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[. INTRODUCCION

En la actualidad, seguimos asistiendo al intenso debate ya iniciado en el
siglo pasado sobre la conveniencia de una unificacion del derecho pri-
vado en Europa, y, en consecuencia, sobre la necesidad de la promul-
gacion de un cuerpo normativo Unico y comun (codigo civil europeo).

Se observa que el fendomeno de la globalizacion del trafico econémico
en el que estamos inmersos, y que ha traspasado las fronteras naciona-
les del mercado y también del derecho, lleva necesariamente aparejada
una demanda de globalizacién del régimen juridico. De hecho, en las
ultimas décadas se ha producido un resurgimiento de la lex mercatoria a
nivel internacional.

Resulta indiscutible que para lograr un desarrollo adecuado del mer-
cado interno europeo y, por ende, de una integracion a nivel econémico,
se debe pensar igualmente en la integracion juridica, no solo de la legis-
lacion aplicable al mismo, sino también de aquella referente al derecho
privado en general, o al menos, de no ser posible una armonizacién com-
pleta del mismo, atender a la esfera estrictamente contractual. Igualmente,
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no se puede hablar de una Europa comin si la unidad politica no se
acompafia de una armonizacion juridica; en esencia, si no se constituye
un edificio juridico comun.! En definitiva, se trata de armonizar el de-
recho privado para conseguir la integracion europea en su globalidad.

El proyecto de unificacién deberd incluir la creacién de una ciencia
juridica comiin, que dé sentido y cohesion al nuevo ordenamiento juridi-
co europeo que se considera indispensable construir, para evitar una le-
gislacion fragmentada e inconexa en el seno de la union y en cuya inter-
pretacion y desarrollo va a resultar indispensable un analisis del derecho
comparado y del derecho histérico de cada Estado,? acompaiiada de la
fundamental labor del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, a través de su jurisprudencia. Asimismo, dicho proyecto debera
apoyarse en la autonomia de la voluntad, que como es sabido, se mani-
fiesta a través del contrato, como maxima expresion de la libertad de
mercado.?

Ahora bien, el derecho privado armonizado no sélo va a contribuir a
la integracion, poniendo a disposicion del agente economico los ins-
trumentos propios del derecho civil y mercantil, sino que, atin mas, va a
contribuir a procurar eliminar las diferencias en las regulaciones que
existen entre las instituciones de los diferentes ordenamientos juridicos
nacionales. De ahi, se debe senalar que el derecho privado es, ademas de
medio para conseguir la integracion, objeto de la misma.*

I Alpa, G., “Le nuove frontiere del Diritto contrattuale”, en Bessone, Mario (dir.),
Trattato di Diritto Privato, XXVI, 1l Diritto privato dell’Unione Europea, a cura di Anto-
nio Tizziano I, Torino, 2000, p. 702.

2 A través del método histérico y comparativo, la considerable diversidad de sistemas
juridicos modernos pueden reconducirse a una unidad intelectual como consecuencia de
sus raices comunes. Las aportaciones principales que se derivan de este método se diri-
gen a renovar la trascendencia de la tradicion del ius comune europeo.

Zimmermann, en este sentido, habla de una “reeuropeizacion” de la ciencia juridica
y de una “refundacion” de la escuela histérica de Savigny que combine la historia del de-
recho y los estudios de derecho comparado. Véase Zimmermann, R., “El legado de Sa-
vigny. Historia del derecho, derecho comparado y el nacimiento de una ciencia juridica
europea”, Estudios de derecho privado europeo, trad. de A. Vaquer Aloy , Madrid, Civi-
tas, 2000, p. 19.

3 Zimmermann, R., “Das rémisch-kanonische ius comune als Grundlage europiischer
Rechtseinheit”, Juristenzeitung, 1992, pp. 8 y 9; id., op. cit., nota anterior, pp. 19 y 20.

4 Arroyo I Amayuelas, E., “Estudio preliminar: las perspectivas de un derecho pri-
vado europeo”, en Schulze, Reiner y Zimmermann, Reinhard (comps.), Textos bdsicos

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/9tSQTX

LA UNIFICACION DEL DERECHO PRIVADO EN EUROPA 537

En este contexto, dejando fuera cualquier empefio soberanista, propio
de otra €época, y haciendo nuestra la invitacion cursada por la Comision
Europea, a través de la Comunicacion del 11 de julio de 2001 de partici-
par en el debate publico acerca de la consolidacion en Europa de un de-
recho contractual europeo, llevamos a cabo la presente investigacion, co-
menzando la misma, con un estudio de las iniciativas politicas llevadas a
cabo en el seno de las instituciones comunitarias, acompafniado de las
iniciativas que, paralelamente, fueron desarrollandose en el ambito cien-
tifico; para proceder a continuacion a poner sobre la mesa las razones a
favor y en contra de un proceso de armonizacion que puede culminar en
un proceso de unificacion, con la realizacién de un cuerpo legislativo
unico, codigo civil; para luego, centrar nuestros esfuerzos, por un lado,
en los diferentes métodos a utilizar para conseguir precisamente la labor
emprendida; y, por otro, en el alcance que la misma va a tener en el &m-
bito espacial y material; para, finalmente, culminar con nuestra toma de
posicion, como forma de participacion activa en este debate que se en-
cuentra, hoy por hoy, en un periodo de madurez que hay que aprovechar.

Hemos de aclarar, antes de comenzar nuestro analisis, que se ha utili-
zado a lo largo de estas lineas expresiones como armonizacion y unifica-
cion. Lo cierto es que, en la actualidad, estamos mas cerca de un proceso
de armonizacion, de acercamiento entre las diferentes legislaciones y sus
instituciones juridicas, que de una completa unificacion que supondria la
realizacidon de un cddigo civil comun. Todavia falta andar mucho camino
para alcanzar ese final deseado y que supondria la culminacién de un
proceso que en estos momentos estd en marcha. De ahi que, hoy por hoy,
estamos mas cerca de la armonizacion, sin olvidar que ésta representa
una etapa mas en el camino hacia la unificacion completa.

Esta armonizacion debe plantearse desde las propias instituciones
europeas con la contribucion necesaria de sectores tan importantes como
el mundo académico, empresarial, asociacion de consumidores; y, no
desde el propio mercado. Igualmente, se ha de poner de manifiesto que
el derecho internacional privado representa un instrumento necesario a
tener en cuenta en este proceso; pues, por si solo no sirve para lograr el
efecto querido de integracion juridica en el seno de Europa.

de derecho europeo, presentacion y coordinacion de la edicion espafiola, por Esther
Arroyo I Amayuelas, Madrid, Marcial Pons, 2002, p. 23.
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II. ORIGEN DE LA CUESTION

Aunque supone desviarnos un poco del esquema trazado en lineas
precedentes, es importante en cualquier materia conocer los precedentes
historicos que sustanciaron la misma, pues sirven de medio para interpre-
tar muchas de las actitudes que se adoptan en su desarrollo.

Estas tendencias unificadoras del derecho privado europeo que hoy
invaden Europa encuentran su origen en la ruptura de la unidad legisla-
tiva que tuvo lugar como consecuencia del proceso codificador liberal
que se consolido precisamente en Europa.

Hasta el siglo XVIII los paises de Europa central y occidental compar-
tieron una misma tradicion juridica, que conocemos como ius comune
europeo. Dicho ius comune tenia como base tanto el derecho romano
como el derecho canodnico, y constituia un sistema normativo, donde
tanto los conceptos como las instituciones consagradas en el mismo han
sobrevivido y han servido de inspiraciéon a numerosas legislaciones
posteriores.> Junto a la recepcion como cuerpo juridico, se ha de destacar
la recepcidn del método del ius comune llevada a cabo por los glosadores
y, en particular, los comentaristas, a través del andlisis y estudio de las
instituciones y de los derechos regionales, las costumbres y las prac-
ticas mercantiles® y de las ensefianzas que con relacion al mismo tuvieron
lugar en las Universidades, algunas tan conocidas como la de Bolonia
que desde el siglo XII ha sido lugar de peregrinacion de numerosos es-
tudiantes y profesores cuya principal meta era la investigacion y el
estudio que desde dicha institucion se brindaba con relacion a ese Cor-
pus luris, plasmandose claramente en numerosas obras que han dotado
de intemporalidad precisamente a ese derecho comin. En este sentido,
Zimmermann pone de manifiesto que el ius comune imprimié a Europa
una unidad intelectual.”

Esta situacion se mantuvo en toda Europa hasta la irrupcion del movi-
miento codificador a finales del siglo XVIII, que supuso, principalmente,
la nacionalizacion del derecho civil, y, en consecuencia, la iniciacion del

5 Diez-Picazo, L., “El sentido histérico del derecho civil”, Revista General de Legis-
lacion y Jurisprudencia, 1959, p. 628.

6 Vaquer Aloy, A., “La vocacién europeo del derecho civil. Reflexiones sobre la
oportunidad de un cédigo civil europeo”, La Ley, 2002-4, p. 1603.

7 Zimmermann, R., op. cit., nota 3, p. 11.
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proceso de elaboracion de distintos codigos civiles, uno por cada Estado,
que se desarrollo por todo el siglo XVIII y XIX.?

Esta codificacion auspiciada por las autoridades centrales de cada
Estado, supuso el declive y consiguiente desvanecimiento del caracter
europeista que hasta ese momento habia caracterizado el ius comune, y
llevé consigo la consagracion de una identidad nacional unica para cada
uno de los derechos plasmada en un texto igualmente Unico como era y
son los actuales codigos civiles.

A partir del siglo XX e irrumpiendo con mas fuerza en este nuevo si-
glo, ha vuelto a resurgir ese espiritu europeista de antafio que, como bien
sabemos, inspird el contenido de ese derecho comun europeo, motivado
por el proceso de unificacion tanto politico como econdmico que desde
la Union Europea se esta auspiciando, y que ha consolidado un proceso
de identidad europea donde, de nuevo, el derecho deja de contemplarse
como un fenémeno nacional y pasa a considerarse desde una dimension
mas amplia, como es la europea.’ Pero esta conciencia europea que re-
surge con fuerza, y es propiciada por la creacién de las Comunidades
Europeas, en su origen opera como una integraciéon econémica, de modo
que, en un primer momento, una posible unificacion juridica es mera-
mente instrumental, estando claramente al servicio de aquella.!® En este
sentido, para la consecucion de un mercado Unico se exige una adecuada
aproximacion de las legislaciones nacionales, para este fin, los 6rganos
europeos comienzan por dictar disposiciones de diverso alcance y signi-
ficacion. De ahi, que el primer hecho que rompe con ese monopolio del
legislador estatal sobre el derecho civil sea la promulgacion de una serie
de directivas cuyo objetivo es la proteccion del consumidor. Un instru-
mento normativo que, anticipamos, no ha dado los resultados deseados,
pues ha sido el responsable de buena parte de la “desarmonia” actual en
la legislacion contractual comunitaria y de sus insuficiencias; no obstan-
te, como positivo, hay que sefialar que ha propiciado que los esfuerzos
de esta ansiada armonizacion se reconduzcan y se manifiesten en inicia-
tivas politicas y cientificas.

8 Vaquer Aloy, A., op. cit., nota 6.

9 Zimmermann, R., “Codification: History and Present Significance of an Idea”, Eu-
ropean Review of Private Law, 1995, pp. 100 y 101.

10 Sanchez Gonzalez, Ma. P., “Las tendencias unificadores del derecho contractual
europeo”, Revista de Derecho Privado, noviembre-diciembre de 2003, p. 711.
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II1. INICIATIVAS POLITICAS

Los instrumentos normativos que podian ser utiles para un eventual
proceso de unificacion del derecho privado europeo son, fundamental-
mente, la directiva, el reglamento, la recomendacion y los convenios o
tratados entre los Estados miembros. Hasta ahora, de los instrumentos
indicados, los que han canalizado precisamente el grueso de la armoniza-
cion, tal como hemos sefialado con anterioridad, y han intervenido de
manera decisiva y meritoria en las zonas nucleares de los derechos priva-
dos nacionales, han sido las directivas. El camino ha sido la seleccion de
ciertas materias sobre las que operar para conseguir tanto la armoniza-
cidon del derecho privado nacional como la creaciéon de instituciones
europeas de derecho privado. Precisamente, el campo abarcado por aqué-
llas no es demasiado extenso, pero si es intensamente trabajado, actuando
esencialmente sobre la esfera de derecho civil, en concreto, en el ambito
de la proteccion de los consumidores. Lo que no resulta sorprendente si
se tiene en cuenta que, a diferencia de otras materias de derecho privado,
el legislador comunitario tiene reservadas competencia expresa sobre es-
ta materia.!' No obstante, aunque, no cabe duda de que el foco mas im-
portante de armonizacion de las legislaciones comunitarias sobre el dere-
cho privado lo constituye la materia citada, no por ello, debemos de
obviar la existencia de otros, que descansan sobre los derechos de pro-
piedad intelectual e industrial; en materia mercantil (contratacion, so-
ciedades y derecho a la competencia); en materia de derecho laboral; vy,
en derecho bancario y bursatil. La promulgacion de las directivas ha
obligado al legislador espafiol a promulgar leyes para armonizar la legis-
lacion espaiiola con la normativa comunitaria.

Si bien, coincidiendo con la formulacion del articulo 100 A por el
Tratado de Maastrich (actual articulo 95 Tratado Constitutivo de la Co-
munidad Europea —TCE—) y del titulo IV TCE por el Tratado de
Amsterdam, el reglamento ha empezado a cobrar fuerza, en la actuali-
dad, como instrumento valido para la “uniformizacién” de determinados
ambitos del derecho privado. De forma que, hoy por hoy, coexiste junto

1 E] ctimulo de directivas en torno a esta materia ha llevado a plantear la necesidad de
llevar a cabo un auténtico “codigo europeo del consumo”, tal como se ha sustentado en
un seminario organizado en Lyon en diciembre de 1997. Las Actas del encuentro, cele-
brado los dias 12 y 13 de diciembre de 1997, estan disponibles en Osman, F. (coord.),
Vers un Code européen de la consumation, Bruselas, 1998.
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a la armonizacion via directivas, aquella “uniformizacion” via regla-
mento, que, entre otras posibilidades, permite la creacién de nuevas insti-
tuciones europeas.

Ahora bien, pese a las criticas que sobre las directivas puedan hacer-
se,'? éstas han consolidado un nticleo bastante amplio de disposiciones
que valen no sélo para aproximar, sino para armonizar el derecho con-
tractual, y, por consiguiente, para crear las condiciones adecuadas que
permitan la redaccion de normas uniformes en esta materia; y, asimismo,
representan el medio mas idoneo para actuar en derecho comunitario,
porque, al ser una obligacion de resultado, permite libertad en los medios
de transposicion de sus reglas, logran la adaptacion de nuevas normas en
el sistema juridico nacional, y respetan la diversidad legislativa. Ademas,
como norma de minimos permite a los Estados elevar el nivel de pro-
teccidon en ella consagrado, fomentando la diversidad mencionada. En
esencia, con ella se fijan los objetivos minimos sobre los que deben operar
los Estados miembros, y se les otorga, a su vez, totales competencias
respecto a la forma de transposicion de sus reglas y a los medios necesa-
rios para conseguirlo.!?

Sin embargo, estas virtudes de las que se precian las directivas frente a
otros mecanismos han provocado resultados muy relativos con relacion
a la aproximacion legislativa de los Estados miembros, pues sélo se ha

12 Parra Lucén sefiala que “la necesidad de implementacion supone el riesgo, compro-
bado en la practica, de retrasos e inexactitudes en la actuacion de los Estados. También
da lugar a divergencias entre las legislaciones nacionales promulgadas por los distintos
Estados miembros, a veces permitidas por el propio texto comunitario, que reconoce la
posibilidad de ejercitar distintas opciones en aspectos concretos en los que los Estados no
estaban dispuestos a aceptar la misma solucién juridica”. Véase Parra Lucan, Ma. A.,
“Apuntes sobre la unificacion del derecho privado en Europa: (Es posible un codigo civil
europeo?”, Actualidad Civil, nim. 36, 30 de septiembre-6 de octubre de 2002, p. 1166.

A estos datos negativos, indica Camara Lapuente, cabe sumar: “en primer lugar su
parcialidad: las Directivas han producido una regulacion fragmentaria que, al tener que
estar basada en el TCE, pueden haber regulado una cuestion dejando fuera otras intima-
mente relacionadas; y es moneda corriente que esa fragmentacion se haya producido an-
tes por criterios de menor resistencia en las negociaciones de la Directiva, que por efecti-
va falta de competencia; en segundo lugar, la incoherencia entre las disposiciones de
diversas Directivas, como sintoma de la falta de un marco general del derecho privado en
el que imbricar estas soluciones limitadas”. Véase Camara Lapuente, S., “Un derecho
privado o un cédigo civil para Europa: planteamiento, nudo y (esquivo) desenlace”, De-
recho privado europeo, Colex, 2003, p. 55.

13 Camara Lapuente, S., op. cit., nota anterior, p. 54.
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logrado una armonizacion esencialmente limitada y sectorial, como de-
muestran los siguientes factores:'*

— Las transposiciones no son simultaneas, pues, en muchos casos se
producen retrasos de bastantes afios en relacion con la fecha limite
para la transposicion.

— Estas transposiciones en ocasiones son erroneas y producen difi-
cultades interpretativas del derecho nacional a la luz de las nuevas
normas comunitarias (por uso de conceptos indeterminados, de
lagunas, etcétera).

— Las directivas, con su parcialidad, han dado lugar a una regula-
cion fragmentaria, al tener que estar basadas en el marco de com-
petencias atribuidas a la Union Europea en el TCE, lo que ha de-
terminado la regulacion s6lo de una cuestion, dejando fuera otras
intimamente relacionadas.

— La incoherencia entre las disposiciones de diversas directivas, es
sintoma de la falta de un marco general del derecho privado en el
que imbricar estas soluciones limitadas.

— Finalmente, la transposicion de leyes especiales conlleva un au-
mento de la inflacion legislativa, lo que condiciona el buen cono-
cimiento y aplicacion por los operadores juridicos; y, ademas, la
precision que exigen bastantes reglas del derecho privado hace que
las directivas, cada vez sean mas “reglamentistas”, lo que conlleva
a la postre una restriccion de su propio nivel de adaptabilidad en
los ordenamientos nacionales.

Estas circunstancias han llevado, por un lado, a algunos autores a afir-
mar que “en la medida que se conciba el derecho privado como un siste-
ma complejo con unos principios y estructura —los sistemas interno y
externo— no parece muy apropiado modificar recurrentemente sus dife-
rentes partes de manera aislada y sin coordinacion con el entero siste-
ma”. Esta ha sido la politica comunitaria de los tres ultimos lustros, pero
parece haber llegado a su ocaso.

14 1dem.
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Las directivas han cumplido hasta ahora su papel, pero estan someti-
das a grandes limitaciones como instrumento para armonizar o unificar
el derecho privado de los Estados miembros”.!

Y, por otro, han hecho reaccionar al Parlamento Europeo hasta el
punto de que ha motivado que se replantee su politica comunitaria en
materia de derecho privado, y se empiece a incluir en la agenda politica de
las mas altas instancias comunitarias como minimo la posibilidad de la
elaboracion de un texto armonizado sobre derecho contractual europeo,
sin existir ninguna certeza de cual puede ser el resultado final. De ahi que
en sus Resoluciones de 26 de mayo de 1989 y 6 de mayo de 1994 haya
comenzado a demandar la elaboracién de un “cédigo europeo de derecho
privado”.

Precisamente, en la primera Resolucion “sobre un esfuerzo para armo-
nizar el derecho privado de los Estados miembros”, se viene a solicitar
que se inicien los trabajos de preparacion indispensables para la elabora-
cion de un cddigo europeo comun de derecho privado, y se hace, asimis-
mo, un llamamiento a los distintos Estados miembros para que expresen
si desean participar en “la unificacion propuesta como objetivo” y orga-
nicen para ello un comité de expertos.!®

La segunda Resolucion citada sobre “la armonizacion de determina-
dos sectores del derecho privado de los Estados miembros”, ha seguido
en la misma linea que la anterior, refrendando para ello sus postulados; si
bien, se indicaba en ella, asimismo, que ‘“se nombrard una comision,
formada por cientificos cualificados, que pudieran proponer las priori-
dades para una armonizacion parcial a corto plazo y para una mas gene-
ral a largo plazo”.!”

En ambas Resoluciones, el Parlamento ponia el acento en la trascenden-
cia que para el desarrollo del mercado Unico suponia la unificacion de
ramas del derecho privado y, en particular, del derecho de obligaciones;
sin embargo, en Espafia pasaron inadvertidas, y, en el resto de Europa,

15 Lamarca I Marqués, A., “Entra en vigor la Ley de Modernizacién del Derecho ale-
man de Obligaciones”, Indret, enero 2002, p. 9 (www.indret.com). Un planteamiento que
ha realizado desde la perspectiva que le ofrece el analisis del nuevo proceso codificador
iniciado en Alemania como consecuencia de la reforma de su derecho de obligaciones.

16 DOCE, C 158, 26 de junio de 1989, pp. 400 y 401 (Resolucion A2-157/89). Padre
de esta Resolucion es el profesor doctor don Manuel Garcia Amigo, catedratico de de-
recho civil en la Universidad Complutense de Madrid.

17 DOCE, C 205, del 25 de julio de 1994, p. 518 (Resolucion A3-0329/84).
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tuvieron como efecto, simplemente, que en la doctrina de paises como
Alemania, Italia, Holanda e incluso Gran Bretafia se plantease como prio-
ridad la idea de la unificacion juridica en el seno de la Unidn Europea.'®

En las conclusiones del Consejo Europeo de Edimburgo de 1992 se
sefiala que “es necesario hacer que la legislacion comunitaria sea mas
accesible, concisa y comprensible, recurriendo lo mas rapidamente po-
sible, y de la manera mas estructurada a la codificacion”; y en el Acuer-
do del 20 de diciembre de 1994, concluido entre la Comision, el Consejo
y el Parlamento de la Unioén Europea, estas instituciones asumen el com-
promiso reciproco de impulsar la codificacion.!?

Asimismo, en la reunion de representantes del Consejo de Europa de
abril de 1997, se lleg6 a la conclusion de que la mejor manera de ordenar
las normas era la codificacion. En este sentido, se puso de manifiesto que:

todos los Estados miembros del Consejo de Europa, o candidatos a la ad-
hesion, se comprometen a respetar, desarrollar y promover las principios
inherentes a las reglas juridicas, que implican necesariamente un sistema
legal claro y coherente (...). Todos los paises europeos se enfrentan hoy a
una inflaciéon normativa que tiene su causa en la complejidad de las situa-
ciones que el derecho ha de regir, en la multiplicacion de las fuentes del
derecho, y en el creciente tecnicismo de los ambitos abordados. La nece-
saria coherencia del sistema pasa necesariamente por la codificacion de las
normas juridicas, es decir, por la organizacion de un conjunto de textos
clasificados seglin un orden sistematico y centrado en una materia particu-
lar. La codificacion es un vector esencial entre la norma juridica y su des-
tinatario.

Por su parte, en la Conferencia de Schveningen celebrada el 28 de fe-
brero de 1997, bajo el titulo “Hacia un Cédigo Civil Europeo”, convocada
por el gobierno holandés, que en esos momentos ostentaba la presidencia
de la Uniéon Europea (UE), y en la que participaron mas de doscientos
juristas de distintas nacionalidades, se criticaba duramente la falta de acti-
vidad de la Comision en relacion con el fendmeno de la unificacion en el
ambito del derecho contractual europeo; asi como se alzaban voces escép-

18 Vaquer Aloy, A., op. cit., nota 6, p. 1604. Se afirma, asimismo, por Ulmer, Peter,
“Vom deustchen zum europaischen Privatecht”, Juristenzeintung, 1992, p. 5, que la Re-
solucion de 1989 era poco realista.

19 Pau Pedrén, A., “La segunda codificacion”, Seguridad juridica y codificacién, Ma-
drid, Centro de Estudios Registrales, 1999, p. 76.
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ticas sobre la consolidacion en un futuro de una codificacion en la esfera
del derecho privado; y, finalmente, se sefialaba que no se deberia forzar a
los Estados miembros que no deseasen adscribirse a ella.20

En octubre (15-16) de 1999, se produce una cierta inflexion en el inte-
rés de la clase politica hacia el proceso de unificacion, iniciado ya en la
Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno que tuvo lugar en la primave-
ra de ese mismo afio. El Consejo Europeo reunido en Tampere insiste en
la necesidad de crear un auténtico espacio juridico europeo y a tal fin
reclama “una mayor convergencia en derecho civil”. La conclusion 39
(dentro del apartado VIII “Mayor convergencia en derecho civil”) esta-
blece 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 funciona-
miento de los procedimientos civiles. El Consejo deberia informar antes
de finales de 2001”.2! Asi, el 11 de julio de 2001, la Comision cumple el
encargo con la presentacion de una Comunicacion de la Comision al
Consejo y al Parlamento Europeo sobre derecho contractual europeo. Se
plantea en la misma cual debe ser el futuro de un derecho comun armoni-
zado, y entre sus objetivos, segiin puede leerse, esta el de “ampliar el
debate sobre derecho contractual europeo entre el Parlamento Europeo,
el Consejo y otros interesados, como empresas, profesionales de la jus-
ticia, académicos, empresarios y profesionales de la justicia”; y el de
“recopilar informacion sobre la necesidad de una accidn comunitaria
de mayor alcance”.??> Se ponen sobre el tapete dos grandes cuestiones
susceptibles de desdoblarse en otras muchas: la primera, si la disparidad

20 [os documentos de la conferencia estan publicados en European Review of Private
Law, nim. 4, 1997. En particular, véase, Tilmann, “Towards a European Civile Code”,
Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, nim. 3, 1997, pp. 588-595.

21 puede consultarse en http://europa.eu.int/council/off/conclu/oct99/indez. htm.

Con posterioridad, el Parlamento Europeo, en su Resolucién de 16 de marzo de
2000, senala la importancia de la armonizacion en el ambito civil para lograr el buen fun-
cionamiento del mercado interior y solicita a la Comision que comience la elaboracion
de un estudio.

22 COM (2001) 398 final. DOCE, C 255, de 13 de septiembre de 2001, pp. 1y ss.

En su respuesta al Parlamento Europeo de 25 de julio de 2000, la Comisioén declard
también que, dada su importancia para el desarrollo del mercado interior y las tendencias
comerciales y tecnologicas futuras, la comunicacion analizaria el acervo comunitario, vi-
gente o en preparacion, en los campos pertinentes del derecho civil a fin de determinar
las lagunas y los trabajos académicos efectuados o en curso. Citada por Sanchez Gonza-
lez, Ma. P., op. cit., nota 10, p. 714.
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de ordenamientos juridicos en el seno de la UE pueden plantear proble-
mas, y si es asi, cudles; y la segunda, cual es la politica a seguir en mate-
ria de armonizacién. Y, se recuerda, asimismo, en la citada Comunica-
cion que ya en 1989 y 1994 ¢l Parlamento habia solicitado el comienzo
de los trabajos para estudiar la posibilidad de redactar un cédigo europeo
comun de derecho privado. No obstante, se muestra muy prudente a la
hora de determinar la que podria ser la opcion mas adecuada sobre la cual
basar las futuras iniciativas de la Comunidad Europea en este proceso de
armonizacion, con el objeto principal de no prejuzgar el caudal de infor-
macion a recibir por los sectores sobre los que se pretende opere el deba-
te. Limitado éste, eso si, al ambito del derecho contractual,?? y al analisis
de su situacion vigente. Se ofrecen para ello cuatro opciones, todas ellas
necesariamente subordinadas a los principios de subsidiariedad y pro-
porcionalidad que deben regir cualquier actuaciéon de las instituciones
de la UE:

a) No actuacion de la Comunidad Europea, es decir, dejar en manos del
mercado la resolucion de los problemas que se planteen (convergencia
a través de la competicion).”* Lo que también incluye, como forma de
armonizacion descentralizada, la competencia necesaria entre ordena-
mientos con la finalidad de encontrar la mejor solucién posible.”

b) Fomentar la redaccion de principios comunes no vinculantes de de-
recho contractual para reforzar la convergencia entre los diferentes
Estados miembros.

¢) Mejorar la calidad de la legislacion existente, continuando para ello
con la politica iniciada con el Proyecto de simplificacion legislativa
y administrativa en el &mbito del mercado interior.*®

23 No obstante, conviene aclarar que la nocién de derecho contractual empleada en el
mismo es de amplitud tal, que la limitacion material resulta menor de lo que en un princi-
pio podria pensarse. Se considera en el parrafo 13 relevante no solo la regulacion del de-
recho de garantias de bienes muebles y del enriquecimiento injusto, sino también la
toma en consideracion de aquellos aspectos de la responsabilidad civil relacionados con
los contratos y aquellos aspectos de los mismos relevantes para el mercado interior en
tanto se trata ya de derecho europeo.

24 Camara Lapuente, S., op. cit., nota 12, p. 60.

25 Alfaro Aguila-Real, J., “La unificacién del derecho privado en la Unién Europea:
planteamiento”, BEUR 5, 1999, p. 6.

26 V¢ase la Resolucion de 8 de julio de 1996. DOCE C 224, del 1 de agosto de 1996, p. 5.
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d) Promover la aprobacion de un instrumento legislativo comunitario
exhaustivo (bien, como se sefiala, opcional, opt-in; bien, vinculante
salvo que se exprese su inclusion, opt-out).”’

La Comunicacion ha sido objeto, a resultas de la consulta publica des-
de la misma planteada, de un buen niimero de respuestas,?® en concreto de
160, entre las que hay que destacar, a parte de las proporcionadas por los
gobiernos, empresas y organizaciones de consumidores, la de los acadé-
micos y, en particular, aquella conjunta llevada a cabo por la Comisioén
Lando y del Study Group on a European Civil Code.?®

De las opciones expuestas, la tercera es la que ha gozado de un mayor
apoyo y consenso entre los diferentes sectores implicados, al potenciar
la mejora de la legislacion existente en la Comunidad, pero igualmente
se indica que la misma sirve de punto de arranque y no de llegada. La Co-
mision, como sefiala Sdnchez Gonzalez “parte de la legislacion comunita-
ria actualmente existente para, mediante el desarrollo de las acciones con-
cretas que resulten necesarias, mejorar su calidad, haciendo hincapié en la
conveniencia de adaptar, si ello lo requiriese, el contenido de los instru-

Se trata, como indica Alpa, de “retocar las disposiciones ya aprobadas para colmar
las lagunas, eliminar la antinomias, clarificar las formulas ambiguas”. Véase Alpa, G.,
“La armonizacion del derecho contractual y el proyecto del codigo civil europeo”, Revis-
ta de Derecho Patrimonial, nim. 11, 2003-2, p. 26.

27 Se excluye a priori la hipétesis de celebracion de convenios internacionales entre
los paises miembros de la UE (articulos 293 y 300 TCE). Véase Arroyo I Amayuelas, E.
y Vaquer Aloy, A., “Un nuevo impulso para el derecho privado europeo”, La Ley,
2002-2, p. 1790.

28 Las repuestas pueden consultarse en la web de la Comisién http://europa.eu.int/comm
cosumers/policy/developements/contractlaw/comments/indexen.html. El documento de la
Comisién Europea “Respuestas a la Comunicacion sobre Derecho Contractual Europeo”,
que resume también las aportaciones, se encuentra también en la citada direccion electronica
desde marzo de 2002.

29 En concreto, se pueden citar: entidades como la Camara de Comercio Internacional,
la EFTA (Asociacion Europea de Libre comercio), o la Union Europea de PYMES, el
Comité Europeo de Seguros, los Servicios Financieros y de Inversiones de Entidades
Aseguradoras y de Crédito de ambito europeo; el Consejo de la Prensa Europea; agrupa-
ciones y colegios de abogados; asociaciones de banca; asociaciones profesionales y em-
presariales (entre las que podemos citar, la Conferencia de los Notarios de la Union Eu-
ropea; las asociaciones que agrupan a los ingenieros civiles; a los creadores musicales;
a las empresas eléctricas; a las navieras; o a los productores y distribuidores de pelicu-
las, programas de television, videos y DVD), pero también asociaciones y federaciones
de consumidores y usuarios. Tomado este listado de Parra Lucén, Ma. A., op. cit., nota
12, p. 1164.
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mentos juridicos existentes, antes de llegar a la aprobacion de otros nue-
vos”.30 La primera es, en cambio, rechazada por la mayoria de los secto-
res implicados, en su totalidad por ineficaz, pues existe una cierta
unanimidad en considerar que la armonizacion no debe dejarse al merca-
do (armonizacidon negativa), sin ninguna intervenciéon comunitaria; sin
embargo, lo es s6lo en parte para el sector empresarial; y considerada
como opcion valida por la Law Society of England and Wales; y, la se-
gunda, parece contar con el apoyo y el beneplacito de parte del sector
empresarial, de los profesionales de la justicia, del ambito académico
sobre todo,?! del Parlamento Europeo y el Coémite Econémico y Social,
de la mayoria de los gobiernos, ademas del Study Group. Finalmente, la
ultima de las opciones expuestas cuenta con respuestas favorables, so-
bre todo desde las asociaciones de consumidores, si bien es la que mayo-
res prevenciones genera, lo que determina su consolidacion a largo plazo
y su alcance matizado, pues se centra en la adopcion de una nueva legis-
lacion exhaustiva a nivel comunitario.?? Es junto a la segunda, la opcion
que implica una intervenciéon mds innovadora, y nada impide plantearse
la posibilidad de que puedan, ambas, desarrollarse conjuntamente con la
tercera de las opciones mencionadas. Sobre la posibilidad de un futuro
codigo civil europeo, existe una profunda division entre los diferentes
sectores en torno a su aprobacion o no; si bien, se ha de poner de mani-
fiesto que donde la balanza se inclina més a favor de su no aprobacion es
mayoritariamente en el sector empresarial, sobre todo el britanico. En es-
ta linea, existen opiniones que priman la redaccion de principios comu-

30 Sanchez Gonzalez, Ma. P., op. cit., nota 10, p. 715.

31 Son de relieve los trabajos efectuados por la Comisién Lando, a los que nos referi-
remos en el siguiente epigrafe. Al ser unos Principios no vinculantes constituyen lo que
doctrinalmente se conoce como soft law. Sobre este paticular, véase, ademds, Zimmer-
man R., op. cit., nota 2, pp. 119-122.

32 De consolidarse esta opcion, la eleccion del instrumento normativo que se emplea-
ria para el establecimiento de ese nuevo texto que se genera, serian aquellos a los que
especificamente alude la Comision, el Reglamento y la Recomendacion.

Por su parte, sefiala Alpa que “es la propuesta mas «rompedoray, porque, superando
—en este ambito— el principio de subsidiariedad y también las normas de derecho inter-
nacional privado, se encamina sin ambages hacia la redaccion de un texto uniforme, que
podria ser propuesto como conjunto de normas adoptadas por las partes, o bien como
modelo normativo adoptado por los legisladores nacionales, o como un Coédigo tout
court aprobado e impuesto por la Unién bajo la forma de Directiva o Reglamento”. Véa-
se Alpa, G., op. cit., nota 26, p. 28.
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nes no vinculantes, y, en consecuencia, entienden que la redaccion de un
codigo uniforme de derecho europeo debe tener lugar en un futuro proxi-
mo, en concreto, cuando las bases ya estén firmes (las opciones segunda
y tercera), es decir, se rechaza como opcion de presente, pero no como
alternativa futura.’?

En respuesta a la Comunicacion, el Parlamento Europeo ha dictado la
Resolucion de 6 de noviembre de 2001 “sobre la aproximacion del dere-
cho civil y mercantil de los Estados miembros”, publicada en el Diario
del Parlamento Europeo del 15 de noviembre,?* se pone de relieve la nece-
sidad de potenciar la armonizacion en este ambito, favorecida por razo-
nes historicas, y se insiste sobre la necesidad de mantener la perspectiva
de las anteriores resoluciones en el sentido de no limitar el proceso de
armonizacion del derecho privado de los Estados miembros exclusiva-
mente al derecho contractual.’> Ademas, se dirige una peticion expresa a

33 Sefialan Arroyo I Amayuelas y Vaquer Aloy A., que “entre los comentarios a esta
Comunicacion, merecen ser destacados los redactados conjuntamente por las Comisiones
Lando/Von Bar, siendo los argumentos basicos de su dicurso: a) El mercado es incapaz
de solucionar determinados problemas y, sobre todo, no genera principios generales que
ayuden a desarrollar posteriormente una legislacion coherente, sistematica y clara. La
competencia entre ordenamientos es perjudicial y no es coherente prescindir de la exis-
tencia de normas imperativas de proteccion de consumidores; b) La armonizacion debe
serlo del Derecho material, es insuficiente la de las normas de conflicto; ¢) Hay que
mejorar la legislacion existente, desde luego, pero también, a partir de ella, crear princi-
pios generales que puedan integrarse en la legislacion futura. Se trata, ademas, de crear
una terminologia uniforme; d) Hace falta desarrollar y crear un Restatement, que implica una
ingente labor de Derecho comparado, expresada en forma de principio, con notas y co-
mentarios; €) El Restatement debe ser de adopcion voluntaria, inicialmente. Debe sentar
las bases para una legislacion comunitaria, exhaustiva, de naturaleza obligatoria que, por
otra parte, no tiene por qué implantarse a la misma velocidad en todos los paises; f) Es
necesario crear una estructura judicial nueva, que no haga ilusoria la aplicaciéon de un
texto legal uniforme de eficacia vinculante”. Véase Arroyo I Amayuelas, E. y Vaquer
Aloy, A., op. cit., nota 27, p. 1790.

34 Resolucion A5-0384/2001. DOCE C 140 E, p. 538. Puede consultarse en
http://www?3.europarl.eu.int/omk/omapir.so/pv2?PGR=CALEND&APP=PV2&LANGUE=
ES&TPV=&FILR=011115. Un amplio comentario de la citada Resolucion ha sido reali-
zado por Arroyo I Amayuelas, E. y Vaquer Aloy, A., op. cit., nota 27, pp. 1790-1792.

35 El parrafo 9 de la Resolucion contiene una pequefia reprimenda a la Comision por
haber limitado la comunicacion al derecho contractual, a pesar de que el mandato del
Consejo, en Tampere, brindaba un mayor margen. Al respecto no se abordan en la Comu-
nicacion de la Comision de julio de 2001 cuestiones relacionadas con el derecho de fami-
lia y del derecho laboral. En su parrafo 11 se sefiala que el ambito de armonizacion debe
abarcar los siguientes campos: “Derecho contractual general, derecho de compraventa,
derecho de contratos de servicios, incluidos los servicios financieros y los contratos de
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la Comision para que, tras una consulta cientifica, elabore un plan de ac-
cion3° sobre el proceso de armonizacion del derecho civil y mercantil de
los Estados miembros que, en opinion del Parlamento Europeo, deberia
comprender las siguientes fases:3’

1) Hasta finales de 2004, compilar en una base de datos la legislacion
y la jurisprudencia nacionales relativas al derecho contractual y
promover los estudios de derecho comparado y la cooperacion
académica y profesional.

2) Presentacion de informes anuales al Parlamento Europeo sobre los
progresos en los estudios de derecho comparado.

3) Hasta finales del 2004 elaborar propuestas legislativas con vistas a
la consolidacion de las directivas en vigor y examinar si existe la
necesidad de nueva normativa comunitaria para garantizar el fun-
cionamiento del mercado interior, teniendo en cuenta el previsto
aumento del comercio electronico.

4) A principios de 2005, publicacion de los analisis comparados y de
los conceptos juridicos comunes formulados.

5) A partir del 2005 fomento de los analisis y de los conceptos juridi-
cos comunes en el marco de la formacion académica y de los pla-
nes de estudio universitarios, asi como su difusion entre los circu-
los académicos, profesionales; y utilizacion de esos conceptos y de
una terminologia comiin por todas las instituciones de la UE que
participan en los procedimientos legislativos.

seguros, derecho de garantias personales y derecho de obligaciones no contractuales, de-
recho de transmision de propiedad en el caso de bienes muebles, derecho de garantias
crediticias y bienes muebles, derecho de trust”. Por su parte, en su parrafo 13 postula la
Resolucién mencionada que “los problemas que se registran en la actualidad con la cele-
bracion, ejecucion y la resolucion de los contratos no puede solucionarse sin abordar
cuestiones relacionadas con los requisitos formales generales o con las disposiciones le-
gales relativas a la responsabilidad extracontractual, el enriquecimiento sin causa o los
derechos reales”. En esta linea, Von Bar, destaca la necesidad de armonizar todas estas
materias y, ademas, la gestion de negocios ajenos, para crear mayor transparencia y re-
mover los obstaculos al ejercicio de las libertades fundamentales consagradas en el
TCE. Véase Von Bar, C., The Common European Law of Torts I, Oxford, 1998, p. 16.

36 Como sefiala Camara Lapuente, S., op. cit., nota 12, p. 62, es poco realista, pero es-
timulante.

37 Arroyo I Amayuelas, E. y Vaquer Aloy, A., op. cit., nota 27, p. 1791.
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6) A partir de 2000, legislacion europea que prescriba la utilizacion de
los principios juridicos y la terminologia comunes en las relaciones
contractuales transfronterizas.

7) A principios de 2008, verificacion de los resultados practicos obte-
nidos en el uso de los principios juridicos y la terminologia juridica
comun.

8) Y, finalmente, a partir del 2010, elaboracion de un corpus de reglas
sobre el derecho contractual europeo.

Aunque, parece que, en esta Resolucion el Parlamento renuncia a cor-
to plazo a la promulgacion de un codigo civil aplicable en todos los Esta-
dos miembros, sin embargo, como hemos sefialado, se detalla un calen-
dario claro destinado principalmente a avanzar en el proceso de
armonizacion de los derechos privados nacionales.?® Se plantea, por ello,
la necesidad de implantar la ensefianza de un derecho privado europeo,
todavia en fase de elaboracion, la promocion de estudios de derecho com-
parado, y, sobre todo, se aborda la elaboracion de una serie de conceptos ju-
ridicos y terminologia comunes. Todo ello exige que tales retos se acompa-
fien de unas adecuadas inversiones econdmicas, bien en forma de concesion
de ayudas, bien de cualquier otro tipo, que se vinculen a proyectos de inves-
tigacion europeos. La propia Resolucion se muestra partidaria, contribuyen-
do en la consecucion del objetivo trazado, a la creacion, antes de finales de
2002, de un “Instituto Juridico Europeo”, cuya formacion es un constante
reclamo de la doctrina, con la finalidad de asesorar y de ofrecer propuestas
en el proceso de armonizacion del derecho privado en el seno de la UE.*

Se usa la expresion corpus de reglas y se recurre, asimismo, al voca-
blo “principio”, evitando el empleo del término “cddigo”, lo que hace
pensar que lo que se pretende al menos en un primer momento, es la
creacion de un Restatement, en la linea de los Principios de Derecho
Contractual Europeo (LANDO), de los que nos ocuparemos en el si-
guiente apartado; a lo que contribuye, igualmente, el recurso al Regla-
mento en detrimento de la directiva, tal como se sefiala en el parrafo 20
de la Resolucion.*® En definitiva, si bien no se descarta la eficacia obli-

38 Vaquer Aloy, A., op. cit., nota 6, p. 1605.
39 Véase Arroyo I Amayuelas, E. y Vaquer Aloy, A., op.cit., nota 27, pp. 1791 y 1792.

40 En esta linea, los parrafos 2 y 3 de la Resolucién vienen a reconocer que la tecnica
de las Directivas no ha dado los frutos que se esperaba; y el parrafo 4o. advierte que a
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gatoria uniforme de un cddigo para toda Europa, lo cierto es que la viabi-
lidad de este instrumento so6lo es apreciable a largo plazo. El Parlamento
se muestra mas cauto que cuando lo hizo por primera vez en mayo de
1989, en sus pretensiones armonizadoras.

Ahora bien, de lo que no cabe duda es que tanto la ampliacion mate-
rial como el calendario especifico de medidas suponen un definitivo
impulso hacia la unificacion del derecho privado europeo.

El 16 de noviembre de 2001 el Consejo de Justicia, Asuntos de Inte-
rior y Proteccion Civil de la UE emitié un “informe sobre la necesidad
de aproximar las legislaciones de los Estados miembros en materia
civil”, como respuesta a la Comunicacion de la Comision, en la que se
solicitaba que se analizasen a la mayor brevedad posible los resultados
de la consulta realizada y se publicasen aquéllos en forma de Libro Verde
o Blanco, antes del 31 de diciembre de 2002.4!

El 17 de julio de 2002, el Comité Econémico y Social participa en es-
te nuevo reto que se plantea, y emite, a tal fin, un dictamen sobre la co-
municacion de la Comision,*? en el que se muestra favorable al desa-
rrollo de un derecho contractual uniforme, utilizando para ello la via del
reglamento, y determinando para su consecucion un desarrollo en dos
fases, primero, por un sistema de opt-in solution (ley elegible) para las
partes; y, en una segunda fase, como derecho comun, exclusible por las par-
tes (siempre que elijan una legislacion nacional especifica como ley apli-
cable a su contrato [opt-out solution]).

Sin base, a diferencia de las anteriores iniciativas politicas en la Co-
municacioén de la Comision de julio 2001, ésta presento el 2 de octubre
de ese mismo afo, un “Libro Verde sobre la proteccién de los consumi-
dores de la Union Europea”,*? cuyos planteamientos coinciden de forma
parcial con los expuestos por la citada comunicacion, ya que pone de
manifiesto la necesidad de aprobar “una directiva marco amplia, comple-

medida que se amplie la Unidn “serd cada vez mas dificil garantizar una aplicacion unifi-
cada del derecho europeo”. Por ello, una de las propuestas que se hacen en esta Resolu-
cién consiste en que la Comision “revise las actuales Directivas sobre proteccion de los
consumidores relativas al derecho contractual para suprimir las clausulas de armoniza-
cién minima que han impedido el establecimiento de una normativa uniforme a nivel de
la UE, en detrimento de la proteccion de los consumidores y de un funcionamiento ade-
cuado del mercado interior” (parrafo 12).

41 Documento 13758/01 del Consejo en su reunion 2385a.

42 DOCE, C 241, del 7 de octubre de 2002, pp. 1-7.

43 COM (2001) 531 final.
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tada por directivas especificas” sobre las practicas comerciales leales en-
tre empresarios y consumidores”; sin embargo, como claramente se indi-
ca “no se ubica en la perspectiva de una “codificacion” mas amplia,
apuntada ya por la Comision y el Parlamento”.#*

El, por ahora, Gltimo impulso politico lo representa la “Comunicacion
de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo de —un derecho
contractual europeo mas coherente— Plan de Accion” del 12 de febrero
de 2003, publicada el 15 de marzo de 2003,% tras una somera referencia
a las actuaciones precedentes de los 6rganos comunitarios en materia de
derecho contractual europeo, se analiza el contenido de las opiniones dadas
en el proceso de consulta iniciado con la mencionada Comunicacion de
julio de 2001, se mantiene el caracter consultivo del proceso; y se pre-
sentan las conclusiones de la Comision. Ademas, se indican los proble-
mas identificativos en el proceso de consulta, que tienen que ver con la
necesidad de una aplicacion uniforme del derecho contractual europeo y
el buen funcionamiento del mercado interior. A continuacioén se formu-
lan las lineas basicas del plan de accion conducente a la aplicacion uni-
forme del derecho contractual europeo y se proponen intervenciones
especificas en determinados sectores, incluyéndose como medidas:

— Aumentar, siempre que sea necesario y posible, la coherencia entre
los instrumentos que integran el acervo comunitario en materia de
derecho contractual. Las propuestas deberan considerar, si procede,
un marco comun de referencia que presente las mejores soluciones
posibles a nivel de terminoldgico y de reglas comunes, por ejemplo,
la definicion de conceptos fundamentales y abstractos como “contra-
to” o “dafios” y de las normas aplicables, en caso de incumplimiento
del contrato; y aquellas otras tendentes a la elevacion de la calidad y
coherencia del derecho comunitario contractual.

— Promover la elaboracion de clausulas de caracter general a nivel co-
munitario. Con ello, la Comisidn se propone extender el empleo de
contratos tipo en el trafico transnacional, facilitando el intercambio
de informacion sobre iniciativas en vigor o previstas, tanto a nivel
comunitario como de los Estados miembros, mediante la elabora-
cion de un listado disponible para todos los interesados. Ademas,

44 Camara Lapuente, S., op. cit., nota 12, p. 62.
45 DOCE, ntim. 46 C63.
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la Comision prevé la publicacion de una serie de directrices sobre
el uso de las clausulas y condiciones tipo que pueden contribuir a
aclarar a las partes interesadas, acerca de cuales son los limites
aplicables en la técnica contractual, y sobre la necesaria observa-
cion respetuosa de los mismos.

— Analizar si otros problemas relativos al derecho contractual euro-
peo pueden exigir soluciones no sectoriales, tales como un instru-
mento facultativo.*

No quisiera finalizar este apartado, sin poner de manifiesto que, en
este proceso de armonizacion orientado a la unificacion del derecho pri-
vado, el Parlamento Europeo tiene el mérito de haber sido la primera ins-
tiucion comunitaria en reaccionar y poner sobre el tapete la necesidad de
apoyar iniciativas dirigidas a consolidar junto a un espacio econdmico y
judicial europeo, un espacio juridico comun; y de hacer reaccionar tanto
al mundo politico como a los operadores econdémicos y juridicos.

Igualmente, durante mas de diez afios a través de sus resoluciones ha
hecho un llamamiento a la Comisioén para que impulse los trabajos para
la armonizacion del derecho civil.

IV. INICIATIVAS ACADEMICAS

La doctrina iusprivativista europea ha considerado que la idea de la
armonizacion juridica en Europa y, mas en concreto, la elaboracion de
un codigo civil europeo o, por lo menos, de un codigo europeo de dere-
cho de obligaciones y contratos representa una prioridad esencial. Se ha
puesto de manifiesto, ademas, que la mejor via para lograr alcanzar ese
objetivo no es la legislativa y ello, como adecuadamente se sefiala, de-
bido a diversos factores: “la petrificaciéon normativa, la seleccion arbitra-

46 Instrumento facultativo cuya forma podréa ser de reglamento o recomendacion, tal
como sefiala la Comision. Evidentemente, la opciéon por una u otra forma, no depende
tanto de ésta, como del caracter vinculante de la norma adoptada.

Un estudio mas amplio de esta Comunicacion, puede verse en Sanchez Gonzalez,
Ma. P., op. cit., nota 10, pp. 717-721, quien indica, asimismo, que “el nuevo texto nor-
mativo consistird en un conjunto de reglas adaptadas a los contratos transfronterizos por
medio de las cuales, las partes, sin necesidad de regular de forma especifica las particula-
ridades de su transaccion, podrian, simplemente, remitirse a dicho instrumento como le-
gislacion aplicable” (p. 720).
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ria de los ambitos legales armonizables, la falacia de la simplificacion y
armonizacion de lo regulado, debido a las diversas interpretaciones se-
gun principios y jurisprudencias nacionales sin un tribunal europeo au-
ténticamente uniformizador, la falta de competencia de la UE para una
accion de esa envergadura, etcétera”.*’

Merece destacarse los avances que han tenido lugar con relacion a lo
que se ha venido a denominar soft law, es decir, un derecho falto de ca-
racter imperativo, al que las partes pueden acogerse voluntariamente,
creando un marco comun que sirva como guia, y donde la contribucion a
un ambiente juridico uniforme derivado de su importancia cientifica, sea
la premisa.*®

Con estas premisas, diversas iniciativas y proyectos han emprendido,
cada uno con su propia metodologia y fines, el camino hacia un modelo
de armonizacion del derecho privado europeo. Aunque, para ello han em-
pleado formas diferentes de razonar juridicamente, han llegado siempre a
resultados similares, tratando de buscar, “principios de derecho privado
europeo”, siguiendo para ello el modelo formal de los Restatements del
derecho estadounidenses.*

Como iniciativas mas importantes cabe destacar: a finales de 1994, con
vocacion mundial, se elaboran en Roma los “Principios de los Contratos
Comerciales Internacionales™ llevados a cabo por el International Institu-
te for the Unification of Private Law (Undroit),® como primer estadio de
los trabajos que se iniciaron en 1971 y continuaron con mas intensidad
desde 1980, bajo la direccion de M. J. Bonell. Se compone de un texto
articulado (120 articulos), que se encuentra dividido en siete capitulos,’!
y de un comentario e ilustraciones (casos ejemplificativos) por cada ar-
ticulo, sin referencias a sistemas legales nacionales. Regula por completo el

47 Camara Lapuente, S., op. cit., nota 12, p. 63.

48 Vaquer Aloy, A., op. cit., nota 6, p. 1605.

49 Camara Lapuente, S., op. cit., nota 12, p. 64.

50 Sobre estos principios, véase Lete Achirica, J., “Los principios Unidroit sobre los
contratos comerciales internacionales”, Actualidad Civil, 1996, pp. 127 y ss.; Alvarado
Herrera, L. et al., Comentario a los principios Undroit para los contratos del comercio
internacional, Pamplona, 1998; Perales Viscosillas, P., “El derecho uniforme del co-
mercio internacional: los principios Unidroit”, Revista de Derecho Mercantil, 1997, pp.
221 y ss.; Bonell, M. J., A New Approacha to International Commercial Contracts, The
Hague, 1999.

51 Estos siete capitulos se estructuran asi: disposiciones generales, formacién de con-
trato, validez, interpretacion, contenido, cumplimiento e incumplimiento.
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derecho contractual y pretende constituir una alternativa firme a los con-
venios internacionales existentes sobre contratacion trasnacional, funcio-
nando a la manera de lex mercatoria.>> A nivel europeo, los Principes of
European Contract Law (PECL) de la “Comision de Derecho Contractual
Europeo” o “Comisién Lando”, por ser su presidente-fundador el profesor
danés Ole Lando,>* compuesta por 20 profesores de derecho pertene-
cientes a distintos Estados miembros, que, con financiacién inicial de
las instituciones europeas, comenzé a trabajar en estos Principios en
1980 y ha elaborado y publicado entre 1995-2000 las partes [ y 1I;’* y
en mayo de 2002, tras la reunion de la Comisién en Copenhague cele-
brada entre el 5 y 11 de febrero de 2001, la parte III, abarcando otra
parte del derecho de obligaciones®. Estos PECL constituyeron un primer
escalon en la codificacidon europea en el campo contractual, tratando de
establecer para ello un nticleo comun del derecho contractual europeo
de cara a lo que sera una futura legislacion armonizada en derecho priva-
do, y buscando, ademads, un acercamiento de las soluciones que cada sis-
tema ofrece a las cuestiones planteadas, mas que procurar una aproxima-

52 Vaquer Aloy A., op. cit., nota 6. En marzo de 1998 Unidroit ha fundado un nuevo
grupo de trabajo para elaborar otra edicién de los Principios en la que se ampliard su
contenido. Esta previsto trabajar sobre el contrato de agencia, la limitacién de acciones,
la transferencia de derechos y obligaciones contractuales, los contratos en beneficio de
tercero, la renuncia y set-off. Véase Bonell, M. J., “A new Approach to International
Commercial Contract «General Report»”, 15th International Congress of Comparative
Law, Bristol, 26 de julio-1 de agosto de 1998, p. 17.

33 Lando, O. y Beale, H. (dir.), Principes of European Contract Law. Parts I and IT
Combined and Revised, The Hague-Londres-Boston, Kluwer Law International, 2000.

Los origenes de esta Comision se encuentran en la propuesta formulada en 1976 por
parte del profesor de la Universidad de Copenhague, de un Uniform Comercial Code
europeo. Consituyéndose en Bruselas definitivamente la Comision en 1980 y 1981.
Actualmente, sigue la Comision funcionando bajo la direccion de Von Bar. Para un desa-
rrollo detallado de los origenes y formacion de la Comision, véase Diez-Picazo, L. et al.,
Los principios del derecho europeo de contratos, Madrid, Civitas, 2002, pp. 75y 76.

54 Se estructura bajo la forma de articulos en nueve capitulos que tratan cuestiones
relativas a la formacion del contrato, la oferta y la aceptacion, la responsabilidad precon-
tractual, la representacion, validez de los contratos, interpretacion, contenido y efectos,
cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones contractuales, derecho al cumpli-
miento, resolucion del contrato e indemnizacion de dafios contractuales. Igualmente, hay
que sefialar que precede a estas materias citadas unas disposiciones generales, en las que
se regulan materias tales como la finalidad de los principios, la libertad de contratacion o
la buena fe, asi como determinadas disposiciones de indole terminoldgica.

53 Versa sobre materias como los efectos de la condicion, el régimen aplicable en caso
de pluralidad de sujetos en la relacion obligatoria, la novacion del deudor o la prescripcion.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/9tSQTX

LA UNIFICACION DEL DERECHO PRIVADO EN EUROPA 557

cion en las instituciones y conceptos dogmaticos.>® Lo cierto es que este
grupo de trabajo ha centrado sus esfuerzos, y, por ende, el nucleo de su
actividad en la formulacién de un “c6digo modelo”.3” La Resolucién del
Parlamento Europeo de 1994 citada anteriormente, apoyd expresamente
este trabajo, que, se ha de decir, muestra un contenido mas reducido que
el correspondiente a los Principios de Unidroit; mostrando, sin embargo,
gran similitud en las materias seleccionadas, las soluciones que se apor-
tan y la forma de presentarlas. Ambas obras se acercan a los Restate-
ments estadounidenses.’®

Entre los objetivos y funciones que, segun la propia Comision estan
llamados a cumplir estos principios destacan los siguientes:>®

a) Facilitar el comercio transfronterizo en Europa, excluyendo los cos-
tes de tiempo, esfuerzo y dinero habitualmente necesarios para conocer
las normas de un derecho extranjero que pudiera resultar aplicable al
contrato.

b) Constituir un fundamento conceptual y sistematico que ayude a los
tribunales nacionales a aplicar el derecho ya existente. Asi, por ejemplo,
cuando se hace referencia a conceptos juridicos indeterminados como el
enriquecimiento injusto, dafio indemnizable, o el concepto de buena fe.

56 Diez-Picazo, L. et al., op. cit., nota 53, p. 80. Se sefiala por Hondius, E., “Finding
the Law in a New Millenium. Prospects for the Development of Civil Law in the Euro-
pean Union”, D’ici, d’ailleur: harmonisation et dynamique du droit. Mélanges en [’ho-
neur de Denis Tallon, Paris, 1999, p. 101, que un Restatement en la linea de los Prin-
cipios Lando podria actuar como marco o “prec6digo” que prepara el camino hacia un
codigo definitivo.

57 Afiade Sanchez Gonzélez, Ma. P., un “cédigo modelo” sin ninguna pretension de
imperatividad y orientado a la consecucion de una general aceptacion. Véase Sanchez
Gonzalez, Ma. P., op. cit., nota 10, p. 729.

58 Puntualiza al respecto Camara Lapuente que “los Restatements estadounidenses re-
cogen el derecho tal como se encuentra en el momento de su confeccion, sin mejorarlo ni
modernizarlo, mientras que tanto estos Principios de Derecho Contractual Europeo, o los
Principios Unidroit no pueden hacer tal cosa, sino buscar soluciones armonicas, debido a
las divergencias de los diversos sistemas juridicos que se quieren aproximar”. Véase Ca-
mara Lapuente, S., op. cit., nota 12, p. 1670. Por su parte, De los Mozos, dice textual-
mente que el proposito del grupo Ole Lando “es y ha sido siempre, formular un Resta-
ment del Derecho contractual europeo a imitacion de los americanos... por eso se habla
de principios y, fundamentalmente y sobre todo de principios”. Véase Mozos, J. L. de
los, “El anteproyecto de codigo europeo de contratos de la Academia Pavia”, La Ley, 9
de octubre de 2002, p. 1679.

59 Parra Lucan, Ma. A., op. cit., nota 12, pp. 1169 y 1170.
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¢) Instrumento de mediacion entre el sistema del common law y los
derechos continentales del civil law, al tener en cuenta en su elaboracion
ambos sistemas.

Como heredero de esta iniciativa, con un ambito material mas amplio, y
que esta dando buenos frutos, son los trabajos del Study Group on a Euro-
pean Civil Code, bajo la direccion de Von Bir, en el que se estan abor-
dando cada una de las materias que van a constituir el contenido del fu-
turo codigo civil, sefialandose como prioritarias aquellas relativas a la
regulacion de determinados contratos (como la venta, los contratos de ser-
vicios o de seguro); aquellas sobre trust,®® sobre los “cuasicontratos”, so-
bre la representacion, sobre derecho de dafios; y, ademas, todas las que in-
cidiendo directamente en el funcionamiento del mercado interior, forman
parte del campo de los derechos reales, como la reserva de dominio o las
opciones de compra, entre otras. Se aspira a elaborar un proyecto en el que
se incluya el estatuto basico del derecho patrimonial de la Union Europea.

Los trabajos de este Grupo se basan en la experiencia del Grupo
Lando, de ahi que cada articulo se acompane de una nota explicativa y
de un pequefio comentario de derecho comparado.

También debemos referirnos al Anteproyecto de Cddigo Europeo de
Contratos publicado en el 2001, elaborado por la “Academia de Privatistas
Europeos™! (Academia Pavia), también conocido como “Anteproyecto
Gandolfi” por ser el profesor G. Gandolfi no s6lo el precursor de la idea,
sino también por haber llevado a cabo su realizacion.®> Utiliza como base
para su elaboracion, teniendo presente la procedencia del autor, el Codigo
Civil italiano de 1942;% pero, pese a lo sorprendente que pueda resultar,

%0 Hayton D. J. et al. (dirs.), Principes of European Trust of Law, The Hague, 1999.
En 1999 se publicaron los Principios de Derecho Europeo de Trust.

61 Fundada en 1992, actualmente, estd formada por cerca de 70 juristas de los Estados
de la Union Europea —ademas de Suiza— y la preside un catedratico de derecho civil es
el profesor dr. d. José Luis de los Mozos.

2 Gandolfi, G. (coord.), Code Europeen des Contracts. Academie des Privatistes Eu-
ropeens, 2a. ed., Milan, Avant-Projet, Giuffré, 1999, 2001. Este Anteproyecto no res-
ponde a la idea de los Restament norteamericanos, sino que constituye un auténtico codi-
go de reglas que aspira a ser directamente vinculante. Alejandose, por tanto, de los
planteamientos de la Comision Lando, que se queda en el plano de soft law.

63 De los Mozos justifica el que se utilice el Cédigo Civil italiano de 1942 como base
firme para lo que representa el anteproyecto del cddigo europeo sobre la idea de que,
ademas de ser un codigo general de derecho privado, se situa en la linea del Code Civil
francés, habiendo acogido el Pandectismo que le aproxima al Biirgerliches Gesetzbuch
alemdn y ofrecer unas mayores posibilidades para entrar en el didlogo con el sistema de
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asimismo, ha ocupado un papel relevante en el marco de influencia de lo
que representa el contenido del citado Anteproyecto, el Contract Code de
Mc Gregor.** Consta de 173 articulos agrupados en once titulos de los
que viene a ser el Libro 1.6

Este Anteproyecto ha tenido una gran difusién, no sélo en Europa,
sino también en Sudamérica. Trata de aplicar en su elaboracion tanto el
método histdrico como el comparativo. Y pretende que sus trabajos sean

Common Law. Aparte de alcanzar en el plano de la dogmatica un mayor equilibrio entre
“regla” y “acto” que concreta mejor que ningun otro en esta materia. Véase Mozos, J. L.
de los, “Integracion europea: derecho comunitario y derecho comin”, Revista de Dere-
cho Privado, marzo de 1993, p. 223.

64 Este Contract Code fue efectuado por encargo de la English Law Comision 'y se publi-
cd en 1993. No ha obtenido el respaldo legislativo para el que fue gestado, sin embargo, he-
mos de sefialar que ha supuesto una interesante aportacion al tratarse de un texto formulado
desde el Common Law, siguiendo unos esquemas propios del Civil Law. Harvey McGregor
fue comisionado por la Law Commission inglesa en 1966 con el objetivo claro de proceder a
la codificacion del derecho de obligaciones y contratos, integrando para ello el derecho in-
glés de los contratos con el derecho escocés, de cufio romano. Aunque, no hubo posibilidad
de culminar con éxito la labor encargada, sin embargo, hay que reconocer un mérito impor-
tante: el ofrecer soluciones de confluencia entre ambas legislaciones.

65 Sefiala De los Mozos que en ese Libro I “se comprende lo que, en la tradicién culta del
Civil law, se conoce como teoria general del contrato y buena parte de lo que los codigos tra-
tan en lo que llamamos la parte general del derecho de obligaciones, aunque, desde la siste-
matica externa, aparezca que solo se trata del contrato. Este pie forzado viene impuesto por
las exigencias propias de la integracion, al tener que aceptar un concepto lato de obligacion
propio del Common Law”.Véase Mozos, J. L. de los, op. cit., nota 58, p. 1771. Las materias
que se contienen en los once titulos y a los largo de los 173 articulos son esencialmente
las relativas: Titulo I. Disposiciones preliminares (articulos 1-5); titulo II. Formacion del
contrato (articulos 6-24). Seccioén primera. Tratos preliminares. Seccion segunda. Cele-
bracion del contrato; titulo III. Contenido del contrato (articulos 25-33); titulo IV. Forma
del contrato (articulo 34-38); titulo V. Interpretacion del contrato (articulos 39-41); titulo
VI. Efectos del contrato (articulos 42-74). Seccion primera. Disposiciones preliminares.
Seccion segunda. Efectos debidos a elementos accidentales. Seccion tercera. Representa-
cion. Seccion cuarta. Contrato por persona a designar. Seccion quinta. Contrato a favor
de tercero; titulo VII. Cumplimiento del contrato (articulos 75-88). Seccion primera. Dis-
posiciones generales. Seccion segunda. Cumplimiento de algunas obligaciones contrac-
tuales; titulo VIII. Incumplimiento del contrato (articulos 89-117). Seccion primera. Dis-
posiciones generales. Seccion segunda. Mora del acreedor. Seccion tercera. Efectos del
incumplimiento; titulo IX. Cesion del contrato y de las relaciones que nacen del mismo
(articulos 118-127). Seccion primera. Cesion de contrato. Seccion segunda. Cesion de
créditos. Seccion tercera. Cesion de deuda; titulo X. Extincion del contrato y de las rela-
ciones que nacen de ¢l (articulos 128-136). Seccion primera. Hechos extintivos y los que
suponen una forclusion. Seccion segunda. Modos de extincion distintos del cumplimien-
to. Seccion tercera. Prescripcion y caducidad. Titulo XI. Otras anomalias y remedios del
contrato (articulos 137-173). Seccidon primera. Anomalias. Seccion segunda. Remedios.
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fruto de una transaccion, entre lo que constituye el civil law, de tradi-
cion romanista y el common law, de ahi, que sélo se proponga un “co6-
digo de contratos”.

Y, a los Principios Europeos del Derecho de la Responsabilidad Civil
redactados por el llamado “Grupo de Viena/Tilbur”, fundado por J.
Spier, conocido en la actualidad como “European Group on Tort Law”.6¢

Merece, finalmente, mencionar el llamado “Proyecto de Trento” o
The Common Core of European Private Law, dirigido por M. Bussani y
U. Mattei desde 1995, que no se circunscribe solo al derecho contractual,
sino que abarca muchos mas campos, y cuya principal linea de actuacion
se centra en la busqueda de lineas de convergencia y divergencia entre
los diferentes ordenamientos juridicos existentes en la UE;*7 y la Comi-
sion de Derecho de Familia Europea, que ha iniciado su camino en la ar-
monizacion europea, con la elaboracion de unos Principios de Derecho
de Familia.®

En la actualidad, se ha constituido el Grupo de Estudios sobre un
Cddigo Civil Europeo, continuador de la Comision Lando, y que ha sido
emprendido por los profesores Alpa, Lando, Drobnig, Goode, Hartkapp
y Von Bar;® y se han producido otros esfuerzos individuales igualmente
influyentes como la publicacion por Flessner y Kotz del primer libro eu-

66 Spier, J. y Haazen Olav., A., “The European Group on Tort Law (Tilburg Group)
and the European Principles of Tort Law”, ZeuP, 1999, pp. 469 y ss.; Spier, J. (ed.),
Unification of Tort Law: Causation, The Hague-Londres-Boston, 2000; Magnus, U.
(ed.), Unification of Tort Law: Damages, The Hague-Londres-Boston, 2000. Indica, asi-
mismo, Parra Lucan que este Grupo de Tilburg ha centrado sus trabajos Gltimamente
sobre derecho de dafios en Europa y ha publicado algunos principios sobre determinados
grupos de casos. Véase Parra Lucan, Ma. A., op. cit., nota 12, p. 1171.

67 Sobre este Proyecto, véase Bussani M. y Mattei, U., Making European Law.
Essays on the “Common Core” Projet, Trento, Universita degli Studi di Trento, 2000;
Bussani, M., “En busca de un derecho privado europeo”, Anuario de Derecho Civil,
2002, vol. III, pp. 941 y ss., pone de manifiesto que el Grupo Trento mantiene un actitud
critica con la posibilidad de que el codigo europeo de los contratos sea una realidad pal-
pable en un futuro proximo (p. 953). No obstante, reconoce que el common core puede
servir de base a otras iniciativas tales como la elaboracion de un Restatement general o la
codificacion del derecho privado (p. 943).

68 Los primeros resultados de sus actividades tuvieron lugar en el Congreso Interna-
cional Perspectives for the Unification and Harminisation of Family Law in Europe, ce-
lebrado en Utrecht, del 11-14 de diciembre de 2002.

69 Véase, sobre este Grupo de Trabajo, Von Bar, Chr., “Le Group d’éstudes sur un
Code Civil Européen”, RIDC, 2001, I, pp. 126 y ss.
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ropeo de los contratos;” la obra de Von Bar sobre derecho de responsa-
bilidad extracontractual europea (tort);”' o la obra de Hartkamp, Hon-
dius, y otras titulada Hacia un codigo civil europeo;’ y, en fin, los
seminarios organizados por el Consiglio Nazionale Forense desde 1999,
donde ““al analisis de las nuevas aportaciones formuladas en sede comu-
nitaria y en el ambito de los centros de estudio se une la valoracion de
los efectos de estas iniciativas sobre la actividad profesional”;”? y el in-
forme publicado en junio de 2000 en la pagina web del Parlamento, por
encargo de esta Institucion, que lleva como titulo Los sistemas de dere-
cho privado en la Union Europea: diferencias nacionales y la necesidad
de un codigo civil europeo, en €l se examina el ambito y la necesidad de
la elaboracion de un codigo civil europeo, asi como la competencia de la
Unioén Europea para adoptar esta medida; y se realiza un estudio compa-
rativo de las distintas soluciones legales.’

Hemos puesto, hasta ahora, de manifiesto el papel esencial que el pro-
ceso de armonizacidn y, por ende, en la construccion de un derecho civil
europeo representan las iniciativas politicas como académicas. Por lo que
es esencial, no terminar este apartado sin mencionar la importancia que,
también en este proceso puede tener la jurisprudencia. Asi lo ha puesto de

70 Kotz, H. y Flessner, A., European Contract Law, versién inglesa trad. de T. Weir,
vol. I: Formation, Validity and Content of Contracts; Contracts and Third Parties,
Oxford, 1997.

7! Von Bar, Chr., Gemeineuropiisches Deliktsrecht, Miichen, 1996, vol. 1.

72 Citados por Camara Lapuente, S., op. cit., nota 12, p. 1669.

73 Alpa, G., op. cit., nota 26, p. 27, indica, ademas, que, por un lado, “han visto la
luz el volumen sobre I/ Codice Civile europeo. Materiali dei seminari 1999-2000, Mi-
lan, Giuffre, 2001; el volimen sobre La riforma dei codici in Europa e il progetto di
codice civile europeo. Materiali dei seminari 2001, Milan, Giuffre, 2002; el volumen
sobre Diritto contrattuale europeo e diritto dei consumatori. L integrazione europea e
in processo civile. Materiali del seminario del 12 Iuglio 2002, Milan, Giuffre, 2003; y
esta en vias de publicacion el volumen sobre Diritto privato europeo. Fonti ed effetti.
Y, por otro, que el mismo Consiglio ha participado en un proyecto de investigacion
promovido por el CCBE (Conseil des Barreaux de 1’Union européenne; Council of the
Bars and Law Societies of the European Union), por medio de la intervencion del ago-
gado Giacomo Scassellati con abogados de otros paises de la Union para verificar tanto
el estado de la discusion como los efectos que sobre el mercado profesional podrian
provocar el acogimiento de la propuesta de elaboracién de un verdadero y propio codi-
go civil europeo.

74 Tomada la referencia al mismo de Parra Lucan, Ma. A., op. cit.,nota 12, p. 1171.
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relieve Franzen;”® y sobre todo, aunque de forma indirecta, lo que Alan
Watson denomina “transplantes juridicos”, es decir, los préstamos que
tienen lugar de un ordenamiento juridico a otro, de normas, principios,
instituciones, aunque luego se adapten a la propia idiosincrasia del orde-
namiento juridico receptor “prestatario”.’® En esta linea, Smits subraya
que precisamente por tales transplantes legales, es como mejor se puede
avanzar en la unificacion, en la medida que tal operacion goza de tres
ventajas: “se produce por la propia practica sin necesidad de que venga
impuesta por una autoridad central con los recelos que ello puede supo-
ner para el legislador nacional; que solo tiene lugar en aquellas areas del
derecho donde responde a una necesidad verdaderamente sentida; y que
presenta un caracter mucho mas dinamico y flexible, a diferencia de las
rigidas y complicadas decisiones legislativas™.”’

V. RAZONES PARA UNA CODIFICACION

Es indudable que un adecuado nivel de seguridad juridica se lograria con
la realizacion de un cuerpo normativo Ginico y comun para toda Europa.

La existencia de unas mismas reglas evitaria la presencia de diferentes
normativas sobre una misma materia. En la actualidad, nos podemos en-
contrar con aquella normativa que deriva de los diferentes instrumentos
juridicos de la Uniéon como son las directivas, y en menor medida, los
reglamentos, asimismo, con aquella derivada de convenios internacio-
nales y, finalmente, las correspondientes a cada uno de los derechos in-
ternos.

Desde esta perspectiva, la existencia de un texto regulador inico re-
presentaria indudables ventajas y argumentos a favor de su existencia.
A ellos nos referiremos a continuacion. Precisando, no obstante, por un
lado, que los argumentos a favor o en contra de un codigo civil europeo

73 Franzen, M., Privatrechtangleichung durch die Européische Gemeinschaft, Ber-
lin-Nueva York, 1999, pp. 291 y ss. Véase, ademads, Vaquer Aloy A., op. cit., nota 6, p.
1607.

76 Watson, A., Legal transplant, Edinbugh, 1974. Véase, también, Vaquer Aloy, A.,
op. cit., nota 6, quien pone como ejemplo de los que constituyen esos transplantes juridi-
cos en el derecho espaiol, la recepcion por la jurisprudencia espafiola de la doctrina de la
Verwirkung o retraso desleal en el ejercicio de los derechos.

77 Smits, J., “A Euroepan Private Law as a Mixed Legal System. Towards a Tus Commu-
ne through the Free Movement of Legal Rules”, Maastricht JECL, 5, 1998, pp. 337 y 338.
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en su conjunto o de un cédigo europeo de obligaciones y contratos deben
ser necesariamente relacionados con lo que representa en si el propio
proceso armonizacion-unificacion; y las diferentes propuestas metodolo-
gicas para la consecucion del objetivo real que es un cdédigo civil euro-
peo, de las que nos ocuparemos en otro apartado; y, por otra, que toda la
argumentacion, en una u otra linea, va a descansar sobre cuatro &mbitos:
cultural, econdmico, politico y técnico.

1. Argumentos a favor de un cédigo civil europeo™

a) Argumento politico: union monetaria y union juridica: Se sefiala
que normalmente la union monetaria y aduanera desencadena necesaria-
mente en un cddigo uniforme de obligaciones, y que la implantacién del
euro como moneda unica y el desarrollo del comercio electronico acele-
ran precisamente este proceso.”® De esta forma, un texto normativo tnico
coadyuva indiscutiblemente al proceso de unificacion al constituir el
simbolo de una Unién Europea fuerte y cohesionada, que viene a reflejar
la existencia de una auténtica cultura juridica europea.®®

b) Argumento econémico: Desde una perspectiva econdmica, es indu-
dable que un codigo contractual europeo reporta indudables ventajas
para conseguir la instauracion efectiva de un mercado Unico interior, en
cuanto, ademas de reducir la distorsion de la competencia que genera la
disparidad legislativa,?' permite la reduccion del coste de las transaccio-
nes y provoca, asimismo, un aumento de la seguridad juridica.’? Nume-

8 Siguiendo el esquema trazado por Camara Lapuente S., op. cit., nota 12, pp. 67-70.

79 Camara Lapuente, S., “El hipotético «cédigo civil europeo»: ¢Por qué, como y
cuando?”, Estudios juridicos en homenaje al profesor doctor don Luis Diez-Picazo, Civi-
tas, 2003, t. I, p. 349.

80 Diez-Picazo, L. et al., op. cit., nota 53, pp. 111 y 112, sefialan que “...a idea de un
Codigo europeo es esencialmente politica, como lo fue en otro tiempo la finalidad de la Co-
dificacion, su método, sus objetivos; en esto no existe ninguna diferencia entre un hipotético
Codigo europeo y los actualmente vigentes... de lo que no hay duda es que el Derecho
sirve como instrumento para propiciar un determinado cambio y proteger o favorecer
unos intereses por delante de otros...”.

81 Gandolfi, G., “Per un codice europeo dei contratti”, RTDPC, nim. 3, 1991, p. 781.

82 Alfaro Aguila-Real, J., “La unificacion del derecho privado en la Unién Europea”,
Boletin Europeo de la Universidad de La Rioja, 1999, nim. S, p. 6; Pinna, A., “Drafting
a Civil Code for Europe: Aims and Methods”, Tilbung Foreign Law Review, vol. 9,
num. 4, 2001, apartado 9.
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rosos son los ejemplos que demuestran que la diferencia entre las normas
nacionales, sobre todo en materia contractual, suponen un obstaculo al
libre movimiento de bienes;®* ademas de provocar una distorsion de la
concurrencia entre empresas con relacion a un determinado contrato, no
solo porque en funcion del pais de origen le pueden ser aplicables unas
reglas a una empresa que puede favorecerle o perjudicarle en relacion con
sus competidores, sino también porque los costes que la aplicacion de
una u otra regla puede generar, no repercute de igual forma si se trata de una
gran empresa que de una PYME .8

El derecho privado, pues, adquiere un caracter esencialmente instru-
mental, en tanto que constituye un mecanismo que coadyuva al proceso
de unificaciéon econdmica e incluso, politica. Por consiguiente, razones
econdmicas, politicas, aparte de historicas, referidas estas ultimas en li-
neas precedentes, abogan por la elaboracion de un codigo civil europeo.
Asi, en el “Documento de trabajo sobre el acercamiento del derecho civil
y mercantil de los Estados miembros” del 6 de noviembre de 2000, de la
Comision de Asuntos Juridicos y Mercado Interior, cuyo ponente es
Klaus-Heiner Lehne, se destaca que “desde el punto de vista histérico,
las sociedades de grandes dimensiones se han dotado casi siempre de
codigos civiles unitarios”. Asi ha sucedido en todos los Estados del con-
tinente europeo. Naturalmente, existen excepciones, el Reino Unido, por
ejemplo. Pero, por lo general, no se puede negar que las hegemonias eco-
némicas tienen como condicion previa una cierta medida de “racionalidad
juridica”. Un sistema juridico es racional especialmente cuando facilita las
actuaciones economicas y cuando pone a disposicion un mecanismo de
conciliacion eficiente en casos de conflictos de intereses”.

83 Camara Lapuente, S., op. cit., nota 12, afiade precisamente que, tal diversidad “re-
duce la disposicion a realizar negocios transfronterizos, supone un enorme coste de tran-
saccion el averiguar el sistema legal de la otra parte contratante (especialmente en peque-
flas y medianas empresas, que renuncian a realizar contratos transnacionales) y no
permite realizar una estrategia uniforme de ventas”. Por su parte, Vaquer Aloy sefala,
ademas que, “no se comprende que las grandes decisiones politicas sean tomadas por una
instancia supraestatal y que, en cambio, el Derecho a aplicar a la compraventa de un
electrodomético sea distinto en cada Estado miembro, pese a la libertad de circulacion de
personas y bienes que permite efectuar esa compra en aquel pais que al adquirente le
parece mas beneficioso y pese a que la mayoria de los Estados miembros la compra se pa-
gara en la misma moneda”. Véase Vaquer Aloy A., op. cit., nota 6, p. 1605.

84 Basedow, J., “Un droit commun des contrats pour le marché commun”, RIDC, 1,
1998, pp. 12y 13.
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La necesidad de armonizar el derecho privado de los Estados miem-
bros de la Union Europea, como medio para conseguir el mercado Unico,
se sirve de un principio basico de derecho civil: la autonomia privada y
de su principal exponente, el contrato, y, en general, del derecho de obli-
gaciones.

¢) Argumento técnico juridico: En otro apartado, hemos sefalado la
ineficacia del derecho positivo de la UE para la unificacion juridica,
representado esencialmente por el empleo de directivas, que por su carac-
ter de minimos y su menor grado de intrusién en los ordenamientos inter-
nos de los Estados miembros, ha dejado libertad a los legisladores de es-
tos para que establezcan los mecanismos de transposicion que mejor se
adecuen a su propio derecho, lo que ha posibilitado una enorme prolife-
racion de leyes especiales, con todo los problemas que ello conlleva. De
manera que, la cohesion interna y la simplificacion del panorama juridi-
co que de un cédigo civil europeo se derivaria, sustituyendo muchas de
las leyes especiales, beneficiaria la seguridad juridica, facilitando las
reglas del juego,®s y permitiendo una importante funcién armonizadora
que coadyuvaria a la tarea de los aplicadores del derecho, especialmente
a los jueces.® Uno de los objetivos de la UE es desarrollar un espacio de
libertad, seguridad y justicia, en particular mediante iniciativas en el
ambito de la cooperacion judicial en materia civil. La unificacion del de-
recho patrimonial europeo contribuiria decisivamente al logro de este
objetivo.’’

En el informe que la Comision Europea solicité al Study Group on a
European Civil Code sobre las discriminaciones que la diversidad juridi-
ca de derecho privado produce en Europa, puso de manifiesto que la si-
tuacion juridica actual provoca discriminaciones claras que perjudican a
quienes quieren operar en el marco de la UE. Asimismo, en la Comuni-
cacion de la Comision del 15 de marzo de 2003, ya mencionada, se insis-
te en el hecho de que las incoherencias propias del derecho contractual
de la UE hacen que en parte se traten de manera diferente situaciones
idénticas, sin que ello esté justificado de manera pertinente.

85 Sanchez Gonzalez, Ma. P., op. cit., nota 10, p. 722.

86 Arroyo I Amayuelas, E., op. cit., nota 4, p. 64; Camara Lapuente, S., op. cit., nota 12.

87 Mata, A. de la, “Un paso hacia la unificacion del derecho privado europeo. Comu-
nicacion de la comision de 15 de marzo de 2003 sobre un derecho contractual europeo
mas coherente,” Aranzadi Civil, nam. 7-8, julio de 2003, p. 28.
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d) Argumento cultural-ideologico: Resulta necesaria la unificacion
para lograr crear una identidad comun que proporcione credibilidad al
proceso de europeizacion.?®

Es fundamental, por tanto, para el desarrollo definitivo de una auténti-
ca cultura europea, que ésta se acompafie de un proceso de unificacion
en el ambito juridico. El derecho como simbolo de la Europa unida y de
unos ciudadanos con igualdad de derechos.®

e) Los costes de la diversidad juridica: El alto coste que se deriva de
la diversidad de legislaciones dentro de un mercado unico. Cualquier
agente que quiera operar en varios paises pertenecientes a la UE debe in-
formarse sobre el derecho aplicable a sus transacciones y las consecuen-
cias juridicas de la misma. Estos costes de asesoramiento que se generan
también se acompanan de costes administrativos, lo que limita de manera
clara las posibilidades de desarrollo de estrategias globales.

f) En general, la codificacion no es un modo superado de legislar, y la
experiencia demuestra que se sigue recurriendo a esta técnica, dados los
indudables valores de vertebracion y racionalizacion que presenta; y, en
particular, aunque se hable de codificacion europea, el contenido del
codigo tal y como se plantea en el &mbito de la UE es mas reducido que
el ambito habitual de los codigos civiles nacionales.?”

2. Argumentos en contra de un codigo civil europeo

a) La ausencia de conceptos y técnicas comunes que puedan ser apli-
cables a los problemas juridicos: bien, por efecto de las tradiciones de
varios siglos;°! bien, por la diversidad lingiiistica existente.”> Lo que exi-

88 Vaquer Aloy, A. y Arroyo I Amayuelas, E., op. cit., nota 27, pp. 1788 y 1789.

89 Mata, A. de la, op. cit., nota 87, p. 31.

90 Parra Lucan, Ma. A., op. cit., nota 12, p. 1174.

91 Camara Lapuente, S., op. cit., nota 12, p. 70.

92 Vaquer Aloy, A., sefiala que “el ius comune europeo se vehiculaba a través de una
lengua de cultura comtn, como era el latin, lo cual dista de ser posible hoy en dia pese al
intenso uso del inglés como lengua de comunicacion. Y no se trata tanto del predominio
de una lengua —y, por lo tanto de un pais— sobre otra y otras, sino de como hacer via-
bles las sustanciales diferencias terminologicas entre los ordenamientos europeo, pues
con frecuencia determinados conceptos juridicos son de dificil traduccion”.Véase, Va-
quer Aloy, A., op. cit., nota 6, p. 1606.
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ge, como paso previo a la codificacion, la busqueda de similitudes y ba-
ses comunes, como el establecimiento de una terminologia comun.

b) La diversidad juridica: civil law y common law: se ha sefialado que
existen importantes diferencias entre ambos sistemas que van desde “los
diferentes métodos de elaboracion del derecho, la distinta sistematica, la
naturaleza diferente de las reglas y el distinto papel de los hechos y, so-
bre todo, significado de los derechos en relacion con las acciones”;”3
pasando por las diferencias culturales y lingiiisticas;** hasta llegar a la
propia forma de actuacion de los operadores juridicos, pues, “los juristas
de common law utilizan ideas inductivas y empiricas; mientras que, los
juristas del civil law, entre los que nos encontramos los espafioles, un
discurso mas institucional y teérico”.®

No obstante, en la actualidad no existe tanta distancia entre ambos sis-
temas, pues se ha producido un cierto acercamiento. Por una parte, como
pone de manifiesto Vaquer Aloy “no todo el derecho inglés o irlandés es
case law, sino que especialmente en la segunda mitad de este siglo han
proliferado las leyes formales aprobadas por el correspondiente legislati-
vo (statutes). Y, en sentido inverso, a nadie se le escapa la trascendencia
en los paises continentales de la jurisprudencia en la interpretacién y
aplicacion del derecho”.¢ Y, por otra, ademas de existir auténticos prin-
cipios comunes que permiten llegar a formulas de transaccion, como lo
demuestra el Convenio de Viena sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias de 1980, las directivas como la jurisprudencia del TICE es-
tan favoreciendo la aproximacion entre el derecho continental y anglo-
sajon.’®

93 Sanchez Gonzélez, Ma. P., op. cit., nota 10, p. 723; Legrand, “Le primat de la cul-
ture”, en Vareilles y Somiéres (dirs.), Le Droit privé européen, Paris, 1999, pp. 1-19; Pa-
trick Glenn, H., “Harmonization of Private Law rules between civil and common law ju-
risdictions”, en Académie Internazionale de Droit comparé (ed.), Rapports généraux
XII1é Congrés International Montréal 1990/X111th, Cowansville, 1992, pp. 79-95.

94 Mengoni, L., “L’Europa dei codici o un codice per I’Europa?”, Centro di Studo e di
richerchi di Diritto comparatto e straniero diretto da M. J. Bonell, Saggi, conferenze e
Seminari, 7, pp. 1-8.

95 Sanchez Gonzalez, Ma. P., op. cit., nota 10.

96 Vaquer Aloy, A., op. cit.,nota 6, p. 119.

97y, podemos afiadir el Contrac Code de MacGregor que, pese a no prosperar, consti-
tuye un claro ejemplo de aproximacion entre los dos sistemas, y, ademas, pone de ma-
nifiesto el significativo cambio de mentalidad operada por los juristas anglosajones.

98 Camara Lapuente, S., op. cit., nota 12, p. 71.
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¢) La petrificacion legislativa e interpretaciones divergentes: se hace
referencia a la dificultad anadida que supone no modificar una determi-
nada materia, sino un codigo civil completo, y del peligro derivado de
las diversas interpretaciones (doctrinales y jurisprudenciales) a las que
se puede ver abocada esta ley comun, reflejo de las distintas culturas
juridicas.”?

d) La falta de competencia de la UE para la elaboracion de un codigo
civil: la distribucion de competencias entre la Comunidad Europea y los
diferentes Estados miembros viene regulada en el articulo 5.1 TCE. De
forma que, cualquier traspaso de las competencias por cualquiera de las
partes mencionadas determinaria la nulidad de tal actuaciéon y como tal
intervencion recurrible ante el Tribunal de Justicia (articulo 230 TCE), o
incluso, llegar al Alto Tribunal Comunitario a través de una cuestion de
prejudial de validez planteada desde cualquier juez nacional (articulo
234 TCE).100

Los apartados 2 y 3 de este mismo precepto sefialan, ademas, que la
Comunidad en su actuacioén debe tener en cuenta los principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad. Referido el primero, a la intervencion de la
Comunidad en la medida en que los objetivos de la accion emprendida
no puedan ser alcanzados por los Estados miembros, cuando estemos
ante un supuesto de competencia no exclusiva de aquella; y, el segundo,
a que la Comunidad no podra emprender ninguna accidon que exceda de
lo estrictamente necesario para alcanzar los objetivos propuestos.!%!

Ahora bien, la base juridica de la mayoria de las directivas en materia
de derecho privado son los articulos 94 y 95 del cuerpo legal citado. En

99 Ibidem, p. 73.

100 Martin y Pérez de Nanclares, J., “La falta de competencia de la UE para elaborar un
cddigo civil europeo: sobre los limites a la armonizacion en materia de derecho civil”, en
Cémara Lapuente, Sergio (coord.), Derecho privado europeo, Colex, 2003, p. 131,
quien, asimismo, precisa que “la UE para poder intervenir en ésta o en cualquier otra ma-
teria ha de estar revestida de competencia suficiente para hacerlo ya que, a diferencia de
lo que ocurre con los Estados, no goza de una competencia global ni de una competencia
originaria, sino de competencia derivadas por atribucion de los Estados miembros a tra-
vés de los Tratados constitutivos”.

101 Sobre estos principios, véase Carretero Garcia, A., Los principios de atribucion de
competencias, subsiariedad y proporcionalidad en el Tratado de la Union Europea, To-
ledo, 1998, pp. 45-71; y, ademas, el Informe de la Comision al Consejo Europeo “Legis-
lar mejor (de conformidad con el articulo 9 del Protocolo del Tratado CE sobre la aplica-
cion de los principios de subsidiriedad y proporcionalidad)”, del 30 de noviembre de
2000 (COM [2000] 772 final).
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virtud del articulo 94, el Consejo podra adoptar por unanimidad directi-
vas para la aproximacion de las disposiciones nacionales que incidan di-
rectamente en el establecimiento o funcionamiento del mercado comun;
y el articulo 95 indica que el Consejo podra adoptar por mayoria cualifi-
cada, mediante el procedimiento de codecision con el Parlamento euro-
peo, medidas relativas a la aproximacion de las disposiciones nacionales
que tengan por objeto el establecimiento o funcionamiento del mercado
interior, salvo que afecten, entre otros, a la libertad de circulacion de per-
sonas, en cuyo caso habrd que acudir al articulo 94. Esta atribucion de
competencias a favor de las instancias europeas constituye un importante
escollo para la aprobacion de un codigo civil segun el modelo de los
Estados nacionales, pues no parece que tales competencias sean suficien-
tes para intervenir en la regulacion de los contenidos que tradicionalmen-
te se regulan en este cuerpo legal y asi lo ha puesto de manifiesto el pro-
pio Tribunal de las Comunidades Europeas,'®> como un sector de la
doctrina. En efecto, “la UE —sefiala Martin y Pérez De Nanclares—en el
estado actual del desarrollo del derecho comunitario, carece de base juri-
dica suficiente para elaborar un cédigo civil europeo mas alla de las ac-
ciones particulares (basicamente en el ambito del derecho contractual)
que sean necesarias para eliminar los obstaculos a la libertad de circu-
lacion de mercancias, personas, servicios y capitales o contribuyan al
fortalecimiento de la proteccion de los consumidores. Incluso en estos
ambitos surgen dificultades juridicas para admitir su aplicabilidad a
las transacciones nacionales internas sin ninguna repercusion trans-
fronteriza”.!03

Por otra parte, se podrian tener en cuenta como posible base funda-
mentadora, el articulo 153 TCE, en materia de proteccion de los consu-
midores; si bien, la aprobacion del referido cddigo europeo requerira la

102 Se trata de la Sentencia del 5 de octubre de 2000 en relacion con la Directiva
98/43/CE, relativa a la publicidad y patrocinio de los productos del tabaco, asunto
C-376/98 de la Republica Federal de Alemania versus Parlamento Europeo y Consejo
de la Union europea. El Tribunal manifestd que el legislador europeo no puede acudir a
la regulacion mediante directivas de modo indiscriminado, sino que s6lo puede intervenir
cuando existe un obstaculo probable a la libre circulacion de mercancias y a la compe-
tencia, y no cuando existe un mero riesgo en abstracto.

103 Martin y Pérez de Nanclares I., op. cit., nota 100, p. 153. Ante tales dificultades, no
es de extraflar que la Resolucion de 15 de noviembre de 2001, ya mencionada, apueste
por impulsar, en primer lugar, la unificacion del derecho procesal civil (par. 17), pues la
competencia de la UE en esta materia, es poco discutible a la vista de los articulos 61 y
65-67 TUE.
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unanimidad (articulo 308 TCE), lo que, sin lugar a dudas, aleja la posibi-
lidad de adopcion por esta via;!% o los articulos 65-67 TCE que prevén
la posibilidad de adoptar medidas en el campo de la cooperacion judicial
en asuntos civiles con implicaciones transfronterizas, siempre que las
mismas sean necesarias para el correcto funcionamiento del mercado in-
terno, entre las que se pueden mencionar, una mejora en la cooperacion
entre los Estados miembros en la practica de pruebas, en el reconoci-
miento de sentencias, o promover la compatibilidad entre las normas de
conflicto nacionales; si bien, como en el supuesto anterior, son claramen-
te insuficientes para servir de base a una competencia para elaborar un
codigo civil europeo. !0

En consecuencia, aparte de las actuaciones puntuales emprendidas en
la actualidad o, en su caso, la elaboracion de principios que no fueran ju-
ridicamente vinculantes, no cabria otra via que la de incluir en el futuro
una nueva atribuciéon competencial expresa en los tratados constitutivos
en la que se prevea la necesaria competencia a favor de las instituciones
comunitarias para la elaboracion de un codigo civil europeo.'0°

Ahora bien, pese a esgrimirse como un argumento en contra por la
mayoria la no competencia, no faltan voces que se muestran especial-
mente combativas a favor, precisamente, de las instancias europeas y de
su competencia, como Basedow para quien “los articulos 94 y 95 TCE
no sélo contienen autorizacion, sino un mandato a las instituciones euro-
peas en relacion con la aproximacion de los ordenamientos juridicos con
el fin de establecer un mercado unico”.'07

Igualmente, la falta de competencia actual de la UE para elaborar un
codigo civil europeo ha venido a constituir uno de los argumentos que
con mayor fuerza se han esgrimido a favor de las codificaciones sectoria-

104 Sanchez Gonzalez, Ma. P., op. cit., nota 10, p. 725.

105 vaquer Aloy, A., “;Armonizacion del derecho privado en Europa vs. codificacién
del derecho civil en Catalufa?”’, Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Pi-
cazo, Civitas, 2003, t. I, p. 1065.

106 Martin y Pérez de Nanclares J., op. cit., nota 100, p. 154. Para Vaquer Aloy “el
problema competencial no es necesario que sea resuelto de manera inmediata. Primero,
haya que preocuparse por elaborar sin ninguna premura un buen cédigo, técnicamente
no objetable y que puede ser asumido por la comunidad europea de juristas. Durante
este periodo habra tiempo suficiente para realizar las modificaciones pertinentes en los
textos constitutivos de la Unidn para afianzar la competencia de ésta”. Véase, op. cit.,
nota 6, p. 1067.

107 1bidem, p. 1606.

13
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les, esto es, llevar a cabo la codificacion en materias muy concretas co-
mo primer paso hacia un coédigo civil mas ambicioso. En este sentido, el
“Documento de trabajo sobre acercamiento del derecho civil y mercantil
de los Estados miembros” de noviembre de 2000, ya citado con anterio-
ridad, argumenta que “considerando la situacidon de las competencias
antes descritas, si parece posible identificar algunas areas del codigo ci-
vil relevantes para el mercado interior y actuar en esas areas con el fun-
damento juridico del articulo 95. Si se resumieran las directivas ya exis-
tentes en un texto unificado y a ese texto se le agregaran los asuntos
relevantes para el mercado interior que todavia faltan por regularizar, en-
tonces ya se habria logrado un nucleus y “el punto de cristalizacion” de
un codigo civil europeo”. Este podria ser el enfoque mas realista bajo las
circunstancias actuales”.

En esta direccion se enmarca la propuesta de codificar en un solo tex-
to la normativa comunitaria en materia de consumo que se concretaria en
la adopcién de un estatuto del consumidor en el que se recogerian a tra-
vés de un proceso de consolidacidon y simplificacion, el importante nua-
mero de directivas promulgadas por el legislador comunitario para la
aproximacion de los ordenamientos nacionales en el &mbito de la protec-
cion de consumidores. !

e) La necesidad de respetar el pluralismo: se destaca que la esencia
de Europa reside en la diversidad en todos sus ambitos: cultural, social,
lingtiistico y legal, por lo que es preciso respetar la identidad nacio-
nal, de acuerdo con el articulo 6.3 del TUE. Una identidad nacional
cuya maxima expresion lo constituyen los codigos de cada uno de los
Estados.

Se afiade, ademas, que se perderia la diversidad juridica que, dentro
del territorio de algunos Estados europeos, representan los distintos dere-
chos forales o regionales, los cuales establecen también normativa espe-
cifica en materia de derecho privado.

No obstante, nada impide, como dicen algunos autores, que en el
proceso de armonizacion del derecho privado se cree una interaccion,
donde muchas de las instituciones reguladas en estos derechos regiona-

108 Guillén Camares, “El Tratado de Amsterdam y la protecciéon de los consumidores
en el derecho administrativo en el umbral del siglo XXI1”, Estudios juridicos en homenaje
al profesor doctor don Ramon Martin Mateo, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2000, pp. 332
y 333.
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les puedan servir de inspiracion a lo que puede ser el contenido del fu-
turo codigo civil. !0

f) Los costes economicos del proceso: la armonizacion del derecho pri-
vado europeo va a generar unos costes superiores a los que producen la
actual coexistencia de sistemas legislativos al aumentar el ambito de su
aplicacion. !0

A estos, habra de anadirse los costes que se derivarian de la aplica-
cion de un derecho nuevo, que al no conocerse, ni doctrinal ni jurispru-
dencialmente exigira dotarle de publicidad suficiente, especialmente di-
rigida a quienes van a ser sus operadores y a quienes va a ser sus
aplicadores.

g) La merma de la soberania de los Estados miembros: este nuevo
codigo civil europeo al tratarse de una norma supranacional, supondra
la derogacion expresa de los diferentes codigos civiles nacionales.

VI. AMBITO MATERIAL Y ESPACIAL
EN LA UNIFICACION DEL DERECHO PRIVADO EUROPEO

Por lo que se refiere al primero de los &mbitos citados, la cuestion se
centra en qué materias que van a conformar el contenido de un futuro
codigo civil, es decir, qué es lo que se debe unificar.

Hasta ahora, la actividad legislativa de la Comunidad operaba, en
atencion a los limites competenciales antes citados, en la elaboracion y

109 En este sentido, MacQueen, el representante de Escocia en el Study Group on a Eu-
ropean civil code, ha defendido que en algunos aspectos la experiencia escocesa puede
resultar provechosa en el camino hacia un nuevo derecho comun europeo. Al tiempo que,
pone de relieve como alguna de las soluciones escocesas han sido aceptadas por el soft
law. Citado por Vaquer Aloy, A., op. cit., nota 6, p. 1070. Camara Lapuente S., apunta a
“que en los ambitos donde la convergencia sea deseable y las disimilitudes no sean abisma-
les (v. gr., el derecho de obligaciones y contratos), la creacion de reglas o principios comu-
nes como resultado del estudio comparatista, la autoridad de los juristas implicados y la pro-
pia autoridad y racionalidad de dichas reglas podrian abocar igualmente a una armonizacion
de los propios derechos forales y del derecho propio Codigo Civil. Para ello la intensifica-
cion del estudio comparatista interregional y la aplicacion de una prudente analogia iuris
aparecen, como presupuestos imprescindibles en el marco dialogado de soluciones unifor-
mes”. Véase, Camara Lapuente, S., op. cit., nota 12, p. 1672

10 parra Lucén, Ma. A., op. cit., nota 12, p. 1174, quien afiade, asimismo, que “estos
costes, naturalmente, seran muchos mas elevados, si como sugiere el Codigo Europeo
afectara no so6lo a los contratos transfronterizos, sino también a las transferencias intra-
fronterizas a las que normalmente se les aplica el Derecho de cada Estado”.
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aprobacion de una serie de directivas relativas a la proteccion de consu-
midores, preferentemente; al derecho de competencia; al derecho societa-
rio; al derecho laboral; y al derecho de la propiedad intelectual. Amplian-
do, incluso, el campo operativo a otras materias de derecho privado que
tenian incidencia directa en el derecho de obligaciones y contratos, como
el valor intracomunitario de la prueba, los actos del agente; el transporte
aéreo; y la morosidad de las transacciones comerciales.

La armonizacion, por tanto, en la actualidad abarca las materias men-
cionadas.

Ahora bien, se puede ampliar atin mas el ambito material en atencion
a un futuro codigo civil europeo. Se han planteado varias opciones: uni-
ficar solo el derecho contractual en su conjunto y no so6lo los contratos
de consumo; unificar junto a éste, también, el derecho de obligaciones,
sean contractuales o extracontractuales; o unificar todo el derecho priva-
do europeo.

De lo que no cabe duda es que el contrato representa el instrumento
fundamental para la libre circulacion de bienes, servicios y personas en
el mercado. Por ello, parece preferible y mas coherente, con el propdsito
de eliminar barreras juridicas en el mercado interno europeo, centrar la
unificacion en el régimen juridico de las relaciones contractuales. Esta ha
sido la linea seguida por la Academia Pavia al fijar el ambito material del
“Codigo Europeo de Contratos”, hace referencia a la formacion del con-
trato; a su contenido; a su forma; a su interpretacion; a sus efectos; a su
cumplimiento e incumplimiento; a la cesién del mismo y de las relacio-
nes que nacen de €l; a su extincion y de las relaciones que nacen de €l; y,
por ultimo, a otras anomalias contractuales y remedios.

Y, por algunos de los equipos de trabajo constituidos dentro del
Grupo de Estudios sobre Codigo Civil Europeo, dirigidos por Von Bar.
Un grupo (II) sobre contratos de compraventa, contratos de servicios y
contratos de larga duracion como el contrato de agencia, el de suministro
y la franquicia, con sede en Utrecht, Tilburg y Amsterdam; y otro, V, en
la redaccion de unos principios en materia de derecho europeo de segu-
ros, con sede en Hamburgo e Innsbruck.

Ademés, algunos contratos ya tienen regulacion especifica en el &mbito
internacional, como la compraventa (Convencion de Viena sobre Compra-
venta Internacional de Mercaderias de 1980; y la Directiva 1999/44CE so-
bre Compraventa de Bienes de Consumo); transporte, factoring o leasing.
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En esta unificacion, por tanto, se deberia incluir toda la regulacion
general relativa a las relaciones contractuales; los contratos tipicos: com-
praventa, transporte; los contratos de servicios; las fianzas y las garantias
crediticias; seguros; contratos mercantiles de larga duracion o tractos
sucesivos; y, préstamo. E, igualmente, contratos atipicos como son los
contratos de arrendamiento y uso de bienes muebles debido a su claro
impacto en las relaciones negociales transfronterizas, tanto en negocios
comerciales, como en contratos celebrados con consumidores (leasing,
factoring, renting).

Ahora bien, cada vez hay mas juristas que defienden la conveniencia
de dar un paso mas y proceder a la unificacién del régimen juridico de
las obligaciones en general, tanto contractuales como no contractuales, e
incluso de ciertas cuestiones de derecho patrimonial de especial impor-
tancia para el correcto funcionamiento del trafico intracomunitario.

En coherencia con esta propuesta, trabajan otros de los grupos de tra-
bajo del Grupo de Estudios sobre un Coédigo Civil Europeo antes men-
cionado: un grupo (I) en obligaciones extracontractuales, que se ocupa
de la redaccion de los documentos relativos a responsabilidad extracon-
tractual, negocios ajenos sin mandato o negotium gestio y enriqueci-
miento injusto, con sede en Osnabriick; otro grupo (III) sobre garantias
de crédito con sede en Hamburgo; otro (IV) sobre la transferencia de la
propiedad de bienes muebles con sede en Salzburgo.

E igualmente, los Principios de la Comision Lando, pues de modo
concreto, estos Principios en su parte [ y Il abordan una serie de reglas
generales sobre aplicacion de aquéllos; deber de actuar de buena fe; in-
terpretacion; sobre conclusion de los contratos; representacion directa e
indirecta; validez e invalidez; contenido y efectos del contrato; cumpli-
miento e incumplimiento del contrato; medios de tutela; y la III parte y
ultima se ocupa de la pluralidad de partes en la relacion obligatoria; ce-
sion de créditos; asuncion de deuda; compensacion; prescripcion, asi
como otras cuestiones relativas al interés compuesto y la ilegalidad.

De forma que, haciendo nuestra esta exigencia, parece coherente el
ampliar el contenido del futuro cédigo europeo a lo que representa el de-
recho de obligaciones y contratos. E, igualmente, aunque no se ha citado,
resulta inexcusable incluir en el mismo un tratamiento del derecho de
dafios torts, no solo por tratarse de dafios vinculados a contratos, sino
también “en la medida en que ya forman parte de la normativa exis-
tente”, como la Comunicacion de la Comision de 2001 sugiere.
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No obstante, por razones obvias de conexion de materias, parece que
este futuro codigo, deberia no sélo regular el derecho de obligaciones y
contratos, sino también, al menos algunas areas importantes del derecho
patrimonial, pudiéndose ser, entonces, un codigo de derecho privado.
Las Resoluciones del Parlamento Europeo de 1989 y 1994 instaban a la
Comision a iniciar la preparacion de un “codigo europeo comun de dere-
cho privado”, con caracter general y sin mas precisiones. Asimismo, la
Resolucion de este mismo o6rgano de noviembre de 2001 sugeria al-
canzar soluciones y conceptos juridicos comunes también sobre otras
materias como “la transmision de propiedades en el caso de bienes mue-
bles, derecho de garantias crediticias y bienes muebles y derecho de trust.

El Informe Lehne de 6 de marzo de 2001, por su parte, en la presenta-
cion del esquema del contenido de la primera parte de un codigo civil
europeo sefala que: “Los primeros pasos suponen la codificacion del de-
recho de las directivas existentes en materia de derecho civil con la fina-
lidad de coordinar su contenido y eliminar, en la medida de lo posible,
los problemas derivados de la coexistencia de derechos nacionales. Esto
concierne principalmente a: los contratos negociados fuera del estableci-
miento mercantil; la responsabilidad por productos defectuosos; las clau-
sulas abusivas en los contratos concluidos con consumidores; el derecho
de utilizacién a tiempo parcial de los bienes inmobiliarios; los contratos
a distancia en materia de servicios financieros; la venta de bienes de con-
sumo. Los pasos siguientes. Unificar otras materias de derecho civil que
afectan al mercado interno; asi: en el ambito del derecho de obligacio-
nes: derecho general de obligaciones y contratos; disposiciones generales
relativas a la compraventa; derechos de arrendamiento de servicios
(comprendiendo servicios financieros y seguros); derechos de garantias
personales y derecho de obligaciones extracontractuales (responsabili-
dad). Por ultimo, se incluyen determinadas materias de derechos reales:
derecho de transmision de la propiedad; derecho de garantias mobiliarias
del crédito y trust”. 1

Ahora bien, la inclusion de estas materias de derecho patrimonial en
general, referidas esencialmente a la transferencia de la propiedad de los
bienes muebles, derecho de garantia mobiliarias de crédito; a las que se
podria afiadir las relativas a la propiedad de bienes inmuebles, las garan-

11 Tomada la referencia de Mata, A. de la, op. cit., nota 87, pp. 28 y 29.
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tias a ellos referidas, como la eurohipoteca o el sistema de registros de la
propiedad, no son planteables su inclusion mas que a largo plazo. Parece
mas probable lograr una unificacion en materia de contratos y quiza en
materia de obligaciones a corto y medio plazo, que, precisamente, en es-
te campo. Si bien, ain hemos de decir que esta posicidén es optimista, si
pensamos en las diferencias conceptuales, estructurales y de sistema so-
bre los que se sustancian la mayoria de los ordenamientos de los Estados
miembros, a los que como paso previo sus ordenamientos se deben
armonizar.

El proceso de elaboracion del contenido sera gradual, como lo sera, en
si, el propio desarrollo del codigo civil europeo.

Por ultimo, indicar que las materias que no formaréan parte ni a corto,
ni a medio ni largo plazo de un futuro codigo civil son las relativas al de-
recho de la persona, familia y sucesiones, pues estan lejos de las priori-
dades del mercado.!!?

Por otra parte, se han planteado tres posibilidades con relacion a la
materia relativa a la proteccion de los consumidores: a) Regular la mate-
ria del derecho de consumo dentro del futuro cédigo civil; b) Situar las
normas fuera del codigo civil. Cuenta con el apoyo de la Comision, pues,
de entre las alternativas propuestas en el Libro Verde sobre proteccion
del consumidor en la Union Europea ya mencionado, se inclina por
aquella relativa a la aprobacion de una directiva marco que cubra la ma-
yoria de las practicas comerciales entre empresarios y consumidores co-
mo forma de mejorar la legislacion existente. Y, ademas, es una de las
conclusiones del “Documento de trabajo sobre acercamiento del derecho
civil y mercantil de los Estados miembros” de noviembre de 2000 ya ci-
tado con anterioridad;'!® c¢) Recoger el derecho de consumo dentro del
codigo civil, pero aparte.'!4

112 Hay que destacar, no obstante, la labor llevada a cabo por reglamentos en este am-
bito del derecho, asi, el Reglamento Bruselas II, 1347/2000 (DOCE L 160, de 30 de ju-
nio de 2000) sobre competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales
en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes, que repro-
duce el Convenio de su mismo nombre.

113 13 elaboracién de un codigo europeo de consumo fue la propuesta que se defendio
especialmente durante un seminario organizado en Lyon el 12 y 13 de diciembre de 1997,
cuyas Actas, como ya indicamos, fueron publicadas bajo la coordinacion de Osman pre-
cisamente con el titulo Vers un Code européen de la consommation, en Bruselas en
1998.

114 Camara Lapuente, S., op. cit., nota 79, pp. 363 y 364.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/9tSQTX

LA UNIFICACION DEL DERECHO PRIVADO EN EUROPA 577

De las tres opciones planteadas, la mas cercana a la finalidad por la
que se realiza este estudio y se debate, es por lograr una integracion de
todo lo que supone el derecho privado europeo, de ahi que esta ultima
sea la mas atractiva para el disefio del nuevo codigo civil. Tiene la venta-
ja de conseguir la méxima sistematizacidén y coherencia de las normas,
tal como hemos indicado y, ademas, cuenta con una experiencia real, la
reforma alemana del derecho de obligaciones, que ha entrado en vigor en
enero de 2002, en el que ha integrado el derecho de consumo en el Codi-
go Civil, con un método de “transposicion extensiva” de las directivas.!!3
En concreto, se ha incorporado la Directiva 1999/44/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 25 de mayo de 1999, sobre determinados as-
pectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo. No obstante,
hemos de sefialar que también se ha aprovechado la ocasion para refor-
mar en profundidad determinados aspectos cruciales del derecho de obli-
gaciones (no solo la compraventa) contenidos en el BGB.

Por su parte, hemos de recordar que el Parlamento europeo en su Re-
solucién de noviembre de 2001, insta a la Comisidon “a que presente
propuestas para revisar las actuales directivas de proteccion de los
consumidores relativas al derecho contractual para suprimir las clausu-
las de armonizacién minima que han impedido el establecimiento de
una normativa uniforme a nivel de la UE en detrimento de la proteccion
de los consumidores y de un funcionamiento adecuado del mercado in-
terior”.!16

Antes de finalizar con el analisis del ambito material, es necesario po-
ner de manifiesto que las normas que integren el futuro cédigo civil
tendran naturaleza dispositiva y, en menor medida, naturaleza impera-
tiva. Precisamente, participaran de esta naturaleza imperativa las normas

15 Ibidem, p. 366. Ademas, no puede obviarse como sefiala Garcia Garnica Ma. del
C., que “gran parte del trafico comunitario se produce entre profesionales y entidades
mercantiles, mas alin si tenemos en cuenta el limitado concepto de consumidor que impe-
ra en la normativa comunitaria”. Véase Garcia Garnica, Ma. del C., “Consideraciones so-
bre la unificacion del derecho privado”, Aranzadi Civil, nams. 7-8, julio de 2002, p. 30.

116 Asimismo, la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Economico y Social y al Cémite de las Regiones sobre la estrategia en materia
de politica de consumidores 2002-2006, hace referencia a la necesaria revision del dere-
cho contractual en materia de consumo para lograr una mayor convergencia de la legisla-
cién comunitaria en este campo. También el Libro Blanco sobre Gobernanza y el Plan de
Accién sobre mejora de la legislacion establecen objetivos en la misma direccion.
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sobre proteccion de consumidores, como la tiene, actualmente, en las di-
rectivas existentes sobre la materia.!!”

Con relacion al dmbito espacial, existen igualmente varias propuestas:
que se limite la aplicacion del nuevo codigo a situaciones transacciona-
les;!'® que se aplique tanto al &mbito transaccional como doméstico, es la
mas extendida y con la que nos sentimos mas identificado, pues esta en
la linea del objetivo que perseguimos con este analisis, y se muestra mas
cerca con lo que constituye la finalidad de la codificacion; y la que se
puede calificar de intermedia que en los ltimos tiempos estd recobrando
fuerza, que es poner en vigor el codigo tan solo para las relaciones trans-
fronterizas, en una suerte de texto a prueba; y mantener las legislaciones
nacionales, en cambio, en las relaciones domésticas.!1?

VII. DIVERSAS PROPUESTAS METODOLOGICAS

Los distintos grupos de trabajo en el ambito cientifico han centrado
sus iniciativas en la adopcion bien de un modelo de principios o bien en
un modelo de reglas codificadas. Una dualidad metodologica que recuer-

17 En este sentido, Cdmara Lapuente S., op. cit., nota 12, p. 1669.

118 A favor de esta opcidn, Drobnig, U., “Scope and geenral rules of a European civil
code”, ERPL, 1997, p. 492, por tres razones: “la constatacion de la falta de competencia
de la Union Europea para promulgar un Codigo europeo y, sin embargo, la armonizacion
juridicas en los campos donde sea factible solo puede lograrse desde un nivel comunita-
rio; que la necesidad de un Codigo europeo solo se ha dejado sentir en las relaciones juri-
dicas intraecuropeas, mientras que en las relaciones meramente internas pueden seguir re-
gulandose perfectament por los derecho nacionales; y, en un plano psicoldgico, el deseo
en muchos Estados miembros de conservar su propio Derecho nacional como parte de su
identidad cultural”.

119 Camara Lapuente S., op. cit., nota 79, p. 362, se inclina por la segunda de las opcio-
nes expuestas argumentando: “1) que la coexistencia de tres tipos de reglas tiene la com-
plicacion de delimitar y justificar areas de aplicacion; 2) la coexistencia de dos estructu-
ras paralelas de derecho civil, el codigo civil europeo y los codigo civiles nacionales sin
armonizar no eliminaria importantes costes; 3) se perderia la deseable oportunidad de
mejorar y modernizar el derecho privado con un estudio comparatista sin precedentes; 4)
en sentido estricto, lo que hoy seguimos llamando como casos internacionales se ha con-
vertido en realidad ya en casos interregionales en el contexto comunitario y este proceso
seguira intensificandose; y 5) el mantenimiento de la dicotomia no parece del todo conci-
liable con la idea de un mercado interior en el que se apliquen las mismas reglas con in-
dependencia del lugar de establecimiento de las empresas, al aplicar las distintas reglas, si
las dos empresas estan a un lado de la frontera o en dos lados distintos”. Asimismo, Vaquer
Aloy, A., op. cit., nota 6, p. 1607.
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da a aquella que tuvo lugar en pleno siglo XIX entre Thibaut y Savigny
con relacion a la codificacion alemana. Asi, mientras que la Comision
Lando y el Grupo de Estudios del Coédigo Civil Europeo defienden un
modelo de unificacion flexible y gradual, similar a los Restatements del
derecho angloamericano, a través de lo que se conoce como soft law, que
como sefialamos en su momento, se trata de una unificacion impuesta no
“desde arriba” (top down) por las instituciones comunitarias oficiales, si-
no impulsada “desde abajo” (bottom up), a partir de la progresiva adop-
cion de principios generales comunes no vinculantes, a modo de lex
mercatoria; atribuyendo especial protagonismo en el proceso de unifica-
cion a los propios interesados o implicados en el trafico juridico intraco-
munitario, como a los operadores y aplicadores del derecho (jueces, abo-
gados, docentes).!20

Sin embargo, la Academia de Pavia se inclina mas por una unificacion
desde el poder legislativo, operada desde las instituciones comunitarias, una
unificacion “desde arriba” (fop down), basada en un cdodigo civil europeo.!?!

No obstante, aunque ambas iniciativas proponen diversas metodolo-
gias para la consecucion del objetivo comin que esta representado por la
unificacion del derecho privado europeo, comparte ciertas premisas, como
sefiala Garcia Garnica: “a) No es suficiente una unificacion de las reglas
conflictuales de derecho internacional privado; b) se debe superar la dis-
tincion de derecho mercantil y civil, para hablar de derecho privado; c) y
se debe regular con caracter comun, al menos y como labor priorizable,
la teoria general del derecho contractual”.!2?

Ahora bien, la elaboraciéon de unos principios de derecho privado
europeo o de un codigo civil europeo cuenta con cuatro opciones de
método referenciadas por Camara Lapuente:'?3

a) La busqueda de reglas que expresen principios auténticamente
comunes (inductio) o crear unas reglas nuevas, que como tales no existen
en ningun sistema juridico europeo (inventio).'**

120 Garcia Garnica, Ma. del C., op. cit., nota 115, p. 23.

121 Recordemos, como expusimos, que tomaba como modelos el Libro IV del Codigo
Civil italiano y el Proyecto de Codigo de Derecho Contractual elaborado por McGregor
para Inglaterra y Escocia.

122 Garcia Garnica, Ma. del C., op. cit., nota 115, pp. 22 y 23.

123 Camara Lapuente, S., op. cit., nota 79, pp. 359-360.

124 Esta segunda posibilidad (inventio) es la empleada tanto por la Comisién Lando
como por Unidroit.
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b) Tomar como modelo un codigo o varios, o tomar aquellos mas re-
presentativos de cada tradicion juridica y el corpus de reglas del common
law, o partir de un analisis de derecho comparado de los sistemas nacio-
nales.!?

¢) Partir de conceptos juridicos previos, que pueden ser mas o menos
inteligibles en varios sistemas juridicos.

d) Centrar los esfuerzos en las leyes vigentes en los distintos sistemas
continentales o dar un peso relevante a los legal formats.

Desde esta perspectiva, no se duda, que cualquiera que sea el método
a emplear, la adopcion de un modelo de principios o de un codigo son
opciones validas para la consecucion de la unificacion del derecho pri-
vado, pero no se duda, y no faltan voces que se muestran en este sentido
que, ambas propuestas se pueden compatibilizar, extrayendo lo positivo
de cada una.!2¢ En coherencia con ello, recientemente, la Comision Lando
y el Grupo de Estudios de un Cédigo Civil Europeo en la ya citada “res-
puesta conjunta” a la comunicacién de la Comision europea, sefialan un
plan de varias fases, con diferentes velocidades de implementacion, simi-
lar de alguna forma a la adopcion del euro: una primera fase, consistiria en
promover la adopcion de un texto de principios no vinculante, similar a
los Restatements angloamericanos, con medidas para su uso progresivo;
una segunda, tendria lugar con la consolidacion legislativa de los Prin-
cipios (Restatements) como derecho dispositivo, a aplicar segin la vo-
luntad de las partes (sistema de opt-in); una tercera, como derecho dispo-
sitivo, pero aplicable salvo exclusion expresa (sistema de opt-ouf); una
cuarta fase, se erigiria como derecho comunitario imperativo y obligato-
rio para todas las transacciones transnacionales; y, finalmente, su adop-
ciéon como derecho obligatorio para todas las transacciones, tanto inter-
nacionales como nacionales.!?’

Por tanto, la propuesta de un proceso gradual que abarque en un pri-
mer momento, la elaboracion de unos principios generales comunes (ar-
monizacion) para culminar con la construccion de un codigo civil (unifi-
cacion), que no tiene porque ser exhaustivo ni rigido en su contenido,
constituyen presupuestos necesarios, a nuestro entender, para lograr una

125 En 1a Respuesta conjunta a la Comisién por parte de la Comision Lando, y del Grupo
de Estudios de Codigo Civil de Von Bar, como por parte de la Academia Pavia, se mostra-
ron firmes con la idea de que ningun cédigo civil nacional debia servir de modelo.

126 Garcia Garnica, Ma. del C., op. cit., nota 115, p. 28; Gandolfi, op. cit., nota 81, p. 785.

127 Garcia garnica, Ma. del C., op. cit., nota 115, p. 27.
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codificacion del derecho privado europeo.'?® Un proceso gradual, ade-
mas, que resulta necesario no s6lo por la importancia del resultado, sino
porque la propia sustanciacion del mismo requiere un proceso de madu-
rez y de asentamiento lo suficientemente amplio que permita la parti-
cipacion del mayor nimero de partes, algunas de las cuales han estado
desde un primer momento implicadas. Por otra parte, se debe tener pre-
sente, la manera en que se estan sustanciando en la actualidad los debates
en el seno de la comunidad cientifica, y se estan orientando las investiga-
ciones de los distintos grupo de trabajo, pues, precisamente, y tal y
como hemos sefialado, la mayoria de ellas estan adoptando este camino.

Este proceso gradual hacia la adopcion de un codigo, se debe también
acompafar de una reforma del sistema judicial europeo, puesto que el
funcionamiento del actual TJCE, como o6rgano judicial superior, no
garantiza una aplicacion coherente de la futura regulacion, ni una inter-
pretacion uniforme y adecuada del mismo.!?*

Ahora bien, una vez elaborado el co6digo, cuales son los medios apro-
piados para su aprobacién. Como siempre, varias son las propuestas de la
doctrina:!30

128 1o hemos puesto de manifiesto en otra parte de este estudio, los Principios (de la
Comision Lando) comienzan a tener influencia real sobre el derecho europeo de obliga-
ciones. En concreto, en la importante reforma del derecho de obligaciones alemana de
2002, pues en alguna de las normas reformadas se adoptan soluciones contenidas en los
principios. Asi, por ejemplo, tras la reforma se incorpora un importante limite al ejercicio
por el acreedor de su facultad de exigir la resolucion y/o reclamar indemnizacion en los
casos de cumplimiento defectuoso o retraso, toda vez que debera previamente conceder
al deudor una “segunda oportunidad” de efectuar un cumplimiento conforme. Se trata de
normas que se generalizan en el derecho de obligaciones, aunque en realidad estén pen-
sadas para la compraventa (pardgrafo 281.1 BGB). Y, también, en la labor codificadora
del legislador de Estonia, donde se pone de manifiesto la atencion prestada a los Principios
Lando. Véase, Mikk, H., “Zur Reform des Zivilrechts in Estland”, Jahrbuch fiir Ostrecht,
2001, pp. 31 y ss. (especialmente, p. 40).

129 En este mismo sentido, Vaquer Aloy, S., op. cit., nota 105, p. 1067.

130 Camara Lapuente, S., propone que la via para hacerlo podria ser la siguiente: “en
primer lugar, la aprobacion por medio de Directivas, que se promulgarian sucesivamente,
de las diversas partes del Codigo redactadas por los grupos de expertos existentes en el
marco del futuro Instituto de Derecho Europeo (...). De esta forma, se conseguria que los
Estados miembros incorporasen en su Derecho nacional las nuevas soluciones, sintiéndo-
las auténticamente como suyas. El segundo paso, consistiria en la refundicion y reelabo-
racion de todas las Directivas en un solo Reglamento, de eficacia directa (...). Este se-
gundo paso permitiria reelaborar y refinar la redaccion de acuerdo con los problemas
observados en la aplicacion de las diversas Directivas. También es posible pensar que, en
esta segunda fase, el medio empleado no fuese el Reglamento, impuesto por la mayoria,
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1) Celebrar un convenio internacional."

2) La adopcion del codigo como medida de cooperacion reforzada en-
tre los Estados miembros interesados, siguiendo la via abierta en
los articulos 43-45 del Tratado de la Union Europea y el articulo 11
del Tratado de la Comunidad europea.'*

3) La aprobacion de un reglamento.

4) La adopcion de una ley modelo, utilizando el ejemplo del Codigo
Uniforme de Comercio (UCC) estadounidense.

5) Un codigo de minimos, que sélo exija las necesarias adaptaciones
por los Estados, que conservarian asi, sus codigos nacionales.

De lo que no cabe duda es que el camino hacia la codificacion ha co-
menzado, y no sabemos cudl sera a ciencia cierta el resultado. Son mas las
preguntas que ahora surgen que las posibles respuestas; a algunas de ellas
hemos intentado en este estudio acercarnos, aunque sea minimamente, a
cual debe ser su orientacion; pero es verdad que todavia queda mucho por
hacer y en esa linea continuaremos nuestra investigacion. Si finalmente se
llega a la elaboracion de un codigo civil de la UE, se habra dado un paso
de gigante en la completa unificacion de Europa. Una idea sobre el papel
que cada vez estd mas cerca de la realidad con estos nuevos impulsos.

sino una Ley modelo traducida a todos los idiomas oficiales de la Unién Europea. Asi
aumentaria el nivel democratico para una decision tan importante como suprimir buena
parte del Codigo Civil de cada Estado”. Camara Lapuente, S., op. cit., nota 79, p. 375.

131 Van Gerven, W., “A Common Law por Europe: the future meeting the past”, ERPL,
2001, pp. 489 y ss., la defiende como via para aprobar un codigo civil europeo, en con-
creto propone un tratado multilateral que otorgue la maxima credibilidad y legitimidad a
tal codigo. En contra, Vaquer Aloy, A., op. cit., nota 105, p. 1065, quien indica “el Conve-
nio tiene como gran inconveniente para el objetivo de la armonizacion juridica en Europa
que, al cabo, se trata de un acto de soberania del Estado en relacion con la adhesion a cada
hipotético convenio, sin que pueda hablarse propiamente de legislador supranacional. Ade-
mas, en la practica resulta demasiado dificil el acuerdo de los practicamente doscientos
Estados existentes hoy en la tierra, que se reunen en grandes convenciones donde apenas
queda lugar para la negociacion, lo que debilita su legitimidad democratica y explica que
luego un gran nimero de paises no llegue a ratificar los tratados”.

132 Schmid ha propuesto acudir a esta via por considerar que “seria una medida que su-
pondria sobre la base de los Principios Lando, la adopcion de un Restatament que debe-
ria ser elaborado por una institucion adecuada de soporte, junto con un comentario de ca-
racter paneuropeo”. Propone Schmid como modelo de institucion el American Law
Institute. Citado por Vaquer Aloy, A., op. cit., nota 6, p. 1608.
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VIII. CONCLUSION

Desde hace muchos afos, se esta ahondando en el terreno de un futuro
codigo civil europeo. Se trata de un tema abierto sobre el que se estd de-
batiendo en profundidad. Numerosas son las iniciativas, en este sentido,
en el ambito cientifico que van desde la elaboracion de unos principios
(Comision Lando), que se inscribe en la linea de soff law de los Restate-
ment americanos, y aspira, a diferencia de éstos, a convertirse en derecho
propiamento dicho; hasta la elaboracion de un proyecto de codigo civil
por la Academia Pavia. Paralelamente, en el ambito politico las institu-
ciones comunitarias estan trabajando, asi nos encontramos con las prime-
ras Resoluciones del Parlamento europeo de 1989 y 1994, hasta llegar a
las Comunicaciones de la Comision Europea del 11 de julio de 2001 y
de 15 de marzo de 2003 que representan un paso mas hacia el objeto de
crear un derecho civil unificado, moderno, de calidad técnica y util para
el trafico presente y futuro.

No cabe duda que, la codificacion de este derecho civil europeo consti-
tuye una propuesta acertada, pues provoca un efecto de ordenacién, de sis-
tematizacion y racionalizacion del derecho existente, que hasta ahora no
hacen otros instrumentos juridicos como son las directivas. Ademas de ser
esta integridad juridica una exigencia necesaria para el logro de una inte-
gracion econdmica y politica entre los Estados miembros de la UE.

Sin embargo, somos conscientes que la complejidad implicita que
conlleva el propdsito de unificaciéon del derecho privado hace que la
perspectiva de elaboracion de un cdédigo civil europeo se alargue bastan-
te en el tiempo.

Mas que poder hablar de unificacion, se puede, a corto plazo, hablar
de armonizacidn en determinados sectores del derecho privado como pa-
SO previo y necesario, concretamente, armonizar el derecho contractual y
obligacional. Nadie duda de que falta la construccion previa de un siste-
ma de derecho civil, y para ello, es fundamental el esfuerzo conjunto de
todas las instancias implicadas para construir un derecho unificado, un
nuevo ius comune para Europa.

Todos estos datos demuestran que se estan dando los pasos hacia una
nueva armonizacion-unificacion del derecho privado, y que seguiran
dando sus frutos en los afnos venideros; pero, igualmente, ponen sobre la
mesa las dificultades inherentes de este proceso y la necesidad de que
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todos participemos de alguna manera, aunque sea minimamente, en la
culminacion del mismo. De ahi, la pequena contribucién que representa
este estudio donde defendemos la existencia de un cdédigo civil europeo
por ser necesario, pero igualmente, somos conscientes de que debe
acompanarse de un estudio previo del alcance y de los limites de la ar-
monizacién; de la potenciacion de la investigacion y de los estudios en
las distintas universidades europeas e institutos juridicos y, en particular,
de una reforma del sistema jurisdiccional europeo, que permita unificar
la jurisprudencia nacional existente, con las nuevas reglas comunes que
van a surgir.
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