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I. Una hipotética tradicion histérica coman

1. El marco general iniciado en materia de justicia y de interior en la UE*, que pone
a la persona en el centro de atencion, tendrd previsiblemente una proyeccion
constitucional. No en vano el art. 3 del Proyecto de Tratado por el que se instituye una
Constitucion europea (Convencion europea) de 2003, incluye dentro de los objetivos de

! Los Tratados de Roma no contenian disposicion alguna sobre asuntos de justicia e interior, sélo el
art. 293 (antiguo 220) del TCE recogia una disposicion relativa a la cooperacidn judicial en el
reconocimiento y la ejecucion de las decisiones judiciales y laudos arbitrales. El Acta Unica Europea
establecié la constitucion de un mercado interior lo que implicaba un espacio sin fronteras interiores que
deberia ir acompafiado de las medidas necesarias para garantizar la seguridad en ese espacio sin controles.
El interés por insertar las cuestiones referidas entre las responsabilidades y politicas de la UE se han
venido manifestando en los Ultimos afios paralelamente a la eliminacion gradual de las fronteras entre los
Estados miembros se han ido eliminando gradualmente (mercado interior, Convenio de Schengen, etc.).
Inexorablemente la libre circulacion de personas, bienes, capitales y servicios dentro de la UE requeria un
complemento en términos de libertad individual (derechos vinculados a la ciudadania de la Unién),
seguridad (cooperacion a nivel de la UE de los cuerpos ejecutivos) y justicia (acceso equitativo a la
justicia en todo el territorio de la UE). En el Tratado de Maastricht (febrero de 1992), los Estados
miembros acordaron iniciar una cooperacion en este sector y muy tempranamente se evidencié que la una
simple cooperacion no seria suficiente sino tenia un caracter institucional y no se completaba a través de
una accién conjunta. Por esta razén el Tratado de Amsterdam (octubre de 1997) modificé el Tratado de
Maastricht y permitio a la UE desarrollar politicas comunes en el ambito de la justicia y los asuntos de
interior. El Tratado de Amsterdam entrd en vigor el 1 de mayo de 1999 y la Comisidn pasé a la siguiente
etapa mediante la creacién en su seno de una nueva Cartera de Justicia y Asuntos de Interior. EI Consejo
Europeo celebrd una reunién extraordinaria en Tampere (Finlandia) los dias 15 y 16 de octubre de 1999
para abordar especificamente las politicas de justicia y asuntos de interior y dar instrucciones que
permitiesen convertir en realidad los objetivos establecidos en el Tratado de Amsterdam.
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la Unidn “un espacio de libertad, seguridad y justicia”, estableciendo una suerte de
competencia compartida de la Unién con los Estados miembros (art. 13), mediante la
adopcion de leyes y leyes marco europeas tendentes a la aproximacion de las
legislaciones nacionales en la materia (art. 41), “atendiendo a las distintas tradiciones y
sistemas juridicos de los Estados miembros” (art. 111-158.1°). Se trata, sin embargo, de
declaraciones bastante vagas e imprecisas, toda vez que los objetivos fundamentales en
el ambito civil estdn basados en aspectos propios de la cooperacion judicial:
reconocimiento mutuo de decisiones judiciales y extrajudiciales, notificacién y traslado
transfronterizos de documentos, compatibilidad de normas sobre conflictos de leyes y
de jurisdicciones, cooperacion en la obtencion de pruebas, desarrollo de métodos
alternativos de solucion de litigios o apoyo a la formacion de magistrados (art. 11-
170.2°). Se trata de un catalogo de materias abierto y no deja de ser significativa, la
ausencia de una referencia expresa a la unificacion del Derecho privado, limitandose el
constituyente comunitario a incluir la materia dentro de la declaracion genérica
consistente en que la cooperacion “judicial en asuntos civiles con repercusion
transfronteriza” (...) “podra incluir la adopcion de medidas de aproximacion de las
disposiciones legislativas y reglamentarias de los Estados miembros™ (art. 111-170.1°).

La lectura de estas disposiciones pone de relieve que en el texto estd presidido por
las soluciones cléasicas de Derecho internacional privado y no por soluciones
armonizadoras mas acomodadas a las acciones comunitarias que vienen desarrollandose
en los ultimos tiempos y por todo un debate doctrinal incide en el un caracter
esencialmente instrumental del Derecho privado, en tanto que mecanismo que coadyuva
al proceso de unificacién econémico e incluso politico?.

2. En los ultimos afios se ha extendido una linea de pensamiento, que cada vez goza
de mayor nimero adeptos, que se decanta por la unificacion juridica en Europa a partir
de una labor previa de armonia de las diversas variedades juridicas nacionales, basadas
en una supuesta tradicion histérica comun, muchas veces muy forzada y carente de
apoyatura, como aquellas posiciones que afirman que la lex mercatoria es consustancial
en la creacion del Derecho privado europeo®, y que incluso reclama un cierto grado de
institucionalizacion®. Por eso en los ultimos afios se ha desatado una auténtica pasion
por construir una historia del ius commune europeo vinculada con la polémica en torno
a la conveniencia de la codificacion y de la construccion de un Derecho privado europeo
olvidando que una comparacion entre ese ius commune y el actual Derecho europeo
registra considerables divergencias, tanto en el espiritu que los anima como en el
método que emplean; y ello sin desconocer que tal ordenamiento contaba con un
instrumento fundamental de comunicacion que era el latin como lengua de cultura
comdn. Construcciones mas 0 menos ingeniosas no faltan® y de tomarse en
consideracion el ius commune se erigiria como una suerte de droit savant de mera

2 A. Vaquer Aloy, “La vocacién europea del Derecho civil. Reflexiones sobre la oportunidad de un
Cadigo civil europeo, La Ley, D- 119, 2002-4, p. 1603-1615

% Cf. desde el punto de vista critico, S. Sanchez Lorenzo, Derecho privado europeo, Granada, 2002,
pp. 9-10.

* A. Chamboredon y C.U. Schmid, “Pour la création d’un ‘Institut Européen du Droit’. Entre une
unidication legislative ou non legislative, I’emergence d’une science juridique transnationale en Europe”,
Rev. int. dr. comp., vol. 53, 2001, pp. 685-708.

®J. Casinos Mora, “De Bolonia a Bruselas? EI Derecho romano ante la unificacion del Derecho
contractual europeo. Notas criticas”, Derecho patrimonial europeo (Monografia asociada a la Revista de
Derecho Patrimonial), Cizur Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi, 2003, p. 71.
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elaboracién doctrinal al margen de cualquier intervencién de la autoridad publica®. Sin
entrar en tan compleja cuestion parece que la doctrina actual se inclina mas hacia la
indagacién de ciertos rasgos comunes en la historia del continente’ que por
construcciones manipuladas que no son otra cosa que la nostalgia de una unidad
imaginaria, una suerte de paraiso perdido. En definitiva, el ius commune europeo no es
un concepto intemporal y menos adn un modelo para un hipotético retorno a la etapa
anterior a la codificacion®,

El giro histdrico de la nueva Europa, ha propiciado la admision de un pluralismo
juridico, ha resaltado la importancia de las culturas en la produccion y puesta en
funcionamiento del Derecho y ha impulsado el reconocimiento de la pluralidad de las
fuentes de juridicas. Indiscutiblemente esta situacion engendrard nuevas expresiones de
conflicto y para ordenar tal realidad sera menester profundizar en las razones de dichas
contiendas. Cuando se habla de la complejidad estructural del Derecho europeo no se
hace otra cosa que expresar un hecho global que podria resumirse como sigue: el
Derecho europeo actual no tiene futuro porque habiendo sido concebido segun los
modelos del pasado, éste sélo puede conjugar en pasado. Las nuevas exigencias de la
vida europea obligan a disefiar una nueva realidad juridica que se deriva de los ideales y
mitos que generd en su época moderna; es decir: la vida del nuevo Derecho europeo
debe romper con el “caracter universal de las soluciones juridicas” aunque todavia se
carezca instrumentos para afrontar de manera racional, sistematica y satisfactoria la
complejidad de las referidas situaciones juridicas’.

3. Configurada la UE como una “Comunidad de Derecho” cada vez mas
homogénea, en la que coexisten con caracter interdependiente los Derechos nacionales y
el propio Derecho comunitario™, el mayor desarrollo del Derecho privado europeo se ha
producido hasta la fecha en el marco de la cooperacion judicial civil abarcando al
Derecho civil y al mercantil, con la excepcion de aquéllos ambitos ya regulados
directamente por el Derecho comunitario, como es el caso de la proteccion de los
consumidores o la propiedad industrial. Sea como fuere han estado presentes toda una
serie de instrumentos, ya sea propiamente comunitarios ya sea fruto de convenios en
virtud del antiguo art. 220 del TCE (art. 293 CE), que supusieron una unificacion
indudable en numerosos campos, especialmente el bancario, el bursatil, el de Derecho
de sociedades, el de la propiedad industrial, el de la proteccion de consumidores o el del
Derecho procesal**. Si algo pone de manifiesto esta evolucién es que el mercado Unico
sigue estando necesitado de la unificacion del Derecho privado. Dicho en otros

® Cf. “B. Oppetit, “Droit commun et droit européen”, Internationalisation du droit. Mélanges el
I’honneur de Yvon Loussouarn, Paris, Dalloz, 1994, pp. 312-314.

" Resulta imprescindible en este marco la lectura de las monografias de H Coing [Derecho privado
europeo (traduccion y apostillas de A. Pérez Martin), 2 vols., Madrid, Fundacién Cultural del Notariado,
1996, 862 y 854 pp.] y de R. Zimmermann [Estudios de Derecho privado europeo (trad. de A.. Vaquel
Aloy), Madrid, Civitas, 2000, 325 pp.].

8 Cf. J.L. Hapérin, “L’approche historique et la problématique du jus commune”, Rev. int. dr. comp.,
2000, pp. 730.

° A. J. Arnaud, Pour une pensée juridique européenne, Paris, Presses Universitaires de France, 1991,
pp. 288-294.

10 K.D. Kerameus, “Procedural Harmonization in Europe”, AJCL, 1995, pp. 401-416.

1 J.W. Westenberg, “The Quest for Unification”, Forty Years on the Evolution on Postwar Private
International Law in Europe, Deventer, 1990, pp. 204 ss; M? V. Cuartero Rubio, “Técnicas de unificacion
del Derecho internacional privado en la CEE”, Espafia y la codificacion internacional del Derecho
internacional privado, Madrid, 1993, pp. 249 ss.
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términos, la existencia de un espacio econémico comun deberia contar, en la medida de
lo posible, con un Derecho patrimonial privado comdn. Es evidente que resultados
alcanzados hasta la fecha en la UE han sido decisivos, mas se trata de una unificacion
que, en cualquier caso, resulta insuficiente y ello pese a ciertos planteamientos
caracterizados por una euforia europeista que no sélo ponian de relieve el progresivo
desarrollo del Derecho derivado en la formacion de un Derecho privado europeo, sino
que insistian en el papel desarrollado por la jurisprudencia del TICE*. Es cierto que
hasta la fecha hemos asistido a una importante unificacion normativa en ciertos sectores
del Derecho privado en la UE, pero carecemos hasta la fecha un consenso acerca de la
arquitectura de un Derecho privado europeo que suponga la supresion de los Cadigos
existentes en los Estados miembros. Frente a la referida euforia, estamos ante
diferencias de estilo, de razonamiento y de formacion juridica verdaderamente diversas
que no solo se manifiestan en la diversidad entre el Derecho continental y el common
law™, sino que son mucho mas profundas y que se oponen frontalmente a la oposicion
de un texto comdn “desde arriba™*.

I1. Antecedentes de la labor unificadora

4. El camino hacia la una unificacion juridica del Derecho privado de los Estados
miembros arranca de una denominada “Primera” Resolucion del Parlamento Europeo de
26 de mayo de 1989, relativa a un “esfuerzo de aproximacién del Derecho privado de
los Estados miembros™*® y adoptada estando en vigor todavia el Acta Unica europea. El
entendimiento no era otro que la relevancia de la armonizacion de determinados
sectores del Derecho privado para la realizacion del mercado interior. En la mencionada
Resolucién el Parlamento Europeo solicitaba la iniciacion de los trabajos preparatorios
necesarios para la elaboracién de un Codigo europeo comin de Derecho privado e
invitaba a los Estados miembros a deliberar sobre la cuestion y a manifestarse en el
sentido de si consideraban participar o no en la unificacion pretendida; también pedia la
constitucion, tras consultas con los Estados miembros que hubiesen aceptado el
principio de una unificacion, de una Comision compuesta por cientificos cualificados, a
la que competeria la tarea de fijar las prioridades y organizar el conjunto de actividades
necesarias para la unificacion del Derecho privado de tales Estados; por Gltimo y en
cuanto al fondo, solicitaba que se impulsasen los Centros de Estudios de Derecho
comparado®® y, en general, los esfuerzos de codificacion. Ademas, en esta Resolucion,
el Parlamento consideraba que la unificacion de vastos sectores del Derecho privado
constituiria el mejor reflejo de un esfuerzo de armonizacion por cubrir las necesidades
juridicas de la Comunidad en esta rama del Derecho, entendiendo que un Derecho
privado comun podria reforzar, directa o indirectamente, los lazos que la Comunidad

2 T, Hartlief, “Towards a European Private Law?”, Maastrich Journal of European and
Comparative Law, 1994, pp. 166 ss.

3 M.L. Palazon Garrido, “Importancia de la tensién “civil law — common law’ en la elaboracién de
los Principios de Derecho contractual europeo”, La cooperacion judicial en materia civil y la unificacion
del Derecho privado en Europa, Madrid, 2003, pp. 294-313.

¥ Cf. A. Chamboredon y C.U. Schmid, “Pour la création d’un ‘Institut Européen du Droit’...”, loc.
cit., p. 691.

> DOCE C 158, de 26.6.1989, p. 400.

16 K.P. Berger, “Harmonisation of European Contract Law: the Influence of Comparative Law”,
ICLQ, vol.50, 2001, pp. 881-889.
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mantiene con los paises terceros, especialmente los iberoamericanos. Se contemplaba la
unificacion de sectores de Derecho privado esenciales para el desarrollo del mercado
unico, como el Derecho de obligaciones, toda vez que este sector constituye la columna
vertebral de la actividad economica. Evidentemente las divergencias entre los Derechos
nacionales repercuten negativamente en las transacciones transfronterizas y en el
funcionamiento del mercado interior, pero su superacion no resulté pacifica por existir
numerosos partidarios de conservar los Derechos privados nacionales en su estado
actual.

Otro hito importante en el proceso que se iniciaba fue, sin duda, el “Documento de
trabajo sobre el acercamiento del Derecho civil y mercantil de los Estados miembros”
presentado por K.-H. Lehne a la Comision juridica y del mercado interior del
Parlamento Europeo el 6 de noviembre de 2000 y que fue estudiado en audiencia
publica dias después y que dio como resultado el “Informe sobre el acercamiento del
Derecho civil y mercantil de los Estados miembros”, de 6 de noviembre de 2001. En
dicho informe se establecia un programa de codificacion gradual a partir de las
Directivas existentes (contratos negociados fuera de establecimientos mercantiles,
responsabilidad de hecho de los productos defectuosos, clausulas abusivas en los
contratos concluidos por consumidores, adquisicién del derecho de al uso parcial de
bienes inmuebles, contratos a distancia en materia de servicios financieros y venta de
bienes de consumo) para coordinar su contenido y eliminar los problemas derivados de
su coexistencia con los Derechos nacionales. Con posterioridad se redactarian una serie
de Reglamentos juridicos homogéneos en otros ambitos del Derecho patrimonial
relacionados con el Mercado Interior, que seria el paso necesario para un futuro Cédigo
civil europeo.

5. En su reunién de 15 y 16 de octubre de 1999 celebrada en Tampere, el Consejo
Europeo confirmé la necesidad de hacer de la Unién un espacio de libertad, seguridad y
justicia explotando plenamente las posibilidades ofrecidas por el Tratado de Amsterdam
y acordd unas serie de orientaciones y de prioridades politicas, afirmando en particular
que “en un auténtico Espacio Europeo de Justicia, no debe suceder que la
incompatibilidad o la complejidad de los sistemas juridicos y administrativos de los
Estados miembros impida a personas y empresas ejercer sus derechos o las disuada de
ejercerlos”. En este marco se incluyé un Capitulo VII dedicado a una “Mayor
convergencia en Derecho civil”. Asimismo, el punto 39 de las conclusiones entendio
que “Por lo que respecta al Derecho material, se requiere un estudio global de la
necesidad de aproximar las legislaciones de los Estados miembros en materia civil para
eliminar los obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles”. A
primera vista, este objetivo parecia extremadamente ambicioso, toda vez que podria
englobar todo el Derecho privado, incluido el Derecho de obligaciones, el Derecho de
bienes, el Derecho de familia, el Derecho sucesorio, etc. No obstante hasta la fecha la
mayoria de las reflexiones dedicadas a este tema se han centrado principalmente en la
convergencia en materia de Derecho contractual, lo cual no deja de ser criticable.
Téngase en cuenta que los problemas que se registran en la actualidad en relacion con la
celebracion, la interpretacion y la utilizacién de los contratos no pueden solucionarse sin
abordar cuestiones relacionadas con los requisitos formales generales, con la
responsabilidad extracontractual, con el enriquecimiento sin causa o situaciones
juridicas indebidas y con los contratos concluidos con objeto de constituir una garantia
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real'’. Con estos antecedentes el Consejo solicitd a la Comisién que procediese a un
estudio general sobre Derecho contractual y que le comunicase los resultados obtenidos
en un Libro Verde o en un Libro Blanco.

I11. Hacia un Derecho contractual europeo armonizado
1. Objetivos y alternativas en presencia

6. A partir de estos presupuesto, el proceso de construccién de un Derecho privado
comun a todos los paises de la UE recibié un importante impulso con la Comunicacion
de la Comisién Europea sobre Derecho contractual europeo, de 11 de julio de 2001, al
Consejo y al Parlamento Europeo®®, en la que se plante6 cuél debia ser el futuro de un
Derecho comun europeo armonizado. Constituye un primer paso concreto para la
realizacion del estudio general solicitado en las conclusiones de Tampere sobre la
necesidad de aproximar la legislacion de los Estados miembros en materia civil y
confirma el papel pionero del Derecho contractual en una eventual politica legislativa de
la Comunidad en el &mbito del Derecho privado™. En esencia, la Comisién inquiria
acerca de los objetivos a alcanzar a través de la regulacion comunitaria de un sector
concreto del Derecho patrimonial, el contractual, con exclusion de cualquier otro y lo
hacia a través de un procedimiento de consulta publica suscitando dos bloques de
cuestiones, susceptibles de desdoblarse en muchas otras: si la disparidad de
ordenamientos juridicos en el seno de la UE podian suscitar problemas y, en caso
afirmativo, cudles, y, en segundo lugar, cudl deberia la politica a seguir en materia de
armonizacion de legislaciones. En lo que al primer punto se refiere, ya antes se ha
insistido en la importancia econémica de la unificacion para el mercado interior; desde
un punto de vista sociol6gico, no menos necesaria es la unificacion juridica para crear
una identidad comdn que proporcione credibilidad al proceso de europeizacion. En lo
concerniente a la segunda cuestion, y después de recordar que la técnica de regulacion
“caso por caso”, sin coherencia interna y sistematica alguna, es insuficiente para
conseguir una aplicacion general, uniforme y coherente en todos los Estados, y que,
ademas, la misma dificulta la aplicacion analdgica, la Comision planteé cuatro
alternativas, todas ellas necesariamente subordinadas a los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad que deben regir cualquier actuacion de las instituciones de la UE.

7. Las opciones propuestas, formuladas sin animo de exhaustividad y que permitian
ser combinadas entre si, eran las siguientes: 1) No realizar ninguna acciéon comunitaria
en la materia dejando al mercado la tarea de aproximacién de las legislaciones (en base
al principio pacta sunt servanda y el de libertad contractual), lo cual también incluye,
como forma de armonizacion descentralizada, la competencia entre ordenamientos en la
busqueda de la mejor solucion posible. 2) Redactar principios comunes a todas las
legislaciones, no vinculantes, que permitan reforzar la convergencia de los Derechos

7 Vid. el documento de trabajo de la Direccién General de Estudios del Parlamento Europeo titulado
“Estudio sobre el Derecho privado en la Unién Europea con relacién a las discriminaciones y a la
creacion de un Codigo civil europeo”, Serie Asuntos Juridicos JURI 103.

18 COM(2001) 398 —C5-0471/2001, DOCE C 255, de 13.9.2001, p. 1.

Y 'E. Arroyo i Amayuelas y A. Vaquer Aloy, “Un nuevo impulso para el Derecho privado europeo”,
La Ley, 2002-2, D-50, p. 1788-1795.
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nacionales. 3) Mejorar la calidad de la legislacion existente, siguiendo la politica
iniciada con el proyecto de Simplificacion Legislativa y Administrativa en el ambito del
Mercado Interior. 4) Promulgar nueva legislacion comunitaria, que cubra
exhaustivamente todos los &mbitos plantedndose entonces el problema de determinar
cudl debe ser su grado de vinculacion.

En todo caso, la Comision era decidida partidaria de excluir a priori la hipétesis de
celebracion de convenios internacionales entre los paises miembros de la UE (ex art.
293y 300 TCE).

Junto a las opciones planteadas, este importante documento permite observar cual
es la propia posicion de la Comision al incluir una valoracion pormenorizada de las
ventajas y de los inconvenientes de cada una de ellas y al sugerir soluciones concretas
sobre la base de las construcciones doctrinales en presencia. Y no menos importante es
el hecho de que el texto incorpora tres apéndices finales donde se recoge legislacion
existente en materia de Derecho privado (Directivas y Convenios) y se selecciona
normativa comunitaria, no sélo en funcion del concreto &mbito sectorial de aplicacion
(consumo, servicios financieros, agentes comerciales, derecho del trabajo, etc.), sino, lo
que es mas llamativo, también agrupada en torno a la regulacion de conceptos claves
(concepto de contrato, derecho de rescision, responsabilidad por incumplimiento, deber
de informacion del consumidor, etc.).

8. La Comunicacién consiguioé sus propdsitos en orden a forzar un debate en torno
al Derecho contractual europeo, como evidencia en amplio contenido de las respuestas
recibidas de operadores juridicos procedentes de sectores muy diversos. Un balance de
las respuestas registra que la primera de las opciones no consiguié ningun respaldo, al
igual que la cuarta (al menos a medio plazo), que la segunda recibi6 apoyos muy firmes
pero no generalizados y que la tercera ha sido la gran triunfadora, pese a que no conto,
como era de esperar, con el beneplacito de los juristas pertenecientes al common law.
Entre las respuestas que merecen ser destacadas esta la del profesor H. Sonnenberger %,
que propugna la elaboracién de un Derecho uniforme de conflictos normativos en el
ambito del Derecho contractual bajo forma de un Reglamento junto a la elaboracion de
una “parte general” de un Derecho material contractual de la UE, aunque es consciente
de que no existe, 0 al menos es muy dudosa, la competencia comunitaria para crear un
Derecho contractual europeo. Mas originales resultan las reflexiones del profesor A.
Furrer quien viendo ventajas en todas las opciones y poniendo el acento en las bondades
de la lex mercatoria propone una “quinta opcion” consistente en la elaboracion de un
Derecho europeo sobre conflictos normativos que ofrezca al operador juridico
indicaciones precisas de como resolver un conflicto normativo en un caso concreto; y
dentro de esta originalidad el profesor O. Remien aboga por la identificacion del
Derecho contractual de otros Estados miembros en el marco de la cooperacion judicial
en materia civil que ofrecen los arts. 64 y 65 TCE, creando un sistema en virtud del cual
el Tribunal de un Estado miembro comunique al Tribunal de otro como debe ser
abordado un problema juridico segun su propia legislacion.

En todo caso, a lectura de la documentacion que contiene las respuestas a la
Comunicacion de la Comisién de 2001 resulta de gran amenidad por permitir

0 H.J. Sonnenberger, “L’harmonisation ou I’uniformisation européenne du droit des contrats sont-
elles nécessaires? Quels problemes suscitent-elles? Réflexions sur la Communication de la Commission
de la CE du 11 juillet et la Résolution du Parlement européen du 15 novembre 2001?”, Rev. crit. dr. int.
pr., 2002, pp. 405-433.
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comprobar la disparidad derivada de la reflexion colectiva, los intereses en presencia de
las instituciones concernidas en las eventuales acciones comunitarias, el marcado
caracter académico de muchas intervenciones y los intereses nacionales subyacentes.
Mas que clarificar, los resultados de la encuesta conducen a la confusion, pero muestran
una reticencia generalizada hacia una “respuesta global” y una necesidad de profundizar
en los estudios preparatorios tanto si se opta por la opcion basada en los principios o en
la opcidn partidaria de una solucion codificadora mas clasica.

9. Con estos precedentes el 15 de noviembre de 2001, el Parlamento Europeo
aprobd la “Tercera” Resolucion “relativa al acercamiento del Derecho civil y mercantil
de los Estados miembros”, donde se lamentaba que la Comision se hubiese limitado al
estudio de la unificacién del Derecho privado contractual y que no hubiese explorado
otras posibilidades, en la linea de lo acordado en el Consejo Europeo de Tampere. Pese
a ello instaba a la continuacion de los trabajos de la armonizacion del Derecho
contractual, prestando especial atencion a las cuestiones relacionadas a las condiciones
generales de forma, la responsabilidad extracontractual y a los contratos firmados con el
fin de constituir una garantia real, que deberian ir paralelos a la revision de las
Directivas relativas a la proteccion de los consumidores.

La prueba es que esta iniciativa ha contado con un cierto desarrollo al aprobar el
Pleno del Consejo Econémico y Social el 18 de julio de 2002 por 114 votos a favor, 3
votos en contra y 3 abstenciones un Dictamen sobre Derecho contractual donde se parte
de que la construccion de un Codigo mercantil internacional, de aplicacion universal o
regional, sigue siendo un mito y donde se verifican los escasos indices de ratificacion de
los instrumentos internacionales relativos a cuestiones de Derecho contractual material.
Mas el dictamen reconoce la necesidad para los operadores internacionales de contar un
instrumento legal “Util, estable y previsible, que fomente la seguridad y la legalidad de
las operaciones, asi como el respeto de las disposiciones y principios correspondientes
del orden puablico internacional, recogidos en los principales convenios internacionales
y en el Derecho consuetudinario (principios generales del Derecho, garantias de
procedimiento, principio de lealtad en los contratos, respeto de los derechos humanos y
de las normas laborales fundamentales). Un jus commune de este tipo seria ciertamente
coherente con la internacionalizacion de los negocios y de los contratos asociados a los
mismos” 2.

Aunque en el espacio econdmico comunitario, con la existencia de una moneda
Unica en la mayoria de los paises y su mercado Unico, constituye un terreno favorable
para la creacion de un Derecho contractual uniforme, la Comisidn se plantea la cuestion
de la viabilidad y pertinencia de una iniciativa comunitaria que afectard a esta rama
fundamental del Derecho mercantil internacional, el cual, por otro lado y para ser
coherentes, convendria ampliar para convertirlo en un Derecho europeo en materia de
obligaciones contractuales (con posibles elementos de responsabilidad civil y penal,
independientemente de la responsabilidad contractual, para ciertos casos de
incumplimiento o ejecucion defectuosa del contrato, o de clausulas contrarias al orden
publico). Mas el examen de la préctica contemporanea permite avanzar que las
posibilidades de una “europeizacion” del Derecho patrimonial desde la perspectiva
codificadora es escasamente realista y que el proceso ha caminado hasta la fecha de la

2! Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la “Comunicacién de la Comisién al Consejo v al
Parlamento Europeo sobre Derecho contractual europeo”(COM(2001) 398 final)(2002/C 241/01), DOCE
n® C 241/1, de 7.10.2002.
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mano de las Directivas y en la actualidad se esta desarrollando a través de Reglamento.
Junto a esto se empieza a desarrollar un cierto clima que, apartdndose de las técnicas
normativas apuntadas, pone el acento en el auge, a través de la doctrina, de la practica y
de la jurisprudencia de unos principios generales comunes que pretenden ser no sélo un
fundamento para el desarrollo futuro de acciones legislativas y armonizadoras, sino un
conjunto de reglas que podrian consolidarse dentro de una suerte de lex mercatoria?.

2. Por un Derecho contractual europeo mas coherente

10. Con el titulo “Un Derecho contractual europeo méas coherente” fue presentado
por la Comision el 12 de febrero de 2003, un plan de accion que estuvo precedido por la
referida consulta publica realizada el afio anterior, y ésta a su vez de la Comunicacion,
de julio de 2001, relativa a una eventual armonizacion del Derecho contractual
europeo®. El plan continla con el caracter consultivo de anteriores iniciativas
proponiendo una combinacion de medidas reguladoras y no reguladoras para resolver
los problemas que se individualizaron en los resultados de la encuesta anterior. Dichos
problemas se han sistematizado dentro de dos grandes ribricas. La primera aborda la
aplicacion uniforme de la legislacién comunitaria, en un intento de evitar que las
Directivas otorguen soluciones divergentes a la misma situacion comercial que den
lugar a resultados contradictorios, y existan enfoque legislativos diversos en una misma
Directiva; por descontado en este contexto se persigue una armonizacion terminolégica
y la precision de determinados conceptos expresados de manera vaga 0 imprecisa. La
segunda trata de las implicaciones de un ordenamiento contractual comunitario para el
mercado interior, incluyendo los obstaculos y los factores disuasorios de las
transacciones transfronterizas que se desprenden de la diversidad de los Derechos
contractuales de los Estados miembros, por ejemplo, las reglamentaciones divergentes
en materia de representacion de empresas extranjeras y sus consecuencias para la
validez o el reconocimiento de los documentos, en materia de formalizacion de los
contratos, en materia de inclusion y aplicacion de las clausulas tipo de los contratos y
con respecto a qué clausulas contractuales se consideran inaceptables por los
Tribunales, o la regulacion diferente de la reserva de propiedad.

Asimismo el Plan de 2003 incluye medidas para aumentar la coherenciay la calidad
del acervo comunitario en el &mbito del Derecho contractual, promover la elaboracion
de clausulas contractuales de caracter general a nivel comunitario y estudiar si
determinadas cuestiones propias de dicho Derecho pueden requerir soluciones de
carécter no sectorial. Se trata, en definitiva de construir un “marco comdn de referencia”
que incluya principios y terminologia comunes en el &mbito del Derecho contractual
europeo.

IVV. Comunitarizacién del Derecho de los contratos

1. Dificultades en presencia

%2 p.C. Miller.Graff, “Private Law Unification by Means other than of Codification”, Towards a
European Civil Code, Nimega, 1994, pp. 19-29.

% Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo: “El Derecho contractual
europeo mas coherente: Plan de accion” (2003/C 63/01), DOCE, C 63, 15.3.2003.
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11. La inseguridad juridica que se produce con frecuencia en el trafico diario de los
contratos internacionales constituye un serio obstaculo para la expansion del comercio
internacional, ya que en el ambito de la UE coexisten multitud de normas autbnomas y
de otras fuentes normativas en materia contractual, lo que supone un freno para el
comercio intracomunitario. Se trata de una legislacién caracterizada por su naturaleza
coyuntural y poco coherente que reclama una coordinacion eficaz, como elemento
constitutivo de un mercado Gnico®. Por eso, uno de los objetivos armonizadores de la
UE es frenar tal dispersion y atomizacién normativa en esta materia y, en esta direccion,
en los ultimos afios se ha ido produciendo una cierta armonizacion en el Derecho
contractual®, pero sélo de forma parcial ya que la diversidad de leyes dificulta la
adaptacion®®; cabe hablar desde esta perspectiva de una auténtica tendencia hacia la
“comunitarizacién” del Derecho de los contratos®’. Parece evidente que un Derecho
contractual europeo deberia regular la fase precontractual, la formacion del contrato, las
condiciones de validez, la ejecucion o el incumplimiento de las obligaciones, las
modalidades de pago, etc.. Su existencia supondria una referencia obligada para las
futuras propuestas legislativas que incidiesen de una u otra forma en cuestiones
contractuales y, en todo caso, tendria el efecto de aportar la necesaria certidumbre en la
contratacién amén de reducir los costes de la transaccién®.

Ademas, la inminente incorporacion de los nuevos Estados miembros engendrara
un notable crecimiento de sistemas en presencia Derecho privado y, por ende, de la
complicacion que sus controversias provocan generan en las transacciones
transfronterizas dentro del mercado interior. EI aumento del particularismo normativo
puede suponer un serio obstaculo para la integracion de los distintos mercados
nacionales en un auténtico mercado comun y puede dificultar que las empresas se
beneficien de una competencia justa en igualdad de condiciones. Por eso se reclama que
en los ambitos del Derecho privado en los que basa la actividad empresarial de la UE
exista un corpus uniforme de normas. Al margen de los eventuales beneficios
econdémicos, sin duda unos principios de Derecho patrimonial aplicables a las
transacciones diarias de empresas y de los consumidores podrén contribuir a un mayor
compromiso de los operadores econdmicos con el proyecto de integracion europea.

2. Recurso a las técnicas del Derecho internacional privado

12. Por el momento los avances mas notables de la unificacién juridica europea se
han producido en el marco del Derecho internacional privado patrimonial, pues esta

2], Basedow, “Un droit commun des contrats pour le marché commun”, Rev. int. dr. comp., vol. 50,
1998, pp. 17-20.

% \/id. Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamente Europeo sobre Derecho contractual
europeo (2001/C 255/01), DOCE, C 255, de 13,9.2201.

% C. Vattier Fuenzalida, “Para la unificacion internacional del Derecho de obligaciones en la
Comunidad Europea”, RDP, n° 78, 1994, pp. 223-230; M? P. Garcia Rubio, “Presente y futuro del
Derecho privado en el proceso de integracién europea”, XIV Jornadas de Estudio: La Constitucion
Espafiola en el ordenamiento comunitario europeo, Madrid, Ministerio de Justicia, 1995, pp. 237-258; J.
Vicent Chulia, “La unificacion del Derecho de obligaciones”, Revista de Derecho Patrimonial, 1999, n°
2, pp. 21-52.

2. Basedow, “A Common Contract Law for the Common Market”, Common Market L. Rev., vol.
33, 1996, pp. 1169-1195; G. Benacchio, Diritto privato della Comunita europea: fonti, modelli, regole,
Padua, 1998, p. 9.

%8 ).C. Fernandez Rozas, lus mercatorum: autorregulacion y unificacion del Derecho de los negocios
transnacionales, Madrid, Consejo General del Notariado Espariol, 2003, n® 289.
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claramente acreditado que los objetivos de armonizacion se materializaron a través de
procedimientos normativos de especial relevancia para ese ordenamiento®. De ahi que
se haya sostenido con razon que la UE, en tanto que resultado de la integracion de los
Estados miembros, no podia sino estimular de forma enérgica el desarrollo coordinado
del Derecho internacional privado de dichos Estados®. En este marco de la cooperacion
civil y mercantil hasta la fecha la via utilizada ha sido la de los convenios
internacionales® al responder a la puesta en préctica y promocién de la propia politica
integradora. Entre estos Convenios, se distinguia aquéllos que derivaban directa o
indirectamente de las previsiones contenidas en el art. 293 TCE y del art. K.3 del TUE
(Convenios CPE) anterior a la modificacion producida por el Tratado de Amsterdam, de
mayor interés para el Derecho internacional privado, de aquellos otros Convenios
internacionales inscritos en la politica comercial comun de la Comunidad, que suelen
incluir reglas de Derecho internacional privado, de forma semejante a las que se
incluyen en los contratos entre Estados y empresas privadas. Huelga decir el papel
estelar que en el Derecho internacional privado comunitario han ocupado tanto la
Convencién de Bruselas de 1968, para la competencia judicial y el reconocimiento de
decisiones, como la de Roma de 1980, sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, asi como los textos y proyectos elaborados en materias tales como la
propiedad industrial, quiebra y concursos, sociedades, asistencia judicial internacional o
supresion de legalizaciones.

Dentro de los modelos efectivos de la unificacion figura, en efecto, la Convencién
de Roma de 19 de junio de 1980, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales®.
Se trata de un importante instrumento internacional de eficacia universal destinado al
logro de la uniformidad legislativa en el sector de las obligaciones contractuales. Dicho
caracter universal, su aplicacion obligatoria y la amplitud de su ambito material dentro
del Derecho patrimonial, evidencia las pretensiones de sus redactores de convertirlo en
un instrumento bésico para las transacciones comerciales internacionales que refuerce, a
partir de su cardcter armonizador, la seguridad juridica en sectores de inmensa
transcendencia econdmica; seguridad que se intenta conseguir solucionando los
problemas derivados de la disparidad de normas juridicas existentes entre los Estados
miembros®. Sin embargo, este instrumento no ha quedado exento de criticas, toda vez
que los operadores juridicos intentan soslayar en la practica diaria los conflictos de
leyes. De ahi la bondad de las acciones preventivas a través de la unificacion de normas
sustantivas en materia de contratos, no exenta de problemas pero factible, ya que los
valores legales que poseen son los mismos, teniendo en cuenta que la raiz de los
Derechos en Europa es comun, que las condiciones sociales y econémicas son también
similares, por ser en todos ellos una economia de mercado del Estado industrial y, en
ultimo lugar, porque la ideologia y comportamiento de los Jueces son similares. No hay

2 vid., por todos, P. de Miguel Asensio, “Integracién europea y Derecho internacional privado”,
RDCE, n°1, 1997, pp. 413-445.

% Cf. A.V.M. Stuycken, “Les conséquences de I’integration européenne sur le developpement du
droit international privé”, R. des C., t. 232, 1992, p. 284.

¥ M. Fallon, “Les conflits de lois et de jurisdictions dans un espace économique intégré.
L’expérience de la Communauté Européenne”, R. des C., t. 253, 1995, p. 9-282.

¥ 3. Sanchez Lorenzo, “La unificacion juridica europea y el Convenio de Roma sobre ley aplicable a
las obligaciones contractuales”, La unificacién juridica europea (Seminario organizado por el Consejo
General del Notariado en la UIMP), Madrid, Civitas, 1999, pp. 139-164.

% p. Lagarde, “Le nouveau droit international des contracts aprés I’entrée en vigueur de la
Convention de Rome du 19 juin 1980”, Rev. crit. dr. int. pr., 1991, pp. 287 ss.
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que olvidar que la Convencion de Roma de 1980 es, en si misma, un mecanismo de
conflicto de leyes, un importante avance si, pero en el terreno no material o sustantivo.
Y ello pese a lo que hay en él de substrato de cultura juridica coman.

13. Dentro de las acciones que deben emprenderse a fin de alcanzar un mayor grado
de compatibilidad entre los ordenamientos juridicos europeos figura expresamente la
revision de la Convencién de Roma de 1980. A este respecto a Comision Europea
presentd a finales de 2002 un “Libro Verde” relativo a la cuestion de si conviene
transformar dicho texto en un instrumento comunitario propiamente dicho (Reglamento
o Directiva), y modernizarlo en cuanto al fondo. Al efecto el Consejo de los Colegios de
Abogados de la Union Europea (CCBE) cre6 un Grupo de Trabajo, cuya labor consiste
en redactar las respuestas a las 20 cuestiones de diversa indole: que planted la
Comision. Algunas de estas cuestiones hacen referencia a la conveniencia y necesidad
de transformar el la Convencion Roma en instrumento comunitario, otras son de
caracter mas técnico, relativas a la evaluacion de las normas actuales sobre la proteccion
del consumidor y a la necesidad de normas de conflicto aplicables al arbitraje, al
desplazamiento temporal, a la compensacion legal, a los pagos subrogatorios, y a la
oponibilidad. El plazo para el envio de observaciones finalizd en septiembre de 2003.
Durante el primer encuentro, celebrado el pasado 13 de junio, el Grupo de Trabajo se
mostré conforme con la propuesta de la Comision Europea para transformar la
Convencion de Roma en instrumento comunitario, y en particular, para transformarlo en
un Reglamento, lo que permitiria al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
interpretar las disposiciones del mismo.

Ciertas de sus disposiciones son, en efecto, de dificil interpretacion; por ejemplo, la
nocion “de manera cierta” recogida en el art. 3.1° o el término “disposiciones
imperativas” recogido en el mismo art. 3.3° asi como en el art. 5.2° lo que ha llevado a
los actores econdémicos a ignorar la Convencion o a los Tribunales a aplicarla de manera
incorrecta basandose en sus propias normas nacionales de Derecho internacional
privado. Los miembros del Grupo acordaron apoyar la actualizacion global del
Convenio en base al principio de libre eleccion. Asimismo, se mostraron a favor de
modificar la redaccion del art. 4.2° con el objetivo de fortalecer la presuncion segun la
cual el contrato presenta los vinculos mas estrechos con el pais en que la parte que deba
realizar la prestacion caracteristica tenga, en el momento de la celebracion del contrato,
su residencia habitual. Con el fin de incrementar la coherencia en el proceso general de
armonizacion de la legislacion y los procesos legales en la UE, el Grupo propondra
tomar en cuenta las definiciones ya existentes en el acervo comunitario, por ejemplo, a
la hora de definir el desplazamiento temporal del asalariado al que hace referencia el art.
6 del Convenio. Asimismo, se ha mostrado a favor de que las disposiciones relativas a
la proteccion del consumidor se apliquen a la legislacion sobre contratos de seguros.

3. Armonizacion del Derecho contractual
14. Uno de los objetivos armonizadores de la UE es frenar la dispersion y la

atomizacion normativa en esta materia y, en esta direccion, en los ultimos afios se ha ido
produciendo una cierta armonizacion en el Derecho contractual®, pero sélo de forma

* Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamente Europeo sobre Derecho contractual
europeo (2001/C 255/01), DOCE, C 255, de 13.9.2001.



13

parcial ya que la diversidad de leyes dificulta la adaptacion®; cabe hablar desde esta
perspectiva de una auténtica tendencia hacia la “comunitarizacién” del Derecho de los
contratos®®. En medios comunitarios hay una conciencia generalizada que la existencia
de los Cadigos civiles estatales y la propia existencia del Derecho internacional privado
conforman una importante barrera hacia la integracion. De ahi que las acciones
comunitarias no deban quedar limitadas como en el pasado a resolver los problemas
suscitados por las relaciones transfronterizas. La voluntad de superar una nueva etapa
forjando un Derecho comun de obligaciones tendria su origen en el caracter
fragmentario de la armonizacion europea. Indudablemente las disposiciones de la
Convencién de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, y
las de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias de 1980 podrian constituir en el futuro un fundamento
juridico comun; sin embargo por si mismas no podrian resolver por completo el
problema de las relaciones juridicas transfronterizas en el sector contractual. Pueden sin
embargo encontrarse en el acervo comunitario instrumentos cuyo caracter “puntual” es
solo aparente. Hasta la fecha la Comunidad Europea ha aprobado numerosas directivas
para la unificacion de problemas concretos en el &mbito del Derecho privado, que tenian
en la mayoria de los casos como objetivo, simultineamente, la proteccion de los
consumidores y la unificacion de las condiciones de la competencia de los empresarios:
Directiva sobre contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales
(85/577/CEE); Directiva sobre la responsabilidad por los dafios causados por productos
defectuosos (85/374/CEE); Directiva sobre clausulas abusivas en contratos celebrados
con consumidores (93/13/CEE), modificada por la Directiva 1999/34/CE, de 10 de
mayo de 1999%"; Directiva sobre los derechos de utilizacién de inmuebles en régimen de
tiempo compartido (94/47/CE); Directiva sobre contratos en venta a distancia
(97/7/CE); Directiva sobre la venta y las garantias de bienes de consumo
(1999/44/CE)®: Directiva sobre comercio electronico en el mercado interior
(2000/31/CE)*; Directiva sobre la morosidad en las operaciones comerciales

% C. Vattier Fuenzalida, “Para la unificacion internacional del Derecho de obligaciones en la
Comunidad Europea”, RDP, n° 78, 1994, pp. 223-230; M? P. Garcia Rubio, “Presente y futuro del
Derecho privado en el proceso de integracién europea”, XIV Jornadas de Estudio: La Constitucion
Espafiola en el ordenamiento comunitario europeo, Madrid, 1995, pp. 237-258; J. Vicent Chulia, “La
unificacion del Derecho de obligaciones”, Revista de Derecho Patrimonial, 1999, n° 2, pp. 21-52.

% J. Basedow, “A Common Contract Law for the Common Market”, Common Market L. Rev., vol.
33, 1996, pp. 1169-1195; G. Benacchio, Diritto privato della Comunita europea: fonti, modelli, regole,
Padua, 1998, p. 9.

¥ Vid. C. Gémez Laplaza, “La responsabilidad civil causada por productos defectuosos en la Unién
Europea. Presente y futuro”, Revista del Colegio de Abogados de Puerto Rico, vol. 61, n° 2, 2000, pp. 96-
126; A. Marin Lépez, “La Directiva comunitaria 1999/34/CE relativa a la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en cuestion de
responsabilidad por los dafios causados por los productos defectuosos”, Noticias de la Unién Europea, n°
194, 2001, pp. 9-17; L. Gonzalez Serrano, “Unificacion europea de la responsabilidad civil: la
responsabilidad por productos defectuosos”, La cooperacion judicial en materia civil y la unificacion del
Derecho privado en Europa, Madrid, 2003, pp. 347-380.

* M.C. Fernandez de Vera Ruiz, “Directiva 1999/44, sobre determinados aspectos de la venta y
garantias de los bienes de consumo y su transposicion al Derecho espafiol”, Estudios sobre consumo, n°
60, 2002, pp. 123-133; M.J. Reyes Lépez, “La idea de conformidad en el ordenamiento juridico espafiol
tras la entrada en vigor de la Directiva 1999/44/CE”, Derecho patrimonial europeo (Monografia asociada
a la Revista de Derecho Patrimonial), Cizur Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi, 2003, pp. 321-338.

¥ M. Fallon y J. Meeusen, “Le commerce electronique, le directive 2000/3 et le droit international
privé”, Rev. crit. dr. int. pr., 2002, pp. 435-490.
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(2000/35/CE). Debe reconocerse el cuantioso alcance armonizador de estos
instrumentos respecto de los Derechos nacionales, hasta el punto de conformar una
especie de “Derecho comun” en las materias citadas. Por esta razon en determinadas
ramas del Derecho privado (y, en particular, el Derecho contractual) se han desarrollado
normas comunes gracias a la armonizacion progresiva realizada a escala comunitaria.
Parece evidente que un Derecho contractual europeo deberia regular la fase
precontractual, la formacion del contrato, las condiciones de validez, la ejecucion o el
incumplimiento de las obligaciones, las modalidades de pago, etc.. Su existencia
supondria una referencia obligada para las futuras propuestas legislativas que incidiesen
de una u otra forma en cuestiones contractuales y, en todo caso, tendria el efecto de
aportar la necesaria certidumbre en la contratacion amén de reducir los costes de la
transaccion.

3. Unificacion a partir de principios comunes

15. En los ultimos afios se registra un ambiente favorable a la construccion del
Derecho privado a partir una supuesta tradicién juridica europea comunmente
aceptada® y de la existencia de una serie de instituciones y de principios juridico-
privados coincidentes en las legislaciones del area considerada*. La més antigua
experiencia tendente a la unificacion del Derecho de los contratos arranca en 1980 a
partir de un grupo de profesores encabezados por O. Lando®, en que se detallan
“principios comunes” en los paises de la UE relativos a la formacion, validez,
interpretacion y contenido de los contratos; al cumplimiento e incumplimiento y a
algunas otras cuestiones concretas, como la autoridad de los mandatarios para vincular a
sus mandantes. La “Comision Internacional del Derecho Contractual”, comunmente
conocida como “Comision Lando” estaba compuesta por unos 20 expertos entre los que
destacan nombre como C. VVon Bar, H. Beale, M.J. Bonell, U. Drobning, A. Hartkamp,
E. Hondius, M.H. Sterme, D. Tallon, T. Wilhelmsson o R. Zimmermann, se dedico a la
elaboracion de una serie de “normas comunes”, acompafiadas de un comentario y de un
analisis comparativo de cada una de ellas, que dieron lugar a los Principles of European
Contract Law (PECL), que fueron presentados en 2001 en su version completa.

Los PECL tienen distinto alcance. En primer lugar, incorporan reglas fundamentales
y generales del Derecho contractual para Europa que deben aplicarse cuando las partes
se refieran expresamente a ellos a la hora de elegir el Derecho aplicable (art. 1.101.29),
cuando no sometan el contrato a una determinada Ley estatal o, simplemente, cuando
las partes acuerden que el contrato se rija por los principios generales del Derecho, la
lex mercatoria o una expresion similar (art. 1.101.3°). En segundo lugar, pueden servir
de modelo para futuras leyes nacionales que se elaboren en el ambito europeo. Por
ultimo, su aplicacion es pertinente para llenar las eventuales lagunas del Derecho
aplicable (art. 1.101.4°). Con ello, como puede observarse, se supera la posicién
tradicional contraria a la lex mercatoria que se recoge en el art. 3 de la Convencion de

0 Vid., desde una posicién muy critica: “la inconveniencia de un Cédigo civil europeo”, S. Sanchez
Lorenzo, Derecho privado europeo, op. cit., pp. 279 ss.

*''R. Schulze, “Le droit privé commun européen”, Rev. int. dr. comp., vol. 47, 1995, pp.18 ss.

*2 Que ha publicado ya dos partes de Principles of European Contract Law, Kluwer, 2000. Entre los
defensores de esta iniciativa Vid. en la doctrina italiana, M.J. Bonell, “Verso un codice europeo dei
contratti”, Europa e diritto privato, 1998, pp. 171 ss. En la doctrina espafiola, Vid. L. Diez-Picazo, E.
Roca y A.M. Morales, Los principios del Derecho europeo de contratos, Madrid, 2002.
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Roma de 1980, al menos segun la interpretacion clasica de este precepto, dando los
principios una respuesta acertada a una incongruencia propia del sistema europeo que
permitia el empleo de la lex mercatoria para la eleccién de fuero (art. 23 del
Reglamento 44/2001) y no la admitia como Derecho aplicable*,

Los Principios se estructuran por articulos a los que acompafian unos comentarios
para su explicacion; son amplios y deben interpretarse y desarrollarse atendiendo a su
finalidad y nunca de forma restrictiva o rigida y su finalidad, es la de servir de boceto
para un futuro Codigo Civil europeo, pero mientras éste no se lleve a cabo, pueden
aplicarse como parte de la lex mercatoria, ya que ésta esta compuesta por los usos y
costumbres internacionales del comercio internacional; con ello estariamos ante un
Derecho comun europeo para comerciantes y no comerciantes, haciendo desaparecer la
dualidad entre Derecho civil y mercantil por considerarse que no existen problemas
especificos en ambas materias®. Bien entendido que su &mbito es exclusivamente
europeo y por tanto rigen Unicamente en aquellas relaciones contractuales que se
susciten en el interior de la UE®.

Ademas, se trata de una experiencia que se ajusta a los modernos planteamientos en
orden a la reglamentacion de los contratos y nos acerca a las soluciones adoptadas por el
Unidroit (aunque los principios del Instituto rigen Unicamente la actividad comercial y
tienen carécter universal) y por los Restatements estadounidenses.

16. El Restatement of Contracts refleja perfectamente la tension entre el Derecho
contractual clasico del common law, representado por el case law y el criterio
claramente innovador, a veces tradicional también, del Codigo de Comercio Uniforme
norteamericano. Forma parte de los Restatements of the Law que se crearon por el
American Law Institute®® con la idea de sistematizar los principios generales del
common law; si bien no tienen fuerza de ley gozan de un gran peso entre la doctrina 'y la
jurisprudencia. La primera serie de Restatements (1923 a 1944) constituye una sintesis
de principios rectores en &mbitos como los contratos, la propiedad, la representacion, la
responsabilidad delictual, los conflictos de leyes, etc. Con posterioridad a la segunda
guerra mundial aparecié una nueva serie de Restatements que incluyen comentarios a
cada principio y decisiones jurisprudenciales y que evidencian la manera en que son
aplicados por los jueces. La tercera serie de inicio en 1987 y ha puesto el acento, entre
otras materias, en el Derecho economico internacional. Tras diversas modificaciones, el
texto actual del Restatement of Contracts, que se acomparia de comentarios y ejemplos,
se publicd en 1981*. Se trata de un instrumento que tiene la virtud de clarificar,

#8 Cf. S. Sanchez Lorenzo, “La unificacién del Derecho contractual europeo vista desde el Derecho
internacional privado”, Derecho patrimonial europeo (Monografia asociada a la Revista de Derecho
Patrimonial), Cizur Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi, 2003, p. 380.

* 0. Lando, “El Derecho contractual europeo en el tercer milenio”, Derecho de los negocios, n° 116,
2000, pp. 1-20; 1. Sanchez Ruiz de Valdivia, “La unificacion del Derecho privado europeo: los Principios
de Derecho contractual europeo de la Comision Lando”, La cooperacion judicial en materia civil y la
unificacion del Derecho privado en Europa, Madrid, 2003, pp. 258-259.

* Acerca de su eventual extension Vid. M.M. Méndez Serrano, “Ambito espacial de los Principios
de Derecho contractual europeo...”, loc. cit., pp. 275-291.

“® Este Instituto, creado en 1923, agrupa cientos de jueces, abogados y otros profesionales del
Derecho y esta dedicada al estudio de las soluciones que eviten la compleja situacion existente en el
ordenamiento estadounidense. Para ello promueve la clarificacion y la simplificacion del Derecho y su
adaptacion a las necesidades sociales y trata de asegurar una mejor administracion de la justicia al tiempo
que elabora trabajos juridicos especificos (Restatements) y modelos de Leyes uniformes.

*" Restatement (Second) of the Law. Contracts, 2% ed. 2 vols., St. Paul, Minn., American Law
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sistematizar y unificar la materia contractual en los EE UU que facilita la labor de los
abogados en la busqueda de los materiales jurisprudenciales y que permite a los jueces
una mejor valoracion de los precedentes que concurren en un caso concreto.

17. Sin duda la labor mas relevante del Unidroit en los Gltimos afios es la que dado
lugar a los denominados “Principios de Unidroit sobre los contratos comerciales
internacionales”. Es cierto que la Uncitral concluyd en 1980 la redaccion de la
Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias marcando un
hito en el ya largo proceso de codificacion internacional®® por ser un instrumento que
permitia contar por primera vez con un texto preparado para hacer frente a los
problemas suscitados es este especial sector de la contratacion internacional. Mas el
texto nacia en un momento historico pleno de potencialidad en el que comenzaban a
investigarse vias de armonizacion alternativas al clasico proceso de codificacion
internacional, y en el que, quizas también como consecuencia del liberalismo imperante,
se destacaba el papel regulador de determinados colectivos profesionales. Los
Principios de Unidroit deben encuadrarse dentro de este proceso®, toda vez que su
objetivo era realizar un esquema similar pero de alcance internacional®®. El proyecto,
inicialmente titulado en 1971 “Codificacion progresiva del Derecho del comercio
internacional”, pas6 despues a llamarse “Principios relativos a los contratos del
comercio internacional”. El grupo de trabajo encargado de su redaccion se constituyo en
1980 con miembros expertos en Derecho comparado y en Derecho del comercio
internacional pertenecientes a los principales sistemas juridicos y socioeconémicos de
todo el mundo. Los Principios constituyen un sistema de reglas de Derecho de los
contratos que se adaptan de forma especifica a las necesidades de la practica comercial
moderna. Pueden ser elegidos por las partes como Derecho aplicable, servir de
referencia a los jueces y arbitros, interpretar o completar otros instrumentos de Derecho
internacional uniforme, como el Convenio de Viena de 1980 sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderias, y ser modelo para legisladores
internacionales y nacionales. Esta Gltima dimensién ya empieza a dar resultados™.

El texto de los Principios de Unidroit, publicado en 1994, comprende un Preambulo
y 119 articulos divididos en 7 capitulos (Disposiciones generales, formacion, validez,

Institute Publishers, 1981.

8 Vid. infra, n® 193-194.

* M@P. Perales Viscasillas, “El Derecho Uniforme del Comercio Internacional: los principios
Unidroit (Ambito de aplicacion y Disposiciones generales)”, RDM, n° 223, 1997, pp. 221-297.

0 E.A. Farnsworth, “The American Provenance of the Unidroit Principles”, Rev. dr. unif., vol. Ill,
1998, pp. 397-404.

*1 Un primer ejemplo lo encontramos en la nueva ley de arbitraje adoptada en Panama (Decreto Ley
n° 5 de 8 de julio de 1999), que establece el régimen general del arbitraje, la conciliacion y la mediacion y
que se aplica también al arbitraje comercial internacional; segln su art. 27, el tribunal arbitral apreciara
las estipulaciones del contrato para la aplicacién del Derecho que rige la relacidn contractual y tendra en
cuenta los usos, las practicas del comercio y los Principios de Unidroit. Un segundo ejemplo aparece en el
Contrato modelo de la CCI de intermediacion ocasional (acuerdo de reserva y confidencialidad, ARC,
Publicacién CCI, n° 619, 2000), en cuyo art. 13.1° se establece que salvo estipulacién en contrario, todas
las cuestiones relacionadas con este acuerdo ARC se regiran por las reglas y principios de Derecho
general reconocidas en el comercio internacional como aplicables a los contratos internacionales asi como
por los Principios de Unidroit. Y, finalmente, un tercer ejemplo, lo constituye el Contrato modelo de
venta comercial internacional de bienes perecederos establecido por el Centro de comercio internacional
Unctad/OMC (CCI) de 1999, en cuyo art. 14 (Reglas de Derecho aplicable) se dispone que para toda
materia no cubierta por las clausulas precedentes, el contrato se regird por la Convencion de Viena de
1980y, en su defecto, por los Principios de Unidroit.
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interpretacion, contenido, cumplimiento e incumplimiento). Cada articulo va
acompariado por unos comentarios en los que se incluyen ejemplos y que forman parte
integral de los Principios®. Tras el éxito alcanzado en este sector de la unificacion
internacional el Unidroit se encuentra en estos momentos preparando una segunda
edicién de los Principios, debido a la buena acogida que han tenido tanto en la practica
contractual como arbitral, como muestra el hecho de que en este trienio hayan aparecido
las versiones en aleman, &rabe y portugués, siendo ya doce las lenguas a las que han
sido traducidos®. Los Principios Comerciales Internacionales elaborados por el
Unidroit han sido comparados con los Restatements americanos por su caracter de
recomendaciones. Siguiendo este planteamiento puede afirmarse que estamos ante un
mero estudio doctrinal comparado que muy dificilmente puede ser equiparado a una Ley
modelo>*. Mas con independencia de cualquier consideracion tradicional acerca de su
naturaleza y al margen de la valoracion que pueda darse a las funciones codificadoras
del Unidroit no cabe duda que estamos ante un conjunto muy elaborado de reglas
juridicas que conforman una suerte de Codigo Uniforme en materia de contratos
internacionales que ha recibido una influencia muy directa de la Convencion de Viena
de 1980 y de otras experiencias codificadoras en la materia. Su alcance y relevancia
futura estard, pues, en funcion del empleo que de ellos hagan los operadores privados y
los arbitros®.

V. El persistente recurso a los Cadigos

1. La obsesion por la seguridad juridica

%2 Vid. J.M. Abascal Zamora, “Los Principios sobre los contratos comerciales internacionales de
Unidroit”, Derecho de los negocios, n° 81, 1997, pp. 11-24; S. Leible, “El significado de los “Principios
de Unidroit” para la seguridad juridica en el comercio internacional”, Derecho de los negocios, n° 108,
1999, pp. 11-20.

%% |os trabajos comenzaron en 1997 cuando el Consejo de Gobierno decidié que el grupo de trabajo
que habia preparado los Principios debia volverse a reunir para elaborar una segunda edicién que
incluyese nuevas materias como la agencia, la cesién de derechos y obligaciones contractuales, la
limitacion de acciones, los contratos en beneficio de terceros, la reduccion del precio, la condicion, la
compensacion y la renuncia. EI grupo de trabajo vuelve a estar dirigido por el profesor Bonell y ya se han
mantenido varias sesiones de trabajo, la primera y segunda en Italia, concretamente, en Roma en marzo
de 1998 y en Bolzano en febrero de 1999, para la tercera se escogio Egipto, El Cairo en enero de 2000 y
la gltima ha tenido lugar en Roma durante el verano de 2001. En estas sesiones han participado en calidad
de observadores representantes de Uncitral, de la Corte de arbitraje de la Cémara de comercio
internacional (CCl), de la Camara de arbitraje italiana e internacional de Milan y de la Asociacion suiza
de arbitraje. El grupo de trabajo ha decidido centrarse primero en las materias referentes a la agencia, la
prescripcion, la cesion de derechos y obligaciones contractuales, los contratos en beneficio de terceros, la
compensacion y la renuncia; asi mismo se han estudiado las adaptaciones posibles de los Principios al
comercio electronico. Durante este trienio también se ha elaborado una clausula tipo que las partes
pueden emplear para incorporar los Principios en sus contratos y se ha aprobado su incorporacién en el
Preambulo, concretamente, como nota a pie de pagina del segundo parrafo.

* C. Kassedjian, “Un exercice de rénovation des sources du droit des contrats du commerce
international: Les Principes proposés par Unidroit”, Rev. crit. dr. int. pr., 1995, pp. 647-656.

*® Resulta obligada la referencia en este sector estudio de P.A. de Miguel Asensio, “Armonizacion
normativa y régimen juridico de los contratos mercantiles internacionales”, Dir. comm. int., vol. XII,
1998, pp. 859-883.
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18. Un instrumento de estas caracteristicas seria un material imprescindible para los
jueces y los abogados en orden a la interpretacion del Derecho contractual europeo
comun procedente tanto del Derecho comunitario como del Derecho de los Estados
miembros®®. Y por si esto fuera poco existe una compatibilidad manifiesta de los PECL
con los resultados de la unificacion internacional del sector puestos de manifiesto, por
ejemplo, en la Convencion de las Naciones Unidas de 1980 sobre compraventa
internacional de mercaderias. No obstante, esta iniciativa ha sido objeto de importantes
criticas por los juristas de tradicion romanista, para quienes la existencia de un
“Cédigo™ justifica un cierta manera de pensar a la que no estan dispuestos a renunciar’
y supone la materializacion de una vieja apetencia académica que siempre aspiré a
explicar un texto tnico aplicable a todos los Estados de la UE®. Por eso consideran que
la formulacidn de una serie de “principios” en materia contractual es inoperante porque
tales postulados Unicamente tienen sentido dentro de un sistema consolidado y porque la
diversidad de interpretaciones acerca de los mismos provoca grandes dosis de
inseguridad juridica desapareceria. Segun esta concepcion Unicamente las normas, esto
es, un “blogue normativo” coherente es susceptible de impedir, eficazmente, la
arbitrariedad judicial. Por eso, al lado de la iniciativa “Lando” hayan surgido otras
alternativas de diferente alcance.

19. Asimismo, los detractores del modelos descrito entienden que la elaboracién de
un conjunto de “principios” es una labor esteril porque tal instrumento solo tiene
auténtico sentido dentro de un determinado “sistema” juridico. También se apunta que
su empleo implicaria la eliminacién de la seguridad juridica, disuelta en el arbitrio
judicial, al que s6lo puede poner limite una regla legal concreta, sencilla y clara, no algo
tan difuso como pueden ser, en la préactica, los principios, aplicados por jueces de muy
distinta formacion y mentalidad, no sélo en consideracion con los distintos sistemas,
sino incluso dentro de un mismo sistema juridico. De esta suerte, segin esta
construccion, solo las normas, es decir un “cuerpo normativo” de normas, son capaces
de impedir, eficazmente, la arbitrariedad judicial.

No obstante no puede perderse de que la dinamica de la contratacion en la UE se
estd elaborando a partir de parametros universalmente aceptados, de modelos
consolidados internacionalmente y sobre un acervo compuesto por Directivas que
regulan aspectos contractuales concretos pero importantes. Ademas la compleja tarea de
la unificacion responde siempre a necesidades sociales y juridicas. No es casualidad
que, en su momento, se empezara por la compraventa internacional de mercaderias.
Tampoco lo es que actualmente se piense en la unificacion del Derecho contractual o
incluso en el derecho de dafios. Por contra, una unificacion meramente dogmatica, sin
duda interesante, no es el fin perseguido por ahora. El objetivo del esfuerzo propiciado
por la UE es la necesidad de garantizar y promover el maximo desarrollo del mercado
interior Unico, precisado de normas homogeéneas.

*® 0. Lando, “The Future Development of European Civil and Commercial Law”, “The Influence of
the Principles of European Contract Law on Dutch Law”, Derecho patrimonial europeo (Monografia
asociada a la Revista de Derecho Patrimonial), Cizur Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi, 2003, pp.
231-240.

" P, Legrand, “Sens et non-sens d’un Code civil européen”, Rev. int. dr. comp., 1996, pp. 779-812.

% J. Plaza Penadés, “Algunas consideraciones sobre el futuro Cédigo civil europeo”, Derecho
patrimonial europeo (Monografia asociada a la Revista de Derecho Patrimonial), Cizur Menor
(Navarra), 2003, Thomson/Aranzadi, p. 315.
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2. Un Codigo europeo de contratos de caracter global

20. El denominado “Study Group on European Civil Code” fue creado con ocasion
de la Conferencia internacional sobre el tema “hacia un Cédigo civil europeo” que tuvo
lugar en la Haya en 1997 bajo los auspicios del Ministro de Justicia holandés y esta
presidido por el profesor C. Von Bar. Se trata de una agrupacién de caracter
exclusivamente cientifico e independiente de los Estados miembros y financiado por
una serie de entidades privadas y fundaciones, que toma como punto de partida la
investigacion juridica de base en el Derecho comparado de los contratos, que trabaja en
distintos niveles, destacando el “Coordinating Group” que integra 30 miembros y que
es el responsable de la redaccion de los distintos “working teams”. Pues bien a partir de
una Resolucion de la Comision Juridica del Parlamento Europeo de 6 de mayo de 1994
se encargd al Grupo, la realizacion de un trabajo que fue presentado en junio de 1999
bajo el titulo “Estudio de los sistemas de Derecho privado respecto a las
discriminaciones y la elaboracion de un Cddigo civil europeo”, donde, destacaba la
necesidad de armonizar todas esas materias y, ademas, la gestién de negocios ajenos,
para crear mayor transparencia y remover obstaculos al ejercicio de las libertades
fundamentales incluidos en el TCE. De acuerdo con el estudio el &mbito de la
armonizacion se extiende al Derecho de obligaciones, en general, y también a algunos
sectores de los derechos reales, entre los que estan llamados a adquirir un especial
protagonismo los derechos mobiliarios de garantia, y a figuras que pueden estar a
caballo entre el derecho de obligaciones y los derechos reales, como es el caso del trust.
En concreto enumera los siguientes campos: Derecho contractual general, Derecho de
compraventa, Derecho de contratos de servicios, incluidos los servicios financieros y los
contratos de seguros, Derecho de garantias personales y Derecho de obligaciones no
contractuales, Derecho de transmision de propiedades en el caso de bienes muebles,
Derecho de garantias crediticias y bienes muebles, Derecho de trust. Para el Grupo los
trabajos deben encaminarse a la elaboracion de un Codigo Civil europeo comentado y
completado por referencias detalladas de Derecho comparado. Entre sus acciones cabe
destacar el “Seminario Internacional sobre Unificacion del Derecho Contractual
Europeo” al que siguié una reunion del Grupo que tuvo lugar en Valencia los dias 11 a
15 de junio de 2002°°.

21. Sin embargo, entre las alternativas a la unificacion destaca el “Anteproyecto de
Caodigo europeo de contratos” (Libro 1) redactado por el grupo de la “Academia de
Pavia™® creada en 1992 bajo la iniciativa y coordinacion del profesor G. Gandolfi y
presidida en la actualidad por J.L. de los Mozos, que representa un esfuerzo por
encontrar un medio de integracion, mediante la ayuda de la legislacion, entre los
distintos Derechos europeos, concurriendo con otros intentos que se hallan animados

% C. Von Bar, “From the General Law of Contract to Patrimonial Law. Some observations Prompted
by the Valencia Meeting of the Study Group on a European Civil Code”, Derecho patrimonial europeo
(Monografia asociada a la Revista de Derecho Patrimonial), Cizur Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi,
2003, pp. 19-26.

% Code européen des contrats (Livre prémier), Milan, 2001. J.L. de los Mozos, “El Anteproyecto de
Cadigo europeo de contratos de la Academia de Pavia”, La Ley, D-216, 2002-5, pp. 1768-1776; A.
Valifio Arcos, “Observaciones preliminares sobre el Anteproyecto ‘Galdolfi’: Hacia la consecucion de un
‘Code européen des contrats”, Derecho patrimonial europeo (Monografia asociada a la Revista de
Derecho Patrimonial), Cizur Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi, 2003, pp. 383-402; C. Vattier
Fuenzalida, “El Anteproyecto de Pavia”, ibid., pp. 419-436.
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por la misma finalidad. Se trata de una empresa de extraordinaria complejidad que ha
tomado como punto de partida el Derecho comparado y ha tenido muy en cuenta los
resultados alcanzados por el Derecho uniforme en el sector y, frente a otras experiencias
ha optado por establecer un “Codigo de reglas” y no un “Cddigo de principios”,
considerando de que es una necesidad impuesta por el “mercado Unico”, a la que no se
da respuesta con las normas de Derecho internacional privado y con la Convencién de
Viena de 1980°%. Detrés de estos trabajos subyace una ideologia que rechaza el avance
del “Derecho econdmico” resultante de la l6gica de los Tratados y de las actuaciones
comunitarias porque da lugar, en opinion de sus partidarios, a un constante deterioro en
la integracién del Derecho privado®, como puso de relieve la S TICE de 13 de
noviembre de 1990, asunto C-106/89: “Marleasing™. Bajo el lema de que la
codificacion es el mejor de los instrumentos para lograr la integracion europea, el
proyectado texto insiste un las bondades de las respuestas otorgadas por codificacion
tradicional, que no pueden suplirse otras técnicas alternativas, tales como el desarrollo
espontaneo de la actividad mercantil a través de la labor de las organizaciones
empresariales, la intensificacion del sistema de Directivas comunitarias y, por altimo, la
promocién de un conjunto de principios comunes en materia contractual. Para este
sector la técnica basada en los principios va en contra de las tradiciones juridicas que
configuran un supuesto acervo europeo que descansa en las tradiciones juridicas latinas
y germanicas y que se entrega a las propias de common law que tienen un caracter
minoritario.

El Anteproyecto fue presentado ante la Comision de Asuntos Juridicos y del
Mercado Interior del Parlamento Europeo en Bruselas, el 16 de octubre de 2000. Con
posterioridad, a partir de la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento
Europeos de 11 de julio de 2001 sobre “Derecho contractual europeo”, parece haberse
entrado en una nueva fase. Los redactores conscientemente han adoptado la técnica de
elaborar un “Cddigo unico” como solucion mas adecuada, pues la divergencia de los
diversos ordenamientos crea una serie de obstaculos insuperables que, en su opinion, no
se pueden solventar acudiendo a las normas del Derecho internacional privado. Al
respecto sefialan la inhabilidad de la Convencion de Roma de 1980 para resolver las
cuestiones contractuales y a una notable dosis de discrecionalidad en los jueces que es
susceptible de producir importantes incertidumbres juridicas. Hasta ahora se ha
elaborado un Libro I que consta de 173 articulos que comprenden lo que, en la tradicion
culta del civil law, se conoce como “teoria general del contrato” y buena parte de lo que
los Cddigos tratan en lo que llamamos la “parte general del Derecho de obligaciones”,
aunque, desde la sistematica externa, parezca que soOlo se trata del contrato. Tal
circunstancia viene impuesta por las exigencias propias de la integracion, al tener que
aceptar, ya lo he dicho anteriormente, un concepto lato de obligacién, propio del
common law. El Libro | se estructura en once titulos: 1. Disposiciones preliminares. .

. M.L. Ruffini Gandolfi, “Problémes d’unification du droit en Europe et le Code européen des
contrats”, Rev. int. dr. comp., 2002, pp. 1075-1103; M.A. Parra Lucan, “Apuntes sobre la unificacion del
Derecho privado en Europa ¢Es posible un Cadigo civil europeo?”, Actualidad Civil, 2002-36, pp. 1163-
1176.

62 J.L. de los Mozos, “Integracion europea: Derecho comunitario y Derecho comin”, RDP, 1993, pp.
211 ss.

% Como afirmase el TJCE en el presente asunto “al aplicar el Derecho nacional, ya sean
disposiciones anteriores 0 posteriores a la Directiva, el drgano nacional que debe interpretarla, esta
obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva, para, al efectuar
dicha interpretacion, alcanzar el resultado al que se refiere la Directiva”, Rec. 1990, p. 4135.
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Formacion del contrato. Ill. Contenido del contrato. 1VV. Forma del contrato. V.
Interpretacion del contrato. VI. Efectos del contrato. VII. Cumplimiento del contrato.
VIII. Incumplimiento del contrato. IX. Cesidn del contrato y de las relaciones que nacen
del mismo. X. Extincion del contrato y de las relaciones que nacen del mismo. XI. Otras
anomalias del contrato y (sus) remedios.

22. Entre otras iniciativas, debe hacerse referencia al “Grupo de estudio de un
Caodigo civil europeo” que dirige el profesor E. Hondius e integra esencialmente a
profesores universitarios procedentes de quince paises entre comunitarios y candidatos,
cuyos trabajos versan sobre los contratos de compraventa, de servicios, a corto y a largo
plazo, de las garantias, de las obligaciones extracontractuales o de la transmisién de la
propiedad de bienes mobiliarios, e incluyen un estudio comparado destinado a facilitar
la elaboracién de un proyecto exhaustivo comentado, sobre los ambitos en cuestion,
afiadiendo una abundante bibliografia®. Se trata de una importante labor claramente
inspirada en el nuevo Cédigo civil holandés®.

23. Pese a la defensa mostrada por los partidarios de esta experiencia®, existen
importantes detractores que sin descartar las soluciones clasicas del Derecho
internacional privado abogan por la bondad de las soluciones basadas en los
principios®’. Si partimos de la idea de que la propia especificidad europea reside no en
la eliminacion de las diferencias sino en la sabia administracion de la diferencias
mismas, llegaremos a la conclusién de que instrumentos tan obsoletos y simples como
un “cédigo” no seran los adecuados para la solucién de las cuestiones complejas®. En la
doctrina espafiola la posicidén de S. Sanchez Lorenzo, que suscribimos plenamente, es
contundente al efecto, al insertar en un reciente estudio una rubrica sumamente
expresiva: “Contra un Codigo civil europeo”. Entre lo argumentos esgrimidos esta el
problema constitucional derivado de la falta de una competencia comunitaria que
suministre base juridica suficiente para emprender una tarea de este tipo. A su lado esta
el argumento derivado de los limites espaciales del Derecho privado europeo: el
Derecho comunitario permite solamente la unificacion de los Derechos nacionales,
incluidas las relaciones internas “cuando la diversidad de legislaciones afecte de forma
sensible a las condiciones de competencia en el mercado” excluyendo cualquier
diversidad juridica que pueda implicar una disfuncion en el mercado interior. Por eso,
siguiendo con el planteamiento de S. Sanchez Lorenzo, al margen de ser un instrumento
politico, de entrafar el riesgo de un deficit democratico y de ir en contra de la nueva
cultura juridica basada en la descodificacion, un Codigo civil europeo “seria por

6 E. Hondius, “European Private Law: Survey 2000-2002”, European Review of Private Law, vol.
10. 2002, pp. 865-900; id., “The Influence of the Principles of European Contract Law on Dutch Law”,
Derecho patrimonial europeo (Monografia asociada a la Revista de Derecho Patrimonial), Cizur Menor
(Navarra), 2003, p. 201-221.

¢ Towards a European Civil Code, Nimega, Kluwer, 1994.

% C. Castronovo, “Il diritto europeo dello obbligazioni e dei contratti. Codice o Restatement?”,
Europa e diritto privato, 1998-4, pp. 1019 ss.

" M.J. Bonell, “The Need and Possibilities of a Codified European Contract Law”, Europa e diritto
privato, 1998-1, pp. 171 ss.

% Cf. C. Geertz, “Local Knowledge: Fact and Law in Comparative in Comparative Perspective”,
Local Knowledge: Further Essays in Interpretive Anthropology, Nueva Yok, 1983, pp. 215-216.
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definicion no sélo contrario a los postulados competenciales del Derecho comunitario,
sino también a sus propios limites de aplicacién espacial”®.

3. Un Cadigo europeo de contratos de caracter sectorial

24. La naturaleza propia de las competencias comunitarias en la elaboracion de un
Derecho privado europeo dificulta la adopcion de medidas generales en el marco de una
vision amplia y sistematica que no afecte el complejo mecanismo existente en los
Estados miembros en esta materia. La justificacion competencial para elaborar un
Cadigo Civil europeo, siquiera sea de alcance sectorial, se suele justificar en el art. 95
TCE™. Mas la adopcién de este cuerpo legal con base en el referido precepto exigiria
justificar la vinculacion directa de esta accion con las necesidades de establecimiento y
buen funcionamiento del mercado interior. Dicho en otros términos, el precepto no
confiere una competencia general al legislador europeo; éste sélo puede legislar cuando
existe un obstaculo probable a la libre circulacién de mercancias y a la competencia, no
cuando existe un mero riesgo abstracto. Ademas, el concepto de “mercado interior”,
como se desprende del art. 14.2° TCE, se refiere basicamente a las libertades de
circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales. Parece pues contradictorio
que las diferencias entre los Derechos privados nacionales sobre el régimen de los
contratos no se hayan considerado restricciones injustificadas a las libertades de
circulacion y que, a pesar de ello, el buen funcionamiento de tales libertades exija
eliminar tales diferencias entre los ordenamientos juridicos nacionales’.

Tomando en consideracion la situacion de competencial descrita serd dificil aprobar
un Cadigo Civil de la UE completo segun el modelo de los Estados nacionales. Ello no
impide identificar algunas areas del Cddigo civil relevantes para el mercado interior y
actuar en esas areas con el fundamento juridico del art. 95. Ahora bien, si se resumieran
las Directivas ya existentes en un texto unificado y a ese texto se le agregaran los
asuntos relevantes para el mercado interior ,que todavia faltan por regularizar, entonces
ya se habria logrado un “ndcleo comun” y el “punto de cristalizacién” de un Codigo
civil europeo. Este podria ser el enfoque mas realista bajo las circunstancias actuales.

El posible contenido de un Codigo civil europeo se infiere de la Comunicacion de la
Comision que se plantea la cuestion de si es necesario mejorar la calidad de la
legislacion ya en vigor y aporta también algunos elementos de respuesta. Hay un
acuerdo creciente sobre la necesidad de mejorar la calidad y la coherencia de las
directivas. Se observa especialmente que la legislacion comunitaria en materia de
Derecho contractual debe basarse en principios que garanticen la coherencia de las
normas comunitarias y que aseguren una buena incorporacion en los Derechos
nacionales; deberia procurarse una mayor coherencia entre los instrumentos que rigen
los contratos celebrados por los consumidores, asi como una mayor uniformidad de su
terminologia. Si existiera una verdadera voluntad politica de contar con una normativa
europea en este sector, tal voluntad quedaria afirmada por encima de cualquier cuestion
de interpretacion del régimen competencial comunitario.

%93, Sanchez Lorenzo, “Hacia un C6digo civil europeo”, La cooperacion judicial en materia civil y
la unificacién del Derecho privado en Europa, Madrid, 2003, pp. 388-399.

" M.C. Garcia Garnica, “El ambito material de la unificacion del Derecho privado europeo: ¢Una
unificacion global o sectorial?”, La cooperacion judicial en materia civil y la unificacion del Derecho
privado en Europa, Madrid, 2003, pp. 263-274.

™S TJCE de 5 de octubre de 2000, asunto C-376/98: “R.F. de Alemania / Parlamento y Consejo”.
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Tal y como se indicO anteriormente, la cuestion de las competencias estd ligada
estrechamente al eventual contenido de un Cédigo civil europeo y esta Gltima cuestion
se deberia debatir en la Comision con extrema prudencia. El punto de partida seria
tomar como referencia las directivas existentes; esto afecta especialmente a: los
contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales; la responsabilidad por
los dafios causados por productos defectuosos; las clausulas abusivas en contratos
celebrados con consumidores; los derechos de utilizacion de inmuebles en régimen de
tiempo compartido; la celebracion de contratos en venta a distancia o, en su caso, la
regulacion futura sobre la venta a distancia de servicios financieros y la compra de
bienes de consumo. Y en una fase posterior podria procederse a los contratos de seguros
y Iasnobligaciones contractuales, sefialadamente, el Derecho relativo a a responsabilidad
civil™.

V1. Recapitulacion

25. La puesta en préactica del mercado interior obliga a la eliminacion progresiva del
particularismo entre las legislaciones nacionales, mas alla del régimen de los contratos,
extendiéndose hacia otros muchos sectores del Derecho privado: responsabilidad
extracontractual, derechos reales, sociedades, situaciones concursales, etc. No obstante
en el estado actual del Derecho comunitario, la limitacion de las competencias de la
Comunidad Europea impide alcanzar este objetivo desde el Derecho privado
comunitario; por eso en la hora actual este ordenamiento comunitario s6lo puede aspirar
a desarrollarse por el mismo cauce puntual y fragmentario por el que ha discurrido hasta
ahora, aunque tampoco han faltado criticas a la legitimidad competencial de algunas
Directivas. Y, a este respecto, es menester distinguir entre &mbitos en los que seria
necesaria una armonizacion por razones de operabilidad del mercado interior y por la
necesidad de facilitar los intercambios comerciales y asegurar la efectividad de las
decisiones judiciales, y aquellos otros ambitos en los que no sea posible proceder de
esta forma. Unicamente en los supuestos que tengan implicaciones transfronterizas es
pertinente una armonizacién en una primera etapa. En los demas casos, la armonizacién
no es necesaria y en muchos casos tampoco factible.

La pervivencia de una determinada concepcién de un “codigo” no sélo se debe a la
inercia de una tradicion juridica, sino, sobre todo, obedece a una determinada vision
establecida que esta en la base de la cultura cientifica del mundo occidental europeo
continental; asi concebido, el ideal de Codigo quedaria conformado por la formulacién
de un conjunto de normas con vocacion de resolver en su integridad todos los
problemas que pudiesen presentarse en un concreto sector del ordenamiento juridico.
Mas este enfoque, basado en normas concretas y determinadas para cada caso, no puede
en modo alguno desmerecer la labor realizada al otro lado del Atlantico que tanta
repercusion ha tenido en las modernas actividades de la unificacion juridica
internacional y, en particular, en la elaboracion de los Principios de Unidroit sobre
contratos. El éxito de este instrumento, que corresponde a la mayor de las economias
mundiales, su proyeccion a su entorno juridico mas inmediato como es Canadé, su
adaptacion mas acertada a las necesidades de los comerciantes y su enfoque

"2 parlamento Europeo. Comisién de Asuntos Juridicos y Mercado Interior, “Documento de trabajo
sobre el acercamiento del Derecho civil y mercantil de los Estados miembros” (Ponente K.-H. Lehne), 6
de noviembre de 2000.
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eminentemente contractualista, ponen de relieve que la moderna codificacion mercantil
debe mirar a ese instrumento en vez de limitarse a recopilar materias especialmente
dispersas. No en vano se ha dicho de este instrumento que es una de las aportaciones
més importantes del Derecho mercantil del siglo XX,

Tampoco puede desdefarse, dentro de las distintas opciones que en la actualidad de
barajan en la UE para uniformar el Derecho de los contratos, la elaboracion de contratos
tipo propiamente comunitarios. Existe la conciencia de que el empleo de estos
instrumentos facilita las transacciones econdémicas, ahorra que las partes tengan que
renegociar los términos contractuales en cada nueva transaccion y, ademas,
proporcionan cierto nivel de certeza a las partes. De tal suerte que en la practica llegan a
tener categoria reglamentaria. Pero en los intercambios transfronterizos las ventajas
sefialadas pueden desaparecer resultando con frecuencia muy dificil celebrar un contrato
con una parte de otro Estado miembro que no respeta los términos de los contratos tipo
a los que la otra parte esta habituada. En otras palabras, las partes de Estados miembros
diferentes pueden estar acostumbradas a clausulas diversas utilizadas habitualmente en
sus paises respectivos. Y es aqui donde la solucion comunitaria podria resolver
satisfactoriamente estos problemas “si se elaboraran contratos tipo destinados a ser
empleados en toda la CE”, fomentando la Comisién la elaboracion de tales contratos
por las partes interesadas’.

8 C.M. Shmitthoff, Commercial Law in Changing Economic Climate, 22 ed., Londres, 1981, p. 13.
™ “Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho contractual
europeo” de 11.07.2001COM(2001) 398 final.



