curat praetor, y se extraen algunas consecuencias para la meto-
dologia del Derecho privado comunitario en general.

' Version inalterada de la Leccion inaugural (Antrittsvorlesung) pronunciada en la
Universidad de Heidelberg el 28 de abril de 2005, salvo con el aiadido, en aspectos con-
cretos, de indicaciones (lo mas recientes posible) sobre los puntos centrales. Respecto a los
dltimos desarrollos, vid. concretamente infra notas 25 y 26. La traduccion al castellano ha
corrido a cargo (con la brillantez acostumbrada) de mi colega Francisco Javier Andrés
Santos (Valladolid) y se realiza gracias a la amable autorizacion de la editorial Sellier de
Munich.

Deseo expresar aqui mi agradecimiento, por su lectura critica y por la cuidada
organizacion de la Leccion inaugural y del subsiguiente Coloquio con los asistentes, a
mis colaboradores, en particular a la licenciada Johanna Stremnitzer. Todos los textos
correspondientes al Coloquio se encuentran publicados en Chr. Baldus/P.-Chr. Miiller-
Graff (eds.), Die Generalklausel im Europdischen Privatrecht. Zur Leistungsfdahigkeit
der deutschen Wissenschaft aus romanischer Perspektive, Miinchen 2006, con resime-
nes en diversos idiomas; cfr. la crénica en castellano de Lena Kunz, publicada en
ADC, 2005, pp. 1653-1661. Sobre el conjunto, c¢fr. también la Leccidn inaugural sobre
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I. INTRODUCCION

Una leccion inaugural debe proporcionar una imagen de lo que
constituye lo esencial de la investigacion del recién llamado a ocu-
par una cdtedra universitaria. Es natural, por tanto, que un histo-
riador del Derecho que se ocupa del Derecho civil y del Derecho
comunitario europeo —y ambas disciplinas principalmente desde
la perspectiva sistematica y metodolégica— hable de la «interpre-
tacion histdrica y comparatista del Derecho privado comunitario».
De ahi que, asimismo, resulte 16gico que alguien asi afirme que la
interpretacion histérica puede ser de gran provecho también en un
campo tan dindmico como el del Derecho comunitario. Bajo esta
forma no podré cubrir las expectativas que acabo de mencionar.
Yo no voy a ofrecer la tesis, revolucionaria para un especialista en
el Derecho comunitario, de una dependencia decisiva de la histo-
ria de la legislacion; pienso mostrar, por el contrario, que esta
seria una via errénea, pero también que, para una aplicacion del
Derecho privado comunitario materialmente correcta, ha de recu-
rrirse mds bien a las tradiciones juridicas de los Estados miem-
bros, en el sentido de una interpretacion historica en sentido
amplio. Un punto de vista prictico para esto es la cuestion de
como los operadores juridicos de los Estados miembros pueden
hallar criterios seguros para la interpretacion de la clausulas gene-
rales 2, bajo la primacia del Derecho comunitario.

un tema semejante pronunciada en el mismo lugar hace doce afios por Winfried Brug-
ger («Konkretisierung des Rechts und Auslegung der Gesetze», en AGR 119, 1994,
pp- 1-34).

2 Al respecto, vid. mas detalles en las otras aportaciones publicadas en el volumen
colectivo cit. en la nota anterior; en la lit. monografica mas reciente, vid. M. AUER, Mate-
rialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, Tiibingen, 2005; A. ROTHEL, Normkonkreti-
sierung im Privatrecht, Tiibingen 2004; ead., «§ 12: Die Konkretisierung von Gene-
ralklauseln», en K. Riesenhuber (ed.), Handbuch Europdische Methodenlehre.
Grundfragen der Methoden des Europdischen Privatrechts, Berlin, 2006, pp. 273-291.
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Para ello, voy a hacer a continuacién un recorrido por algunas
categorias centrales y sus problemas, para luego seflalar como
podrian aplicarse esas categorias a un ejemplo ordinario que desde
la época romana se conoce con la maxima de minimis non curat
praetor o de minimis non curat lex: consiste en que determinadas
normas no se aplican a supuestos de hecho en que la desviacion de
la realidad respecto a la norma es tan pequefia que puede despre-
ciarse, de modo que la parte gravada no puede, en todo caso, hacer
valer determinadas consecuencias juridicas. Se excluye asi la reso-
lucién del contrato de compraventa por defectos de la cosa com-
prada (la llamada hasta 2001 en el Derecho alemdn Wandelung)
cuando el defecto resulte irrelevante.

Por ejemplo: el vendedor ha dicho que el coche consume 5,5
litros de gasolina cada 100 kms, pero, en realidad, consume 5,7.
Este motivo no es suficiente para resolver el contrato de compra-
venta, pero pueden venir al caso otros remedios, como la repara-
cioén (Nachbesserung), la sustitucion (Nachlieferung) o la rebaja
(Minderung), esto es, una reduccion adecuada del precio. Segun el
Derecho comunitario actualmente en vigor, la reparacion y la susti-
tucién gozan de prioridad, y sélo alli donde estos remedios quedan
excluidos puede procederse a la rebaja o la resolucion, y esta ulti-
ma, ademads, solo si el defecto no es esencial, pues la resolucién
destruye la obligacién contractual, esto es, la composicion de inte-
reses a la que las partes han llegado; por tanto, desde 2002, la reso-
lucién se halla sujeta a la doble limitacion derivada de la primacia
del cumplimiento ulterior (Nacherfiillung) y el requisito de la esen-
cialidad.

Esta idea de la subsidiariedad de la resolucion se ha introducido
en la Directiva sobre venta de bienes de consumo 3. El articulo 3.6
de la misma dice, en su version espafiola: «El consumidor no ten-
dré derecho a resolver el contrato si la falta de conformidad es de
escasa importancia» 4. En correspondencia, en la trasposicion de
esta norma, afirma el BGB (§ 323 V 2): «Si el deudor no cumpliese
la prestacion con arreglo a lo pactado en el contrato, no podré el
acreedor resolver el contrato si la lesion del deber no es de impor-
tancia»J.

3 Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo
de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y la garantia de bienes de consumo y de
las garantias del consumidor («D.O.C.E.» nim. L 171, de 7 de julio de 1999, pp. 12-16).

4 En la version alemana: Bei einer geringfiigigen Vertragswidrigkeit hat der Ver-
braucher keinen Anspruch auf Vertragsauflosung.

5 Version original: Hat der Schuldner die Leistung nicht vertragsgemdfs bewirkt, so
kann der Gldaubiger vom Vertrag nicht zuriicktreten, wenn die Pflichtverletzung unerhe-
blich ist.
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El problema de estas prescripciones es obvio: jcomo puede
determinarse lo que es s6lo una desviacion «minima» de la condi-
cién debida de la cosa? ; Debe el comprador quedarse con el coche
si consume seis litros? ;Y si son siete? ; De donde puede extraer el
Derecho categorias capaces de proporcionar aqui una cierta seguri-
dad? Y, sobre todo, ;de donde toma el operador juridico de un
Estado miembro esas categorias, si su contenido ha de establecerse
conforme al Derecho comunitario? Pero vayamos primero a los
conceptos generales que jalonan nuestro tema.

II. INTERPRETACION

Toda norma juridica requiere una interpretacion, tanto las nor-
mas de los Estados miembros como las comunitarias. Siempre se
interpreta, de modo expreso o implicito. La interpretacion es la
base de la concretizacion por el juez de normas formuladas en tér-
minos generales. Por tanto, no puede decirse de una vez para siem-
pre qué efectos son irrelevantes: siempre queda un margen para la
decision judicial. Cuanto mds quede fijada la jurisprudencia con
vistas a la interpretacion de la ley bajo umbrales de relevancia
cuantificados (esto es, en valores porcentuales), tanto mejor para la
seguridad juridica y peor para la justicia del caso concreto; por el
contrario, cuanto menos se oriente en ese sentido, tanto mayor serd
el riesgo de inseguridad juridica.

Los ordenamientos juridicos de Europa han desarrollado dife-
rentes categorias para la interpretacién que se basan parcialmente
en el Derecho romano. En su ntcleo, la interpretacion es, segtin
esto, la busqueda del sentido de la norma. Esto se refleja en los
cuatro canones —que, en su mayoria, se remontan a Savigny °— de la
literalidad, la historia, el sistema y —en primer término— el sentido
y el fin (zelos) de la norma. Asi pues, el comprador puede devolver
el vehiculo cuando el consumo de gasolina ha de verse como con-
siderablemente superior a lo admisible segin el sentido de la
norma —sea este el que fuere.

Por supuesto, también se interpreta el Derecho comunitario, en
principio conforme a reglas que parten del Derecho internacional
publico, pero que han desarrollado su propia dindmica; y se plan-
tean cuestiones especiales cuando se trata del Derecho privado de

6 Cfr. CHR. BALDUS, «§ 3: Auslegung und Analogie im 19. Jahrhundert», en Riesen-
huber (ed.), Handbuch Europdische Methodenlehre (cit. supra nim. 2) pp. 32-74 (con mds
referencias); la dltima monografia al respecto es la de S. MEDER, Mifiverstehen und
Verstehen. Savignys Grundlegung der juristischen Hermeneutik, Tiibingen, 2004.
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la Comunidad. Esto se muestra particularmente en el canon de la
interpretacion histdrica.

III. INTERPRETACION HISTORICA

El concepto de «interpretacion historica» no se infiere por si
mismo. No significa generalmente una comprensién conservadora
de las normas, manteniendo el sentido que se les dio en épocas
pasadas. Mds bien se trata de la observacién de un momento preci-
s0, el de la emision de la norma’. La necesidad de una interpreta-
cion historica se desprende, en la 6ptica del siglo X1x, del primado
del legislador: no puede resultar indiferente lo que las personas que
participaron en el proceso legislativo se representaron —subjetiva-
mente— bajo la norma en cuya emision colaboraron. Es decir, que,
si bien lo que pensé el Parlamento, o incluso los redactores del
proyecto, puede servir de ayuda para entender el sentido de la
norma pretendido en ese momento, la norma misma debe ser com-
prendida objetivamente —o, dicho con mds cautela—, intersubjetiva-
mente. Por tanto, la interpretacion histérico-subjetiva sélo es un
instrumento para la bisqueda de un contenido objetivo de la norma.
Un caso tipico de aplicacion es el argumento de que tal diputado o
tal miembro de una comision se expresé sobre lo que la norma
debia o no significar.

Especialmente importante es la interpretacion histérica negati-
va en tanto que argumento de rechazo3. Si el legislador sopesé
determinadas formulaciones y las rechazd, esta circunstancia habla
en contra de una interpretacion del texto normativo finalmente
adoptado que se incline por la formulacién rechazada. Se puede
argumentar que, si el legislador hubiera querido esa interpretacion,
entonces habria podido escoger precisamente aquella expresion.
Estructurado de otra forma, pero también con cardcter negativo, es
el argumento de que no fue pensada una determinada significacion
de la norma o una determinada situacion de aplicacion de la misma.

7 Sobre el problema, vid. E. A. KRAMER, Juristische Methodenlehre, 2.* ed., Bern/
Miinchen/Wien, 2005, pp. 104-130 (esp. 119-125).

8 Para ver un ejemplo (importante y problemadtico) tomado del ambito del Derecho
privado comunitario, cfr. U. G. SCHROETER, «Verfassungsvertrag und Européisches Priva-
trecht», en ZEuP, 2006, 515-551 (esp. 523 s.): no hay ninguna competencia transversal
para fijar el Derecho privado por la Unién segtn el Tratado Constitucional, porque las
correspondientes iniciativas fueron rechazadas. Para la interpretacion de lo suscrito en el
texto, cfr. CHR. BALDUS, «Codification of Private Law in the EC: Legal Basis, Subsidiarity
and Other Questions», en G. Barrett/L.. Bernardeau (eds.), Towards a European Civil
Code. Reflections on the Codification of Civil Law in Europe (ERA Forum Special Issue),
Trier, 2002, pp. 89-108.
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Asi pues, una interpretacion histdrica sirve, en el espacio juridico
nacional, sobre todo para la eliminacion de aquellos resultados que
serian conciliables con el fin objetivo de la norma, pero que,
habiendo sido examinados en el proceso legislativo, fueron recha-
zados.

Sin embargo, las cuestiones de interpretacion no pueden resol-
verse definitivamente desde un enfoque histdrico. Siempre hay que
ver si el resultado asi obtenido es conciliable con los otros crite-
rios, sobre todo con el del fin y objeto de la norma. Esto se des-
prende de dos debilidades internas de este canon interpretativo: un
problema fundamental de orden tedrico, que es el de la funcién de
la ley; y otro de orden préctico, que es el del tiempo. La ley debe
primeramente desplegar efectos reguladores siempre y para el futu-
ro. Ahora bien, lo que era razonable en el momento de emisioén de
la norma puede resultar ya dudoso diez afios mds tarde. Pero inclu-
so si nada cambia en cuanto al contenido por el paso del tiempo,
éste siempre influye en las posibilidades de una interpretacion his-
térica. De la actuacion de los politicos s6lo quedan documentos,
mas o menos tendenciosos; el trasfondo econémico y cultural de
las decisiones juridico-politicas se pierde de vista o es valorado de
forma diferente. De ahi que la teleologia objetiva, referida al
momento actual de aplicacion del Derecho, tenga la primacia en
caso de duda.

Mis atn: si de los trabajos preparatorios no puede deducirse
lo que los agentes querian (y esto ocurre con bastante frecuen-
cia), entonces una teoria de la interpretacion concentrada en lo
subjetivo ya no estd en condiciones de extraer algo constructivo
de la historia —a menos que se presuponga la persistencia de la
dogmatica dominante en el momento de produccién de la ley—.
Pero tal cosa s6lo formalmente sigue siendo un apego a las
representaciones «del legislador». En realidad, se produce una
apertura a un fenémeno que no podria darse si se piensa en tér-
minos puramente positivistas, pero que resulta muy familiar al
historiador del Derecho, a saber: la continuidad efectiva de nor-
mas existentes con anterioridad a la promulgacién de la ley. Jus-
tamente es esa continuidad de efectos lo que debe ocuparnos
aqui, partiendo precisamente de la persona del operador juridico
(y, como paradigma de tal, el juez). Quien debe aplicar el orde-
namiento busca en el nuevo Derecho primeramente lo antiguo, lo
que resulta conocido para €l y, en correspondencia con esto, trata
de hacer una interpretacién. Intenta construir también en el
nuevo Derecho una regla dotada de sentido y que le resulte fami-
liar. Esto se denomina «teoria del enrejado» (Gittertheorie)
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(Kniitel) ?, que ve en el nuevo Derecho codificado sélo una reja a
través de cuyos huecos pueden penetrar todos aquellos conteni-
dos y valores transmitidos que el legislador no ha expulsado
inequivocamente.

Con ello se abre la mirada a la posibilidad de que la interpreta-
cidn histdrica vaya mds alld y sea algo distinto de la historia de la
legislacion. Los autores del § 323 V BGB tenian ante sus ojos el ar-
ticulo 3 de la Directiva sobre venta de bienes de consumo, y con ello
al mismo tiempo —al menos indirectamente— el Derecho uniforme de
las Naciones Unidas sobre compraventa internacional de mercade-
rias (en sus siglas inglesas, CISG). Detrds de éste se encuentran a su
vez los escritos de Ernst Rabel 19, y con ello una gran cantidad de
literatura romanista y comparatista. Tenian también ante sus ojos el
antiguo § 459 BGB 1!, detras del cual se encuentra asimismo una
linea de desarrollo que se remonta al Derecho romano; y, finalmente,
también la historia del Derecho de compraventa de los otros paises
europeos conduce, en gran medida, de nuevo a Roma.

Una interpretacion a través de la historia del surgimiento de un
acto juridico es siempre una toma de postura s6lo momenténea,
que tradicionalmente ha sido privilegiada en el interior de los Esta-
dos, en ultima instancia por motivos constitucionales. Pero en
Europa cuenta una especialidad: que la constitucion de la Comuni-
dad, bajo la que se hace la interpretacion, esta orientada a una inte-
gracion dindmica '2; a ello se habrd de volver al tratar el tema del
Derecho privado comunitario. De ahi que una interpretacién histé-
rica no pueda ser primordialmente una vinculacion retrospectiva a
una determinada situacién de compromiso politico. Los Tratados
de Roma arrastraban ya antes un cardcter constitucional, y ello se
ha ido acentuando con el paso del tiempo. Esta constitucién preten-

9 Cfr. M. KASErR/R. KNUTEL, Romisches Privatrecht, 18.* ed., Miinchen, 2005, § 1
nim. 37 (p. 12).

10 E. RABEL, Das Recht des Warenkaufs. Eine rechtsvergleichende Darstellung,
Berlin, 1936. Vid. el articulo conmemorativo de U. DROBNIG, «Die Geburt der modernen
Rechtsvergleichung. Zum 50. Todestag von Ernst Rabel», en ZEuP, 2005, pp. 821-831.

1§ 459 BGB (redaccién anterior, hasta 2001): 1. Der Verkdufer einer Sache haftet
dem Kidufer dafiir, daf3 sie zu der Zeit, zu welcher die Gefahr auf den Kdufer iibergeht,
nicht mit Fehlern behaftet ist, die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewdhnlichen
oder dem nach dem Vertrage vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder mindern. Eine
unerhebliche Minderung des Wertes oder der Tauglichkeit kommt nicht in Betracht.

II. Der Verkdufer haftet auch dafiir, daf3 die Sache zur Zeit des Uberganges der Gef-
ahr die zugesicherten Eigenschaften hat.

12 Es clasico el libro de Hans PETER IPSEN, Europdisches Gemeinschaftsrecht,
Tiibingen, 1972, 5/72 (pp. 131 s.); una visién comprehensiva sobre los «criterios generales
de interpretacion y el effet utile» puede verse en M. GEBAUER, «Kapitel 3: Europiische
Auslegung (...)», en id./T. Wiedmann (eds.), Zivilrecht unter europdischem Einfluss (...),
Stuttgart, 2005, pp. 95-120 (esp. 99 ss., nim. 4-10).
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de una integracion dindmica, y en correspondencia con ello debe
interpretarse el Derecho comunitario.

Asi pues, se plantea la cuestion de como puede ser la interpre-
tacion histérica algo mas que una impresién puntual tomada del
momento de produccién de la norma. Se trata del depdsito de expe-
riencias de la historia juridica 13. En la medida en que en el pasado
se han producido experiencias con determinadas formulaciones,
conceptos e interpretaciones, buenas o malas, se puede intentar
aprovechar esas experiencias a un nivel de integracion mas eleva-
do. Los conceptos y construcciones viajan con su bagaje histdrico,
con problemas e interpretaciones tradicionales, con contenidos y
connotaciones, de los que, como demuestra la experiencia, no se
puede prescindir sin pérdida de eficiencia y justicia. Esto seria una
interpretacion historica en sentido amplio. Sobre ello vamos a tra-
tar a continuacion, y especificamente para el Derecho privado —es
decir—, la materia que crecientemente se va colocando en el centro
del Derecho comunitario.

IV. DERECHO PRIVADO

El Derecho privado tiene una relacion total con la historia, una
relacion que va mucho mas alld de la comprension histérica de una
ley en su contexto de aparicion. Se tendria una mirada muy corta si
uno se limitara a ver sélo el momento de emisién del imperativo
legal. Toda norma de Derecho privado estd condicionada histérica-
mente y, por tanto, limitada en el presente y abierta hacia el futuro.
Sus presupuestos y limites se explican a partir de la época en que se
formuld, se revisé o fue reformulada; su apertura se deduce precisa-
mente de ahi y se muestra en el hecho de que puede ser de nuevo
modificada, sobre todo a la vista de nuevas experiencias.

Detrds de esto se encuentra una autonomia estructural del Dere-
cho privado 4. Este se ocupa siempre de los mismos conflictos
fundamentales entre quienes se consideran, por principio, iguales.
Los condicionamientos marginales pueden influir en una u otra
decision valorativa, pero no se puede inventar de nuevo la rueda.
Queda la eleccién entre diversos modelos de solucién y patrones

13 Cfr., sobre la cuestion cldsica, y hasta hoy discutida, de lo que sea la Historia del
Derecho, F. J. ANDRES SANTOS, «Rechtsgeschichte», en Baldus/Miiller-Graff (cit. supra
ndm. 1), pp. 93-114 (esp. 97-104).

14 Fundamental sobre el concepto de «aislamiento» (/solierung) del Derecho,
sobre todo del Derecho privado romano, F. SCHULZ, Prinzipien des romischen Rechts,
Berlin,1934; reimpr. 2003, pp. 13-26 (esp. 23-26) (trad. esp. Principios del Derecho
romano, 2.* ed., Madrid, 2000, pp. 39-59).
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de fundamentacion, la reorganizacion de los sistemas dogmaticos.
El iusprivatista debe ofrecer a la sociedad soluciones aceptables
para los conflictos de intereses que indefectiblemente han de sur-
gir. Si estas soluciones son antiguas o modernas, es algo secunda-
rio. Las soluciones se transmiten en una formulacién y una trama
sistemdtica de las normas. Ahi se combinan de nuevo una y otra
vez los elementos del Derecho privado y se reorganizan conforme
a la época. Los conceptos se mueven de un lado a otro, son defini-
dos, discutidos, traducidos, hasta que sirven como elementos de
construccioén del sistema pretendido cada vez; lo nuevo en los cam-
bios del Derecho privado es normalmente mas la ordenacion de las
piezas que su forma y sustancia.

De ese modo, el iusprivatista se encuentra atrapado en la histo-
ria de sus instrumentos. Con este alcance, toda buena interpreta-
cidn es historica. El concepto técnico de «interpretacion histérica»
sugiere que la historicidad del Derecho privado es primordialmente
su vinculacién a imperativos normativos condicionados por el
tiempo. Lo que se impone es lo contrario, con todo el debido respe-
to al Derecho constitucional y a la voluntad expresa del legislador.

En este sentido, podemos distinguir entre una interpretacion
historica en sentido estricto y una en sentido amplio: en sentido
estricto, se orienta a la indagacién de aquello que el legislador his-
térico quiso; en sentido amplio, en cambio, investiga la interpreta-
ci6n histodrica el telon de fondo de la norma concreta, su modelos,
su conexion con otras normas de las €pocas por las que la norma ha
atravesado, desde el punto de vista del presente: su potencial que
emerge histéricamente.

Cuanto mds compleja y, al mismo tiempo, méas estable es un
drea juridica en sus contextos, mayor conocimiento promete este
sentido amplio de la interpretacion histdrica; y apenas puede ima-
ginarse un sistema mas complejo y, en su ndcleo, més estable que
el Derecho civil continental de procedencia romanista.

V.  DERECHO COMUNITARIO

Incluso a los juristas experimentados no les resulta facil adap-
tarse a las peculiaridades del modo de pensar del Derecho comuni-
tario. Esto es particularmente valido para la metodologia. La inter-
pretacion, la analogia y la construccién juridica en el Derecho
comunitario siguen a menudo reglas propias.

En este ambito la interpretacion histdrica tiene tradicionalmen-
te una importancia marginal. S6lo para el Derecho secundario,
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especialmente para los Reglamentos y Directivas de 6érganos de la
Comunidad, se toman a veces argumentos de la historia del surgi-
miento de tales actos. Para este resultado hay esencialmente dos
explicaciones '3: una, que refleja las raices del Derecho comunita-
rio en el Derecho internacional publico, y otra, que se apoya preci-
samente en la gran especialidad de la Comunidad, su objetivo de
integracion.

También las normas europeas se realizan por la via del compro-
miso. Las actuaciones siempre son en parte extraoficiales y, en
consecuencia, a ciertos testimonios de esas actuaciones que se
hayan dado a conocer tampoco se les puede imputar mucho. Tam-
bién es verdad que la Comision prepara tan intensivamente actos
juridicos sobre diversas comunicaciones, que ahora es posible
representarse con facilidad algunos pasos decisivos del proceso de
produccién normativa.

La otra razon es, por tanto, la decisiva: los preceptos comunita-
rios se inscriben en los fines de integracion de los Tratados. En la
duda no prevalecen las reservas de soberania, sino los mecanismos
de integracion, en particular los que persiguen los fines del merca-
do interior.

De ahi se desprende particularmente una pérdida de importan-
cia del «argumento de rechazo»: si determinados participantes no
querian una determinada reglamentacién comunitaria y, a raiz de
eso, se llegd a una formulacién poco clara, la interpretacion del
resultado de la negociacidn puede implicar justamente la regula-
cién rechazada. El fin de la integracion no puede detenerse por el
hecho tipico de que una mayoria para un determinado acto juridico
comunitario s6lo pueda lograrse bajo numerosos reparos y com-
promisos.

No es este el lugar para mayores diferenciaciones segun situa-
ciones negociadoras y funciones de los 6rganos participantes. El
Derecho comunitario estd bien alejado de una teoria que compren-
da todos esos fenémenos. Es precisamente en el Derecho privado,
con sus especiales exigencias sistematicas, donde vale lo siguiente:
que, en la medida en que la Comisién haya combinado razonable-
mente elementos sistematicos procedentes de diversas tradiciones,

15 Cfr. mas detalles (también sobre lo que sigue), en GEBAUER, «Kapitel 3: Euro-
pdische Auslegung...» (cit. supra n. 12); K. RIESENHUBER, «§ 11: Die Auslegung», en id.
(ed.), Handbuch Europdische Methodenlehre (cit. supra n. 2), pp. 244-272; CHR. BALDUS/
F. VoGEL, «Metodologia del derecho privado comunitario: problemas y perspectivas en
cuanto a la interpretacion literal e historica», en Anuario da Facultade de Dereito da Uni-
versidade da Corunia 10, 2006 (en prensa). Todas las publicaciones recientes sobre meto-
dologia del Derecho privado comunitario vienen siendo objeto de recension en la revista
Gemeinschaftsprivatrecht (GPR) de Munich, desde 2003.
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se da un campo abonado para intervenciones puntuales (a menudo
motivadas por simples intereses particulares) dirigidas a menosca-
bar el juego conjunto de las normas y, con ello, la eficiencia de la
regulacion.

Se entiende que interpretar histéricamente en sentido estricto
significaria aqui conservar una configuracién histérico-normativa
que, muy por el contrario, estd concebida para tener un desarrollo
ulterior. Aqui reside la razon decisiva para el alcance siempre limi-
tado del «argumento de rechazo»: la interpretacion histérica —en
sentido estricto— puede cobrar importancia todo lo mds cuando los
organos comunitarios comparten concepciones reguladoras com-
pletas o cuando, por el contrario, se oponen unas a otras, pero del
modo mds explicito posible. Todas las demds combinaciones son
demasiado inseguras para satisfacer las exigencias de un Derecho
privado del mercado interior que sea practicable —esto es, sistema-
tico—y, por tanto, no pueden servir de base para adoptar decisiones
en casos dudosos.

Esto vale tanto mas cuanto que el tenor de las normas en el
Derecho comunitario europeo ofrece escaso apoyo, ya que se
deben considerar, al menos tedricamente, todas las lenguas oficia-
les en igual medida. Incluso si supusiéramos un intérprete que
dominara todas esas lenguas, éste encontraria muchas veces tal
cantidad de variantes, también de contenido, que los textos norma-
tivos podrian ser para €l mas un estimulo que una barrera. Esto
implica como resultado préctico que en la Europa de los Veinticin-
co nadie estd en condiciones de interpretar un acto juridico comu-
nitario conforme a las reglas que en la Europa de los Seis atn fun-
cionaban, y esto sucede ante un fuerte ascenso de la importancia
practica de la materia en cuestion.

Pero, entonces, si se admite una interpretacion histdrica en
sentido amplio, ;cOmo es posible armonizar unos con otros, de
modo practicable, elementos procedentes de diversas tradiciones
(asi como eventuales novedades) incorporados a un precepto del
Derecho comunitario, cuando literalidad y felos no resultan sufi-
cientes? Su combinacién no se desprende por si misma, en parti-
cular en el caso de las clausulas generales que, por su propia
naturaleza, requieren una concretizacidon, como en el ejemplo que
poniamos al principio: la literalidad y el telos no alcanzan a indi-
car con la necesaria precision para el caso concreto cuando una
falta de conformidad con el contrato es insignificante —y, por
tanto, la infraccion del deber es de poca importancia. También se
necesita, empero, un método para poder extraer propuestas razo-
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nables de la tradicién regulativa comun y, por cierto, de una
manera practicable para el operador juridico medio. El recurso a
las experiencias existentes —por ejemplo con conceptos sobre la
insignificancia— debe darse conforme al método, en concreto sin
infraccién de la regla fundamental de que, en caso de duda, la
construccioén de conceptos juridicos en el Derecho comunitario
debe producirse —en interés del objetivo de integracion— de modo
auténomo y no puede conducir a una dispersion en la aplicacion
del Derecho. El que vuelve sobre las discusiones tradicionales lo
hace como aplicador del Derecho europeo y para la construccién
auténoma de conceptos europeos. Sobre ello habrd que volver
mds adelante.

Una cosa queda clara: los hilos de la tradicion que resultan
determinantes han de identificarse primordialmente por la via
comparatista, no constitucional-institucional. Por ejemplo, no
hay ninguna clase de presuncién en favor de que la importancia o
los riesgos de una determinada solucién escogida por el BGB
vayan a ser mejor apreciados, para la comprension de una norma
europea, por el representante alemdn en el Consejo. Aqui, por el
contrario, se depende en primer término s6lo de quién estd en
condiciones de apreciar de modo correcto el Derecho realmente
aplicado y explicarlo correctamente a los juristas de otras cultu-
ras juridicas. Pero esto puede hacerlo cualquier jurista alemdn, o
un comparatista extranjero o un funcionario de la Comisién dedi-
cado a la materia de que se trate, y posiblemente mejor que el
representante de la Republica Federal Alemana en el Consejo; en
todo caso, la funcién del érgano y la calidad de miembro de un
organo carece de importancia para esta forma de interpretacion
histérica. Con ello es conforme el hecho de que la Comisién, en
el caso ideal, cimente sus proyectos con estudios de Derecho
comparado; cuanto mds profunda y criticamente examine todos
los modelos, tanta mas fuerza de conviccién pueden reclamar sus
propuestas. La comparacion juridica sigue el método funcional:
busca el problema y el modelo de solucidn, en vez de aferrarse a
las formulaciones legislativas; pero en el contexto del Derecho
privado comunitario debe quedar finalmente de nuevo una formu-
lacion apta para la subsuncion. Aqui se tocan la Historia del
Derecho, el Derecho comparado y la doctrina de la legislacion,
las tres al servicio de la Dogmatica; lo que la norma europea es
capaz de aportar puede expresarse mejor a la vista de las implica-
ciones conocidas del pensamiento subyacente a la norma que tras
la difuminacion de esas experiencias.
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VI. DERECHO PRIVADO COMUNITARIO

Los hilos se juntan en el Derecho privado comunitario
(Gemeinschaftsprivatrecht) 1°. Este es el Derecho privado positivo
de la Comunidad Europea (en el futuro, de la Unidn): las normas
de Derecho privado establecidas en su interpretacion y aplicacion
por los 6rganos competentes de la Comunidad y de los Estados
miembros. El Derecho privado de estos va armonizandose gradual-
mente, las normas estatales son de segundo rango con respecto a
las europeas y han de interpretarse a la luz de éstas, al igual que
todas las demads areas del Derecho. Asi se realiza el objetivo de
integracién. El nicleo de la integracion son las libertades funda-
mentales de los ciudadanos en el mercado con relacion a las mer-
cancias y la prestacion de servicios, las cuales afectan esencial-
mente al Derecho privado. El aspecto juridico-publico es una parte
del marco de estas libertades; pero el titular de la libertad funda-
mental, el ciudadano en el mercado, compra y vende, ofrece o
reclama la prestacion de servicios, limitado en principio s6lo por la
autonomia privada. Aqui se hallan las raices de que el 4&mbito del
Derecho privado comunitario no se pueda perfilar de una vez para
siempre, tampoco en atencion al marco competencial; va cambian-
do, crece sobre todo con la iniciativa privada y en los mérgenes de
los obstaculos que se pongan a su camino. Una Comunidad en inte-
gracion ha de luchar contra la imprevisibilidad estructural de las
situaciones de amenaza. No se sabe de antemano qué obstaculos
erigiran los Estados particulares (o también los sujetos privados
con poder en el mercado), limitandose asf las libertades fundamen-
tales de los ciudadanos de la Unién.

Por esa via el Derecho comunitario ha llegado al nticleo del
Derecho civil europeo, quiz4 de la forma mds clara en la Directiva
sobre venta de bienes de consumo. Con ello quedan reconfiguradas
materias en las que todo operador juridico ha sido instruido en el
uso particularmente preciso de instrumentos metodolégicos y en
las cuales las perturbaciones sisteméticas pueden tener consecuen-
cias especialmente graves. En particular son reconfiguradas a tra-
vés del mandato de una interpretacion del Derecho de los Estados
miembros conforme al Derecho comunitario 7.

16 Para el concepto, vid. M. SCHMIDT-KESSEL/CHR. BALDUS/P. JUNG/E. NAJORK/R.
SCHUMACHER, «Gemeinschaftsprivatrecht (Editorial)», en GPR 1, 2003/2004, pp. I ss.;
P.-CHR. MULLER-GRAFF, ibid., pp. 4 s.

17 Al respecto, vid. ahora una vision de conjunto en S. LEIBLe/R. DOMROSE, «§ 9:
Die primirrechtskonforme Auslegung», y W.-H. RoTH, «§ 14: Die richtlinienkonforme
Auslegung», ambos en Riesenhuber (ed.), Handbuch Europdische Methodenlehre (cit.
supra n. 2), pp. 184-216 y 308-333, respectivamente.
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Precisamente en este campo especial —y, no obstante, decisi-
vo— del Derecho comunitario es donde los criterios de interpreta-
cion tipicos del Derecho privado —y, entre ellos, la interpretaciéon
histérica— pueden desempefiar un papel més destacado —a saber,
una interpretacion histdrica en sentido amplio que lea las normas
del Derecho privado en sus contextos de significacion madurados
histéricamente, desarrollados y concretados por los tribunales de
los Estados miembros—. La interpretacion histérica en sentido
amplio se presenta, pues, como una interpretacion histérico-com-
parativa y con vocacion sistemdtica. No es una interpretacion
meramente comparatista '8, porque no busca el «mejor» modelo sin
mads, ni importa de donde se haya conseguido, sino que prima aquel
que mejor se adapte al trasfondo histérico-juridico de la respectiva
norma europea; toma el Derecho privado comunitario como un
sistema en autodesarrollo, como una nueva combinacion de ele-
mentos en su mayoria heredados, de los que hay que presumir que
también para su combinacidn sistemdtica hay modelos en la tradi-
cién comun.

En este lugar hay que proceder a una diferenciacion, sobre la
que adn volveremos. Hay figuras que van a encontrarse en todos
los ordenamientos juridicos de la Comunidad. Piénsese sélo en el
contrato de compraventa. Aqui todas las tradiciones tienen conteni-
dos que ofrecer. Otros conceptos son tipicos de determinadas tradi-
ciones, mientras que en otras no aparecen o s6lo en un contexto
distinto: asi, p. €j., la Wandelung (redhibicion), la Anspruch (pre-
tension) o el Gestaltungsrecht (derecho potestativo) en el Derecho
alemdn. Aqui se plantea la cuestion de si puede atribuirse a estas
tradiciones un valor especial en la interpretacion o si precisamente
por eso son de menor importancia. Puede resultar dificil ya la pro-
pia distincion entre estos casos, sobre todo cuando el correspon-
diente concepto por si solo no la posibilita: puede aparecer en
diversos ordenamientos juridicos, pero a menudo ya dentro de ellos
con distintas significaciones. Por eso el legislador comunitario uti-
liza a veces conceptos «no cargados»: si la Directiva sobre venta de
bienes de consumo habla de «resolucién del contrato» y no, por
ejemplo, de Wandelung (redhibicion) es precisamente para eludir
en la media de lo posible tales problemas; y esto a pesar de que esta
palabra ya era conocida en algunos ordenamientos juridico-priva-
dos de la Comunidad.

18 Sobre la «interpretacion comparatista» en el Derecho privado comunitario, vid.
GEBAUER, «Kapitel 3: Européische Auslegung...» (cit. supra n. 12), nim. 9 (pp. 100 ss.);
sobre el Derecho comparado como base del método en Derecho comunitario, vid. A.
SCHWARTZE, «§ 4: Die Rechtsvergleichung», en Riesenhuber (ed.), Handbuch Europiiis-
che Methodenlehre (cit. supra n. 2), pp. 75-92.
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Lo decisivo es que, en el ambito del Derecho privado comunita-
rio confluyen dos ideas sistematicas que también guian la interpre-
tacion: la composicion de intereses de todas las partes y el objetivo
dindmico de la integracion.

El Derecho privado comunitario tiende a la composicién de
intereses de todas las partes porque es Derecho privado. Con inde-
pendencia de toda finalidad politica, ya no es primordialmente
Derecho de los consumidores o Derecho de las empresas que ope-
ran en un mercado transfronterizo, sino un ordenamiento que tien-
de a la plenitud, potencialmente comprensivo en su dmbito de
aplicacion de todas las relaciones juridicas inter privatos. Se trata,
en medida creciente, de un sistema. Traducir decisiones valorativas
en una estructura lo més técnica posible es la tarea de todo sistema
juridico. La interpretacion del Derecho privado comunitario tiende,
pues, a la construccion de un sistema a la luz del objetivo de inte-
gracion, es decir, a la funcionalidad 1°. En este orden de cosas, no
puede limitarse a seguir las intenciones aisladas del legislador
comunitario respecto de los actos juridicos particulares. Méas bien
aspirard la funcién del Derecho privado comunitario a aprovechar
todas las posibilidades de interpretacion insertas en la correspon-
diente norma; esto puede significar remontarse a interpretaciones
mads antiguas en el seno de los Estados miembros de los conceptos
con los que la norma europea trabaja.

VII. NORMAS DE LOS ESTADOS MIEMBROS Y DOG-
MAS COMO INDICADORES DE CONTENIDOS DEL
DERECHO PRIVADO COMUNITARIO

(Coémo puede extraerse de las tradiciones existentes modelos
regulativos y bajo qué condiciones produciran los resultados apete-
cidos?

Europa ofrece un laboratorio tnico para ensayar la capacidad
funcional de determinadas técnicas reguladoras; tinico también
porque, sobre la base del desarrollo histérico, las lineas dogmaticas
fundamentales son comunes, pero también bastante variadas. Asi,
es posible estudiar qué cambios en detalle, y bajo qué condiciones,
son los que han conducido a diferentes interpretaciones de concep-
tos emparentados o idénticos.

19 Vid. S. GRUNDMANN, «§ 10: Systemdenken und Systembildung», en Riesenhuber
(ed.), Handbuch Europdische Methodenlehre (cit. supra n. 2), pp. 217-243.
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Se trata, por tanto, en la consideracién del Derecho de los Esta-
dos miembros desde un punto de vista juridico europeo, de un
modo de proceder histérico, pero histérico en un sentido funcional,
no primordialmente genético. Genéticamente habria que establecer
un vinculo con los modelos concretos que pueden haberse encon-
trado a la vista de los miembros de los organismos europeos. Pero
en el &mbito juridico-privado se trata de la capacidad funcional de
las normas, de su transparencia, coherencia y justicia. Asi pues, si
las instituciones competentes establecen un texto normativo que se
asemeja claramente al que estd ya vigente en determinados Estados
miembros, tal vez incluso haciendo referencia explicita a ello, en
esa cercania textual hay tan s6lo un indicio en favor de que también
puede recurrirse a la interpretacion que sea alli usual.

Puede recurrirse a ella si es conforme al sistema europeo y su
fijacién de objetivos; por tanto, si la experiencia histérico-compa-
rativa ensefa que la comprension conceptual desarrollada, su cons-
truccion, sirve para el fin regulativo del acto juridico concreto y a
la finalidad superior de la integracién bajo la composicion de inte-
reses de todas las partes.

Con ello se ha hecho alusién a un punto un tanto problemético
desde el punto de vista de los principios. La interpretacion de los
conceptos del Derecho comunitario es auténoma, en el sentido de
que, segun la opinién absolutamente dominante, las interpretaciones
particulares recibidas por tradicion no desempefian aqui ningin
papel. Como ya se ha indicado, también quien albergue simpatias
hacia una interpretacién comparatista concebiré esta como fuente de
inspiracion para el operador juridico, pero no, en cambio, como una
puerta de entrada normativa para una invasion por parte de la con-
cepcidn usual en el ordenamiento juridico tomado como referencia.

En todo caso, es correcta a este respecto la consideracion de
que la autonomia de la construccion conceptual comunitaria debe
defenderse frente a la tendencia a los desarrollos ulteriores de
modelos de interpretacion particulares que contribuyen a la frag-
mentacion juridica. No se trata ni de conferir autoridad a las nor-
mas de otros legisladores por la via de la interpretacion, ni de obs-
taculizar los procesos de integracién a través de una orientacion
hacia interpretaciones particulares. Mds bien debe indagarse qué
rendimiento puede esperar el objetivo de la integracion en el Dere-
cho privado de los elementos singulares de la tradicién comun.

Con esto, ante todo, se esta haciendo de la necesidad virtud. El
Derecho comunitario europeo ha de ser practicado primordialmente
por el operador juridico del Estado miembro, y éste a veces tiene
también una formacion en Derecho comunitario, pero nunca tnica-
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mente en este sector. Por tanto, buscard un anclaje en el Derecho
propio para entender una norma comunitaria cuando los métodos de
interpretacion usuales en el Derecho comunitario ya no sirvan de
ayuda. Ha de examinarse como puede suceder esto con correccion
metodoldgica: cuanto mayor sea el fundamento, mas grande serd la
posibilidad de encontrar elementos que puedan prestar un servicio a
los fines interpretativos especificos del Derecho comunitario. Si la
comparacion juridica dice al juez como entienden las otras tradicio-
nes juridicas de los Estados miembros el correspondiente concepto
que ha de ser interpretado, entonces disminuye el riesgo de genera-
lizaciones inadmisibles a partir del ordenamiento juridico propio.
Surge asf la cuestién de donde y como se encuentra —mds alld de
las grandes panordmicas del Derecho comparado— el material para
una interpretacion histdrica en sentido amplio, incluso para cuestio-
nes de detalle o con vistas a un examen critico de esos trabajos
panoramicos, y de qué modo puede hacerse fructifero de manera
Optima para las necesidades précticas todo ese trabajo realizado
hasta ahora por las mds importantes culturas juridicas de Europa.

VIII. HACIA LA DETERMINACION DE ORDENAMIEN-
TOS JURIDICOS DE REFERENCIA

Aqui s6lo puede aludirse al problema fundamental de tal deter-
minacion, a saber: que utilizar todas las tradiciones juridico-priva-
das de Europa de forma materialmente correcta en cuanto a su
contenido es algo practicamente imposible. Por tanto, si se preten-
de al menos tomar nota de las ideas determinantes de las particula-
res tradiciones de interpretacion del Derecho privado comunitario,
se hace inevitable una cierta seleccién. Se necesitan experiencias
representativas con respecto al concepto o instituto que ha de inter-
pretarse, no irrelevantes o demasiado peculiares. Tales pueden ser
los Derechos de Estados especialmente importantes, que se irra-
dian hacia otras jurisdicciones, pero también Derechos modernos
de Estados tipicamente pequeios que —mas alld de los habituales
procesos de recepcion y superposicion— han recibido creativamen-
te influencias extranjeras y las han reelaborado a través de nuevos
Cddigos civiles. Como palabras clave al efecto puede hablarse de
«ordenamientos juridicos directores» y de «modelos de integra-
cidén», respectivamente 20. Qué ordenamientos civiles de Estados

20 Sobre el concepto de «ordenamiento juridico de referencia» como «ordenamiento
juridico clave», cfr., por ejemplo, Chr. C. WENDEHORST, «Die Leistungskondiktion und
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miembros vienen aqui al caso, y por qué, es algo que no podemos
exponer en este lugar; en todo caso, hasta hace poco, en la Europa
de los Quince, han sido ordenamientos directores seguros el ale-
mén, el francés y el inglés, y modelos de integracion seguros el
portugués y el holandés.

Frente a este modelo puede haber varios tipos de dudas. No
obstante, la posicién actual de la doctrina metodoldgica, segin
la cual un recurso a los significados propios de las tradiciones
no puede desempefiar ningiin papel, y menos atn bajo una refe-
rencia selectiva a ordenamientos juridicos particulares, es una
posicién meramente tedrica, que no encuentra ninguna corres-
pondencia en la praxis. Esta dltima parte, consciente o incons-
cientemente, del significado de un concepto que se encuentra
ante los ojos del operador juridico particular, y este significado
no es otro que el de su propio Derecho privado 2!. En la practica
tampoco puede hacer otra cosa, salvo en el caso, totalmente ati-
pico, de un alto tribunal muy bien equipado logisticamente y a
la vez muy interesado en el Derecho comparado. En esto radica,
al mismo tiempo, un peso especial, por una parte, de los ordena-
mientos juridicos en los que se deciden muchos casos, y, por
otra, de aquellos que estdn mdas acostumbrados que otros a tratar
con influencias extranjeras.

En los limites de los demds cdnones interpretativos, el operador
juridico de un Estado miembro tendera siempre a la interpretacion
que le resulte familiar, y esta tendencia ha de asumirse de una
manera metodolégicamente razonable, también dirigiendo la mira-
da al menos a algunos ordenamientos juridicos de referencia que
sean importantes.

IX. EJEMPLO: CRITERIOS DE LA «FALTA DE CONFOR-
MIDAD DE ESCASA IMPORTANCIA», ANTES Y DES-
PUES DE LA DIRECTIVA SOBRE VENTA DE BIENES
DE CONSUMO

Razones de espacio, pero también lagunas en la investigacion,
me impiden desarrollar comprensivamente lo hasta ahora expuesto

ihre Binnenstruktur in rechtsvergleichender Perspektive», en R. Zimmermann (ed.),
Grundstrukturen eines Europdischen Bereicherungsrechts. Tagung der privatrechtlichen
Sektion der Deutschen Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung in Dresden, September 2003,
Tiibingen, 2005, pp. 47-140 (esp. 52 s.).

21 En el mismo sentido ya N. JANSEN, «Dogmatik, Erkenntnis und Theorie im euro-
pdischen Privatrecht», en ZEuP, 2005, 750-783 (esp. 778 s.).
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sOlo de forma tedrica de la mano del ejemplo inicial. No obstante,
es posible al menos describir el problema.

El articulo 3.6 de la Directiva sobre venta de bienes de consu-
mo dice, en su version alemana: «Bei einer geringfiigigen
Vertragswidrigkeit hat der Verbraucher keinen Anspruch auf
Vertragsauflosung». En inglés se dice «the lack of conformity is
minor»; en francés, «le défaut de conformité est mineur»; en
italiano, «difetto di conformita minore». Aqui domina, pues, el
comparativo (en todo caso, en la raiz lingiiistica). Con acento mas
cualitativo suenan las dos versiones ibéricas (que en esto no siguen
la versién francesa): ahi la contravencion del contrato es «de
escasa importancia» o «insignificante».

Si regresamos a los cldsicos instrumentos de interpretacion
desde la concepcidon alemana, nos encontramos con que la
literalidad de unas y otras formulaciones lingiifsticas resulta estéril:
queda en el aire donde se encuentra el tamafio o la importancia que
decide lo esencial. Dicho claramente: una determinacion puramente
cuantitativa apenas seria conciliable con la referencia espafiola o
portuguesa a la «importancia» o la «significacion».

Sobre la interpretacion histérica en sentido estricto, hay que
sefialar que los considerandos de la Directiva no dicen nada sobre
la limitacién de minimis del derecho de resolucion del contrato. Sin
embargo, existe el testimonio cualificado al respecto del funcionario
encargado de la redaccion de la Directiva: «Finalmente, el derecho
de resolucion del contrato estd limitado en el articulo 3.6 a
incumplimientos del contrato que no sean insignificantes. Esta
limitacién fue una concesién de la mayoria del Consejo a los
Estados escandinavos, que insistieron en tal limitacién, ya conocida
en sus Derechos nacionales» 22.

Con ello nos movemos en las fronteras de una interpretacion
histérica en sentido estricto: la objecion viene del procedimiento
legislativo, y su contenido, de la tradicién juridico-privada de los
Estados miembros.

Sélo algunos Estados miembros conocian en su antiguo Dere-
cho de compraventa la regla de minimis, pero en parte referida al
concepto de vicio que, p. €j., en Alemania hasta 2001 abria inme-
diatamente la via a la redhibicion (Wandelung) 23. Lo especial de la
nueva regulacion desde un punto de vista sistemdtico reside, en
primer término, en que la resolucién del contrato estd sometida a la

22 D. STAUDENMAYER, «EG-Richtlinie 1999/44/EG zur Vereinheitlichung des Kauf-
gewihrleistungsrechts», en S. Grundmann/D. Medicus/W. Rolland (ed.), Europdisches
Kaufgewdihrleistungsrecht. Reform und Internationalisierung des deutschen Schuldrechts,
Koln et al., 2000, pp. 27-47 (esp. 39).

2 Cfr. supran. 11.
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primacia del cumplimiento ulterior y, ademds, en que el derecho de
eleccion del comprador entre una rebaja y la resolucién esta limita-
do, pues actda en caso de un defecto no insignificante.

De este estado de cosas pueden extraerse varias conclusiones, si
es que se admite una interpretacion histérico-comparada que vaya
mads alld del sentido estricto de la expresion: se puede considerar el
Derecho escandinavo de compraventa como especialmente instruc-
tivo; eso no tiene nada que ver con la posicion constitucional en la
Comunidad de los representantes escandinavos en el Consejo, sino
con la relacion material con el modelo por ellos representado (si el
Ministro aleman, p. ej., se hubiera referido al Derecho sueco, no
habria sucedido algo distinto). O pueden incluirse todas las tradi-
ciones que conocen la regla de minimis para la resolucién del con-
trato. El procedimiento ideal consistiria en incluir a todas, pero
examinando exactamente si aquellas jurisdicciones que no cono-
cian otras limitaciones preestablecidas del derecho de resolucién
admitian con més generosidad la falta de importancia.

(Por lo demads, este mismo modo de proceder promete también
resultados incluso si se renuncia a la idea de una «interpretacion
histdrica en sentido amplio», puesto que también bajo la optica de
la eficiencia en la transposicion interesa conocer en qué medida el
Derecho anteriormente vigente sigue actuando «subterrdneamen-
te» y como pueden combatirse las diferencias juridicas derivadas
de tal continuidad de efectos).

Asimismo, en las fronteras entre interpretacion histdrica en
sentido estricto y en sentido amplio se encuentra la consideracion
de qué enseflanzas pueden obtenerse de la comparacion con el
articulo 49.1.a) del Convenio de Viena de las Naciones Unidas
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias (CISG), donde
se exige para la resolucién del contrato un «incumplimiento esen-
cial» del mismo, puesto que este instrumento lo tuvo ante sus ojos
el legislador europeo y pretendia acercarse a €l. Ademads, las reglas
de compraventa escandinavas, en su redaccién vigente en el
momento de aprobacion de la Directiva, ya estaban influidas por la
CISG. Ahora bien, hay que tener en cuenta, desde un punto de vista
sistemdtico y a un nivel valorativo, que en el Derecho de compra-
venta de las Naciones Unidas no hay ninguna prioridad del cumpli-
miento ulterior como en la Directiva, de modo que el «incumpli-
miento esencial del contrato» representa la tnica barrera para la
resolucion del mismo —y, desde luego, méas alta en comparacion
con el Derecho europeo de compraventa-—.

En cambio, con toda seguridad queda superada la interpreta-
cion histérica en sentido estricto si se observan otros proyectos
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europeos de Derecho contractual. Puesto que estos se han realizado
con la metodologia comparatista —y propiamente sobre la base de
los Derechos europeos—, extraen lo que podria decirse una suma de
las experiencias (también) de los Estados miembros. Citaré, sélo a
modo de apunte, los Principles of European Contract Law, 1os
Principios UNIDROIT y el proyecto de la Accademia dei Giuspri-
vatisti Europei (el Grupo Gandolfi). Pero si se hace uso de estos
textos, entonces debe admitirse en la misma medida el recurso a las
experiencias de los Estados miembros a propésito de las cuestiones
especiales. El extendido recurso cientifico y politico-juridico a las
diversas obras de principios prueba indirectamente que el intérpre-
te del Derecho comunitario esta autorizado, alli donde los restantes
medios no son de ayuda, a hacer un andlisis mds detenido de los
fundamentos en el Derecho de los Estados miembros. Y esto tanto
mads cuanto que el Derecho de compraventa de las Naciones Uni-
das y los Principios UNIDROIT estdn concebidos para el trafico
mercantil, frente al cual los Derechos civiles de los Estados miem-
bros conciben el caso regular de aplicacidn del Derecho europeo de
los consumidores.

Paso por alto la aplicacion al caso que hemos puesto como
ejemplo. Su resultado es, en lo esencial, lo siguiente. El recurso a
las obras de principios no lleva a ninguna concretizaciéon digna de
resefiar sobre la «esencialidad» al nivel de las formulaciones lega-
les. S6lo se va mds alla si se incluye —en la medida en que exista— la
jurisprudencia al respecto. Pero entonces vuelve a plantearse el
interrogante de por qué no deberia poder traerse a colacién la his-
toria y la dogmatica de los regimenes de compraventa de los Esta-
dos miembros.

Teleoldgicamente se plantea la cuestion de qué objetivo regula-
dor pretende colocarse en la base: la defensa del comprador o tam-
bién el principio de la conservacion del contrato. Es del todo discu-
tible hasta qué punto se alcanza esto ultimo en la Directiva.
Algunos autores quieren conceder al comprador tantas y tan exten-
sas facultades de elecciéon como sea posible, a fin de que pueda
disfrutar de la mejor oferta que tenga. Las dudas fundamentales
frente a tal «autonomia privada a la carte» son evidentes. Una
defensa unilateral del comprador no es adecuada para lograr un
Derecho de compraventa aceptable para todos 2. Més bien es justa-
mente la compensacion de intereses de todas las partes una condi-

24 Cfr. sobre esto CHR. BALDUS/F. VOGEL, «Un “droit compétitif des contrats»: un
modele d’harmonisation?» (Montpellier-Seminar 2006: L’ harmonisation du droit du con-
trat en Europe — Die Harmonisierung des Vertragsrechts in Europa)», en Annuaire de droit
européen, 2007 (en preparacion).
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cion funcional del Derecho privado comunitario. Ademds, debe ser
una pauta de la obligacion contractual el lograr una interpretaciéon
bastante estricta de la posibilidad de revocar los efectos del contra-
to, esto es, el principio de la conservacién del contrato.

Si echamos ahora un vistazo a las tomas de postura cientificas y
a las primeras précticas en relacion con la «falta de conformidad de
escasa importancia» (geringfiigige Vertragswidrigkeit), llama la
atencion una cosa: al final, lo que hay en las sentencias alemanas 2
es, en ocasiones, valores porcentuales, reglas practicas del tipo «un
defecto cuya eliminacién no suponga mads alla del 4,5 por 100 del
precio de venta no es esencial». En virtud de qué criterios se va del
texto normativo a la regla prictica es algo que, por el momento,
resulta cualquier cosa menos claro. Pero justamente en un 4mbito

2> No es posible en este punto una utilizacién exhaustiva de la bibliografia y la juris-
prudencia; hasta ahora (septiembre de 2006) no se ha publicado ninguna sentencia del
Tribunal Federal (Bundesgerichtshof) que siente jurisprudencia con cardcter general (pero
vid. infra n. 27 sobre casos de dolo). Cfr. sélo tres sentencias de la Audiencia Territorial
(Oberlandesgericht) de Diisseldorf sobre tema de compraventa. El principal fundamento
juridico de la sentencia del OLG de Diisseldorf de 27 de febrero de 2004 (3 W 21/04, NJW-
RR 2204, 1060 s.) dice: «Der Kéufer eines Gebrauchtfahrzeuges ist gem. §§ 437, 323 V
BGB nicht zum Riicktritt vom Kaufvertrag berechtigt, wenn den Verkéufer keine erhebli-
che Pflichtverletzung trifft» [«El comprador de un vehiculo usado no estd autorizado a
resolver el contrato de compraventa, de conformidad con los §§ 437, 323 V BGB, si al
vendedor no se le imputa una infraccién importante de su deber» (aqui, un gasto de repara-
cién para la eliminacion de defectos por debajo de un 3 por 100 del precio de venta)].

Con todo, segtin la misma Sala de la Audiencia de Diisseldorf (sentencia de 8 de junio
de 2005, 3 U 12/2004), el criterio cuantitativo puede ser en todo caso obviado a expensas
del comprador (de nuevo en relacién con un caso de compra de un coche usado — una puer-
ta que no cerraba con toda perfeccién estética, lo cual apenas era perceptible): «Um die
Unerheblichkeit eines Mangels annehmen zu konnen, ist es nicht erforderlich, daff der
Mangel mit geringem Aufwand beseitigt werden kann. Denn auch wenn relativ geringe
Reparaturkosten dafiir sprechen, daf} ein Mangel unerheblich ist (Senat NJW-RR 2004,
1060), so ist dies nicht das einizige Kriterium. Auch Méngel, die nicht beseitigt werden
konnen, sind dann unerheblich, wenn es sich um Bagatellen handelt, die nur zu einer allen-
falls dulerst geringfiigigen optischen Beeintrachtigung fithren und keinerlei Einschrankung
der Gebrauchsfihigkeit zur Folge haben. Auch in diesen Fillen sind die Schadensersatz-
und Minderungsanspriiche zur Wahrung der Interessen des Kédufers ausreichend. Strittig
bei der Festlegung der Erheblichkeitsschwelle ist, ob diese anzusetzen ist wie bei § 459
Abs.1 BGB a.F. (...) oder aber deutlich hoher liegt (...).» [«Para poder admitir la insignifi-
cancia de un defecto, no es exigible que el defecto pueda eliminarse con un pequefio gasto,
pues, si bien unos costes de reparacién relativamente pequefios hablan en favor de que un
defecto es insignificante (Sala NJW-RR 2004, 1060), éste no es el tnico criterio. También
defectos que no pueden eliminarse son insignificantes si se trata de bagatelas que llevan
unicamente a una imperfeccion 6ptica extraordinariamente pequefia y que de ningin modo
tienen como consecuencia una limitacion en la capacidad de uso. También en estos casos
son suficientes las pretensiones indemnizatorias y las de rebaja para garantizar los intere-
ses del comprador. Se discute, en la determinacién del umbral de significacion, si éste ha
de establecerse como en el antiguo § 459 pdrrafo 1. BGB (...) o si, por el contrario, se
encuentra considerablemente por encima (...)»]

La misma Sala exige (bajo la apelacion a la jurisprudencia de antes de la reforma del
Derecho de obligaciones) una reduccién de mas del 5% respecto a la velocidad maxima
que técnicamente puede alcanzar el vehiculo (de modo que el pobre adquirente de un auto-
movil que, en vez de 202 km/h, sélo alcanza los 197,51, no podra desistir del contrato):
OLG Diisseldorf, 7 de septiembre de 2005, I-3 U 8/04, NJW 2005, 3504, 3505.
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del Derecho de compraventa que es central desde el punto de vista
de la préctica juridica es de esperar una gran cantidad de senten-
cias. El Derecho comparado, en tanto que instrumento de investi-
gacion comparativa y acompafiamiento de los actos de transposi-
cion, se encuentra, pues, con importantes tareas por delante.
Muchas cosas hablan en favor de la idea de que, al final, decidi-
rd un criterio no cuantitativo: se puede desistir de un contrato
donde la confianza ha sido grave e irreversiblemente defraudada;
se trata, pues, de aceptabilidad del incumplimiento 2¢. Pero, en la
duda, un incumplimiento ha de verse como irrelevante, porque
apartar la resolucién permite conservar el contrato y, por tanto, la
autovinculacién en uso de la autonomia privada. Se podria conce-
bir una relacion regla-excepcion a favor de la autovinculacion 7. Si
queremos comprobar este principio a través de una observacion
histérico-comparativa, habrd que proceder paso a paso. Primero
hay que preguntarse qué ordenamientos juridicos han trabajado
antes de la transposicion de la Directiva con la resolucion del con-
trato como remedio regular (como el BGB) y dénde, por el contra-
rio, era subsidiario; luego, cémo han cifrado conceptualmente los
ordenamientos juridicos esas decisiones; después, como procedid

26 De entre la bibliografia mds reciente, vid. W. FABER, «Zur «geringfiligigen Ver-
tragswidrigkeit» nach Art. 3 Abs. 6 der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie 1999/44/EG. Bes-
chluf} des dsterreichischen Obersten Gerichtshofes vom 24. Mai 2005», en ZeuP, 2006,
pp. 676-694; sobre la situacion juridica en la Republica Federal Alemana, véase el Miin-
chener Kommentar zum BGB (vol. 2a, 4.* ed., Miinchen, 2003), § 323, nim. 243 (Wolfgang
Ernst).

27 Sobre ambos puntos, vid. ahora la sentencia del Tribunal Federal de 24 de marzo
de 2006 (V ZR 173/05), en Zeitschrift fiir das gesamte Schuldrecht (ZGS), 2006, pp. 235
ss. (comentada por Brigitta Jud en GPR 2006, en prensa); ha de negarse la insignificancia
«al menos, como regla», si al vendedor se le imputa dolo: «Wird der Abschluss eines Ver-
trags durch arglistiges Verhalten einer Partei herbeigefiihrt, so verdient deren Vertrauen in
den Bestand des Rechtsgeschifts keinen Schutz» (...). «Vielmehr bleibt es in diesen Fillen
bei dem allgemeinen Vorrang des Gldubigerinteresses an einer Riickabwicklung des Ver-
trags, ohne dass es hierzu einer weiteren Abwégung bediirfte. Ob dies selbst dann gilt,
wenn die Pflichtverletzung des Verkéufers trotz Vorliegens einer arglistigen Tduschung
derart unbedeutend ist, dass eine verstdndige Vertragspartei ohne weiteres am Vertrag fes-
thalten wiirde — was bei Mingeln mit Bagatellcharakter in Betracht zu ziehen ist — braucht
nicht entschieden zu werden, weil davon vorliegend keine Rede sein kann.» [«Si se produ-
ce la conclusion de un contrato por el comportamiento doloso de una parte, su confianza en
el estado de un negocio juridico no merece ninguna protecciéon» (con referencias a la juris-
prudencia mds antigua) (...). «Mds bien se mantiene en estos casos la prioridad general del
interés del acreedor en el desarrollo ulterior del contrato, sin que se necesite para ello una
ponderacion anadida. No es preciso decidir si vale esto mismo en caso de que la infraccion
de su deber por parte del vendedor sea insignificante, a pesar de la existencia de una des-
lealtad dolosa tal que un contratante juicioso se mantendria sin mas aferrado al contrato —lo
que ha de verse en caso de defectos que no pasen de ser una bagatela—, puesto que de ello
no puede hablarse en el presente caso.»].

En todo caso, la segunda frase aqui citada (relativa a la relacion regla-excepcién) abre
cuestiones que, en ultima instancia, remiten a la consideracion de cual es la parte a la que
quiere proteger la Directiva que estd en la base; el obiter dictum no aporta en la tercera
frase ningun criterio de decision; pero aqui no podemos profundizar en todos estos extre-
mos (cfr., sin embargo, la mencionada nota de Jud, asi como la siguiente nota a pie).
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con eso la praxis y qué conclusiones extrajo de ello la ciencia juri-
dica; finalmente —y con creciente importancia—, si las decisiones
judiciales sobre el nuevo Derecho de compraventa han seguido
hasta ahora tales lineas tradicionales y en virtud de qué metodolo-
gia. Estardn conmigo en que, de todo este programa, en el curso de
una conferencia sélo puede hacerse un esbozo.

X. SOBRE EL PAPEL DEL DERECHO ROMANO

De nuevo de forma comprimida: ;coémo se presenta en el mode-
lo y ejemplo descrito el papel de la Historia del Derecho?

El Derecho romano de la compraventa estd marcado por una
duplicidad de sistemas de defensa juridica incluso en la jurisdiccion,
y esta duplicidad sigue teniendo efectos hasta la actualidad 28. Por
una parte estaba el Derecho especial de los ediles curules para deter-
minados tipos de mercancias (los esclavos y los animales de tiro).
Sus defectos apenas eran reparables y, tras un corto periodo de tiem-
po, ni siquiera podian demostrarse. Edilicios son la redhibiciéon
(actio redhibitoria, Wandelung) —por tanto, la raiz histérica de la
actual resolucidn (Riicktritt)— y la rebaja (actio quanti minoris,
Minderung), caracterizados por plazos cortos y una estricta limita-
cion de los supuestos de aplicacidn. Por otra parte estaba la accién de
compra ordinaria (actio empti), concedida por el pretor, que, gracias
a una cldusula de bona fides, resultaba muy flexible en el supuesto
de hecho y la consecuencia juridica. Aqui el vendedor responde pri-
mordialmente con una indemnizacién por dafios, y ello en virtud del
contrato. Desde la época clasica confluyeron ambos sistemas de
remedios juridicos en una actio empti con consecuencias juridicas
mads amplias, pero los detalles al respecto son objeto de discusién 2.

En Roma encontramos testimonios juridicos sobre el proble-
ma de minimis s6lo esporddicamente, y siempre para el caso de la
redhibicidn: si la causa es s6lo minima, entonces no cabe la red-
hibicién, siempre que el vendedor estuviera de buena fe con res-
pecto al vicio 3. En el ejemplo tipico de la venta del esclavo, es

28 Sobre lo que sigue, vid., por todos, Chr. BALDUS, «Una actione experiri debet?
Zur Klagenkonkurrenz bei Sachméngeln im romischen Kaufrecht», en Orbis Iuris Romani
(OIR) 5, 1999, pp.20-83; sintéticamente, id., Binnenkonkurrenz kaufrechtlicher
Sachmdngelanspriiche nach Europarecht. Zur Rolle des Richters bei der Koordinierung
gesetzlicher Tatbestinde, Baden-Baden, 1999, pp. 61-65; el mds reciente estudio mono-
grafico al respecto es el de N. Donadio, La tutela del compratore tra actiones aediliciae e
actio empti, Milano, 2004.

29 Vid. referencias en los trabajos cit. en la nota anterior.

30 D. 18,1,54 (Paul. 1. ad ed. aed. cur.): Res bona fide vendita propter minimam
causam inempta fieri non debet.
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determinante si estan disminuidos el «uso» y el «servicio» (usus
ministeriumque). La principal fuente al respecto nos produce
algunos problemas de comprension, no s6lo de indole lingiiistica,
ya que admite varias lecturas posibles3!. Aqui puede suponerse
nuevamente, también con una mirada de conjunto a la restante
casuistica, que en esencia se trata de una cierta utilidad minima
de la cosa comprada, no de una reduccién de valor cuantificable
con respecto al precio. Si falta esta utilidad, entonces procede la
redhibicion. Con todo, debe tenerse cuidado a la hora de estable-
cer conclusiones sobre las ideas fundamentales, y aiin més con
las generalizaciones.

En la Edad Media cambia el cuadro de la situaciéon 32. En Acur-
sio se encuentra un llamativo testimonio sobre la concurrencia entre
la actio redhibitoria, por una parte, y la rebaja y la actio empti, por
otra: s6lo puede pedir la redhibicién quien no haya comprado con
conocimiento del vicio. Con ello se alude en realidad a la gravedad
del defecto, pero con el revestimiento de una valoracion hipotética.
En correspondencia con ello se desarroll6 el Derecho comtin poste-
rior: defecto (vitium) es s6lo lo que menoscaba la utilidad de la
cosa; y inicamente puede pedir la redhibicién por tal vicio quien no
tenga ningun interés en la conservacion de la cosa —un interés mera-
mente disminuido conduce sélo a la rebaja. Asi se pronuncian des-
pués algunos ordenamientos particulares, y luego también la doctri-
na del Derecho comin: s6lo puede resolver el contrato quien no
puede hacer uso de la cosa o no la hubiera comprado de haber cono-
cido el defecto. Esto es tanto mas importante cuanto que, en la
misma época —en oposicion a la tendencia que puede observarse en

Tr. «La cosa vendida de buena fe no debe declararse como no comprada por una causa
minima».

31D.21,1,1,8 (Ulp. 1. ad ed. aed. cur.): Proinde si quid tale fuerit vitii sive morbi,
quod usum ministeriumque hominis impediat, id dabit redhibitioni locum, dummodo
meminerimus non utique quodlibet quam levissimum efficere, ut morbosus vitiosusve
habeatur.(...)

Tr. «Por consiguiente, si hubiere habido algiin vicio o enfermedad tal que impida el
uso y el servicio del hombre, dard lugar a la redhibicion, con tal que hayamos tenido pre-
sente que cualquier cosa sumamente leve no hace ciertamente que sea considerado enfer-
mo o defectuoso».

Otra traduccién posible: «Por consiguiente, si hubiera habido un vicio o una enferme-
dad tal que impida el uso y servicio del esclavo, tendra lugar la redhibicidn, teniendo en
cuenta que no cualquier cosa que sea minima produce el efecto de que se tenga por enfer-
mo o defectuoso».

32 Para los desarrollos medievales y de inicios de la Edad Moderna, cfr. P. M.* VEc-
cHI, «La garanzia nella vendita in diritto comune», en M. J. Schermaier (ed.), Verbrau-
cherkauf in Europa. Altes Gewcdihrleistungsrecht und die Umsetzung der Richtlinie 1999/
44/EG, Miinchen, 2003, pp. 67-109 (con fuentes y bibliograffa; en el mismo volumen hay
muchos otros trabajos ttiles de naturaleza histdrica, comparatista y dogmdtica). La misma
problemadtica de la rebaja es objeto de un amplio proyecto de investigacién en la Universi-
dad de Heidelberg.
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la antigua Roma- la actio empti retrocede respecto a los remedios
edilicios. Aqui puede verse una ponderacion de intereses: el interés
del vendedor en la conservacion del contrato sélo se sacrifica si el
interés del comprador ha naufragado completamente.

Asi pues, nos encontramos, en los albores de las grandes codifi-
caciones, con una doctrina que no parte del Derecho procesal roma-
no, sino de una ponderacion de intereses muy convincente desde el
punto de vista ético-juridico. De qué forma consiguid abrirse paso
esta idea y en qué codificaciones, esto es, qué ordenamientos juridi-
cos —como el alemdn desde 1900 hasta 2001— hubieron de combatir
contra una recaida parcial en un privilegio anacrénico favorable al
desistimiento es algo que queda pendiente de un estudio detallado.

Con todo, una cosa es clara: en muchos lugares han aparecido
féormulas practicas, pero en ninguno férmulas magicas. El andlisis
histérico-comparativo no buscara tales cosas, sino que intentara
describir de un modo tan preciso como sea posible la 16gica de las
formulas empiricas, es decir, al nivel de valores porcentuales que
pongan en relacion el valor del defecto con el valor de la cosa, en
general o con referencia a aquellos ordenamientos juridicos que se
ocupan del problema regulativo de manera constructivamente com-
parable; sera luego tarea de la ciencia juridica preguntarse si esos
paralelismos son casuales.

En esta comprimida presentacioén del problema puede verse ya la
doble funcién que tiene precisamente el Derecho romano: por un lado,
desde un punto de vista genético, es la base del Derecho actual —de
muchos de sus contenidos, pero también de numerosos anacronismos,
en especial a causa de una fijacion irreflexiva en formulaciones y
construcciones heredadas; por otro, funcionalmente, sefiala qué valo-
res y qué soluciones son posibles. Los anacronismos han de afrontarse
mediante la descontextualizacion 33: quien sepa que los ediles no eran
materialmente competentes para una accion dirigida al cumplimiento
ulterior del contrato y para la mayoria de los objetos de compraventa
no considerard el recurso inmediato a la resolucién como un principio
intemporal del Derecho romano, sino como una solucién parcial pro-
vocada por motivos en parte razonables de naturaleza historico-proce-
sal, cuya incorporacion al ordenamiento juridico comun sélo tuvo
lugar poco a poco. El intento del BGB de 1896 de atribuir un privile-
gio a la resolucion frente al cumplimiento ulterior fracasé en la précti-

3 Para el concepto, véase K. W. NORR, «Das romische Recht zwischen Technik und
Substanz: Bemerkungen zu seiner Rolle am Ende des 20. Jahrhunderts», en ZEuP, 1994,
pp. 67-76. En la discusién romanistica actual, «descontextualizacion» a veces no se refiere
exactamente al procedimiento descrito por Norr; vid., v. gr., D. Mantovani, «El Derecho Roma-
no después de Europa: la historia juridica para la formacion del jurista y ciudadano europeo»,
en Revista General de Derecho Romano (RGDR), 6, 2006 [http://www.iustel.com (13 de sep-
tiembre de 2006)].
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ca, y no por casualidad34. Sélo ese privilegio otorga asimismo a las
limitaciones del derecho de resoluciéon un alcance que no conocian
para el &mbito especifico de aplicacion del instituto en su €poca. Pero
si el instituto se desliga de su especifico contexto de aplicacion roma-
no (o del Derecho comtin), entonces seran también visibles los valores
que hoy nos interesan —bajo las condiciones de una libre concurrencia
de pretensiones materiales en un procedimiento civil unitario—, desde
la conservacion del contrato hasta la buena fe, pasando por la aceptabi-
lidad del incumplimiento. Aqui ofrece la actio empti, esto es, un insti-
tuto no orientado en su origen a la retroaccion de efectos, mucho més
material en las fuentes que los remedios edilicios.

También la Historia de los dogmas (Dogmengeschichte), infor-
mada por el Derecho moderno, requiere, pues, en primer lugar, una
aclaracion de lo especifico de cada época, de lo histéricamente
contingente, y s6lo en un siguiente paso una nueva combinacion de
los elementos restantes. Pero este andlisis y recombinacién es un
proceso de conocimiento abierto. Puede —como toda investiga-
cién— no planearse para obtener resultados predeterminados 33,
tampoco con la vista puesta en las necesidades dogmadticas y siste-
madticas del presente.

XI. CUESTIONES ABIERTAS

En este punto se abren nuevos interrogantes de caracter fundamen-
tal, esto es, metodoldgico y filoséfico. jEn qué se funda el hecho de
que el ordenamiento no pueda fijar limites de relevancia cuantitativos
inmutables y aceptables para todas las partes? ;En la variedad de for-
mas de las relaciones de la vida? Esto podria ser un falso argumento,
pues la tarea del Derecho es, justamente, regular de modo satisfactorio
aquellos casos en los que el legislador no pudo pensar en concreto.
(En la limitacion intrinseca de la regulacion legal, en la necesidad de
depositar confianza en los jueces? Estos argumentos, preferidos en
tiempos de dudas sobre la Codificacion, tienden a enmudecer cuando
lo Publico queda insatisfecho con las decisiones particulares. ;En la
generalidad de los principios que se encuentran detras de la ley? Preci-
samente por eso es tan necesaria la concretizacion.

34 Vid., para los problemas del antiguo § 459 BGB, U. Biidenbender, en B. Dauner-Lieb
et al. (eds.), Das Neue Schuldrecht. Ein Lehrbuch, Heidelberg, 2002, § 8, esp. nim. 1 s.

35 En contraposicion a determinadas ideas —en su mayoria inspiradas en motivos
fiscales y/o por una mala imitaciéon de modelos norteamericanos— de la actual politica de
investigacion; vid. al respecto, desde el punto de vista de lo sefialado en el texto, Chr. BAL-
DpUs, «Bezahlt die Forscher auch fiirs Lesen. Zeitressourcen und Interdisziplinaritit», en
Forschung und Lehre 13, 2006, pp. 450 ss.
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Como quiera que sea, se requiere un mecanismo de descubri-
miento del Derecho que lleve en todo caso a una solucion capaz de
suscitar discusion e, idealmente, de generar consenso.

XII. RESULTADOS Y PERSPECTIVAS

Voy a hacer una recapitulacion a partir de los problemas de apli-
cacion y de cardcter esencialmente cronoldgico. El derecho de reso-
lucién del contrato (en el BGB: Riicktritt) por causa de un defecto
material de la cosa es estructuralmente una excepcion, no la regla.
En el caso regular, los remedios juridicos del comprador se dirigen
al restablecimiento de la situacién conforme al contrato. Por tanto,
sOlo excepcionalmente se puede exigir la resolucidon del mismo.

Esta relacién de regla y excepcion se vio perturbada en el BGB
de 1896, puesto que el antiguo Derecho de compraventa quedo
anclado, selectiva y anacronicamente, en determinados elementos
del Derecho romano, a saber, a los remedios edilicios. En el Dere-
cho romano, en cambio, era ya posible reconocer en el orden juris-
diccional, que dependia de los bienes objeto de la venta, lo que era
la regla y lo que era la excepcion. En el caso de 1a mayoria de los
bienes, a través de la actio empti se exigia primeramente una
indemnizacion por el incumplimiento, y s6lo para algunos casos se
podia resolver el contrato, quedando gobernada esta accién por el
principio de la bona fides. Aqui tienen su punto de partida todas las
consideraciones en torno a la confianza y su lesion irreparable, la
aceptabilidad del incumplimiento y la falta de ella.

La relacion regla-excepcion es restaurada en la reforma del
BGB, bajo influencias del Derecho comparado y del comunitario,
y ademds para todos los objetos de venta. Con ello vuelve a situar-
se la resolucion del contrato en su correcto lugar sistematico: como
ultimo recurso.

Pero, ;como se determinan, entonces, los presupuestos especifi-
cos de este remedio? La referencia solamente al fin y el sentido de
la norma no es suficiente, puesto que la Directiva pretende lograr el
equilibrio entre conservacion del contrato y proteccion del compra-
dor. Por tanto, no se dara una determinacion abstracta de los crite-
rios de la «insignificancia». Pero bien pueden los tribunales civiles
europeos —Y, en su cuspide, el TJCE- sintonizar entre ellos su juris-
prudencia. En este proceso de sintonizacién cada ordenamiento
juridico aporta sus tradiciones, y eso debe ocurrir abiertamente.

La ciencia juridica puede y debe ayudar en este proceso, tanto
del lado comparatista como desde el Derecho comunitario. Quien
compra o vende en el mercado interior se ve gravado por los retra-
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sos y los déficit en la armonizacién, precisamente al nivel de la
aplicacion de las normas —una simple introduccién de los textos
normativos unitarios no es capaz de mover gran cosa—.

La ciencia del Derecho privado comunitario puede servirse
para este fin de una interpretacion histérica en sentido amplio, de
una elevacion representativa de los materiales que sirven para lle-
nar de contenido las cldusulas generales del Derecho privado. La
Historia del Derecho y el Derecho comparado no estdn emparenta-
das s6lo en cuanto al método, sino también en el objetivo: ambas
disciplinas sirven para sondear y equilibrar aquello que en el Dere-
cho privado comunitario esta necesitado de una concretizacion.

En el caso que hemos puesto como ejemplo, muchas cosas hablan
en favor de la idea de que, a nivel europeo, los valores porcentuales y
las cuotas de consumo excesivo ya no van a ser mas que medios auxi-
liares para la objetivacion de una decision valorativa fundamental:
s6lo puede resolverse el contrato por aquel a quien ya no resulte acep-
table mantenerse en su palabra, sea porque ha sido defraudado en su
confianza, sea por la importancia de un defecto o por otras valoracio-
nes de intereses. Tales valoraciones deben declinarse cruzadamente, a
la luz de al menos algunos ordenamientos juridicos representativos.
En los casos-tipo, esto puede encontrase en las citadas reglas practi-
cas. Pero para aquel que, p. €j., adquiere un automévil de lujo, cuyo
precio y presentacion publicitaria hacen esperar una cierta perfeccion,
puede resultar muy relevante un defecto que, expresado en porcenta-
jes, se considera insignificante. Lo tinico importante es que se logre
un consenso en cuanto a qué pardmetros valorativos se van a utilizar.

(Qué es lo que se puede generalizar desde un punto de vista
metodolégico? No existe «la» interpretacion histdrica: la hay en un
sentido estricto y en uno amplio; y tan razonable resulta ser preca-
vido a nivel europeo con la primera como importante se muestra la
segunda, es decir, la que tiene un caracter histérico-comparativo y
orientado a fines europeo-sistematicos.

Desde un punto de vista histérico-juridico, la interpretacion euro-
pea pone al descubierto defectos estructurales de la interpretacion
histérica en sentido estricto. Lo que en el siglo XI1x era moderno no se
adectia a los complejos procesos de decision de los actuales procedi-
mientos de creacion normativa. El Estado particular puede considerar
estos cambios como irrelevantes y dejar inalterada su doctrina meto-
dolégica, en la medida en que el estado de cosas haya de juzgarse sin
referencias comunitarias; la Comunidad, sin embargo, para cuya
constitucion la defensa de los sujetos privados representd desde el
principio un valor basico central de forma diferente que para el Esta-
do del siglo x1X, no puede hacerlo asi. No puede fijarse en un deter-
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minado momento histérico y deducir de éste determinados aspectos a
los que deban anudarse consecuencias disfuncionales.

Otra cosa sucede con la interpretacion histdérica en sentido
amplio, con la que se pregunta por las ideas juridicas conservadas
y practicadas durante mucho tiempo. Esta no aisla puntos de vista
particularmente ligados a una determinada situacién, sino que
entrelaza la experiencia de generaciones; tiene en su favor la pre-
suncion de funcionalidad y la familiaridad con el Derecho privado.
Ahora bien, tal interpretacion exige lo que tantas veces falta: cono-
cimientos s6lidos de la historia de los dogmas y de la codificacion,
asi como del Derecho comparado, y un sentido del desarrollo de
problemas, conceptos y sistemas.

Un dltimo punto va mas alld de la Historia de los dogmas. En la
Historia del Derecho hay desde hace afios una disputa teérica sobre
si es metodolégicamente equivocado abordar la Historia juridica
retrospectivamente a partir de las cuestiones del presente, o bien lo
defectuoso es justamente lo contrario, es decir, hacerse la ilusién
de que es posible una contemplacién «puramente histérica». Mi
posicién se desprende ya del propio uso de la palabra «ilusion» 6.
Quien crea poder librarse en la observacion del Derecho del pasado
de sus propios condicionamientos estd fabricando ya las causas
determinantes de su propia ceguera.

Ast, el historiador del Derecho resulta especialmente sensible a
las ilusiones de naturaleza comparable en el Derecho vigente.
Quien opine seriamente que un operador juridico medio en cual-
quier lugar de Europa va a leer una norma cualquiera de otro modo
que a través de los anteojos de su propia formacidn, se equivoca,
aunque solo sea por la sobrecarga de muchos tribunales con casos
cotidianos. Pero, si se consigue montar los citados anteojos en una
Optica mds integradora, ya se habrd logrado mucho. La interpreta-
cion histérica en sentido amplio no sélo contextualiza el Derecho
comunitario, sino que también amplia el conocimiento de los orde-
namientos juridicos vecinos e instruye la mirada hacia aquella
condicionalidad, limitabilidad y apertura histéricas del Derecho
que estd parcialmente olvidado, pero que sigue actuando de mane-
ra tanto mds real. Si el Derecho privado comunitario tuviera reper-
cusiones en este sentido en el Derecho intraestatal, constituyéndose
asi en catalizador de una metodologia transformada, entonces no
llegaria a ser ese factor distorsionador del sistema que se insintda
desde una cierta vision unilateral, sino mas bien el espinazo nece-
sario en la carne demasiado grasa que representa lo que queda del
Derecho nacional.

36 Esto es, en sentido negativo o peyorativo (el inico que existe en aleman).



