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I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA: EL VIEJO IUS COMMUNE
ROMANO-CANONICO COMO PUNTO DE PARTIDA

La expresién Derecho Europeo puede entenderse en un doble sentido:
a) es un ordenamiento juridico que tiene sus raices en convenios internacio-
nales, pero con importantes semejanzas con los sisemas nacionales y con
rasgos muy especificos, entre los que destaca su evolucion especialmente
dinamica; b) d Derecho europeo recoge los e ementos comunes de los orde-
namientos nacionales y supranacionales, como & Derecho de las Comunida
des Europeas y € Convenio Europeo de Derechos Humanos. En este sentido
e refiere a una situacion y a un proceso de «europeizacion» de los ordena-
mientos juridicos nacionales.

Estos dos sentidos del Derecho Europeo estén intimamente vinculados, ya
que la Comunidad Europea desempefia un papel esenciad en @ proceso de
europeizacion de los derechos nacionales, con lo que € sistema juridico
comunitario es un elemento central de dicho proceso (1).

El ordenamiento juridico de la Comunidad Europea no puede ser enten-
dido como un fendmeno juridico aidado y encerrado sobre S mismo, sino
que uno de sus rasgos esenciales es la integracion con los ordenamientos
nacionales; precisamente por dlo, los principios mas caracteristicos del De-
recho Comunitario —el efecto directo y € de primacia— se refieren a sus
relaciones con los ordenamientos internos, 1o que conlleva como consecuen-
cia una convergencia cada vez mayor de los ordenamientos nacionales, en
especial, en € Derecho Privado.

Desde su nacimiento, € Derecho Comunitario ha incidido en & Derecho
Privado, en un principio, de una manera limitada o indirecta, y posterior-
mente, en las décadas de los ochenta y noventa ha tenido un crecimiento
espectacular con la publicacion de una serie de Directivas sobre contratos
celebrados por consumidores, desarrollados por lajurisprudencia dd Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea.

La creciente influencia del Derecho Comunitario sobre & Derecho Priva-
do era algo previsible porque, conforme se consolidaba y aumentaba el mer-
cado interior, era necesario armonizar los Derechos Privados nacionales para
proteger a usuarios y consumidores. Se pasd de una «integracion negativa»,
es decir, de evitar que los derechos privados nacionales estableciesen limita-
ciones o restricciones alas libertades de circulacion de mercancias, personas,
servicios o capitales, auna «integracion positiva», promulgando Reglamentos

(1) G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS, Presidente del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, «Consideraciones sobre la formacion de un Derecho Europeo», en Gaceta Ju-
ridica de la Unién Europea y de la Competencia, abril-mayo de 1999, pag. 11 y sigs,
ndm. 200.
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y Directivas con un contenido variable sobre Derecho Privado. Los Tratados
de Maastricht y Amsterdam contribuyeron a crecimiento y consolidacion de
un auténtico Derecho Privado Europeo (2).

Una caracteristica ddd mundo actual es la globalizacién de la vida econé-
micay socia. Las decisiones adoptadas por determinados organismos (Banco
Mundial, Banco Central Europeo, Reserva Federal Norteamericana...) reper-
cuten, directa o indirectamente, en la economia continental y, en definitiva,
mundial.

Desde € punto de vistajuridico, este proceso de globalizacion conlleva
varias consecuencias:

1# Laprogresiva gparicion de un Derecho Privado Europeo y € corre-
lativo debilitamiento de los derechos nacionales. Las Directivas Comunitarias
han contribuido a la dispersion del Derecho Privado en las Ultimas décadas,
a pesar de que deben reflgjar una determinada tendencia politica, € funcio-
namiento del mercado interior; sin embargo, las instituciones de Derecho
Privado (Derecho de Sociedades, Derecho de Obligaciones y Contratos) son
mucho més que simples consecuencias de la libre circulacion de personas,
bienes, servicios y capitales, proclamada en € Tratado de la Unién Europea.

22 La internacionalizacién de la vida juridica plantea un problema de
integracion, que deja de ser una conveniencia para convertirse en necesidad,
especialmente en & ambito de las Obligaciones y Contratos (3).

32 En los Ultimos afios se ha producido un considerable avance en €
proceso de unificacion juridica en diversos campos. en e derecho de la com-
petencia, propiedad intelectual, derecho laboral, derecho de sociedades... El
Derecho de Obligaciones se ha visto afectado por Directivas sobre proteccién
de usuarios, contratos celebrados fuera de establecimientos mercantiles, clau-
sulas abusivas en contratos con consumidores, créditos a consumo...; Sin
embargo, se trata de una unificacion sectorial, de determinadas parcelas de
los ordenamientos internos, 10 que ha contribuido a una mayor complgjidad
y oscuridad, lejos de la coherencia y racionalidad que debe inspirar todo
ordenamiento juridico.

Para solucionar estas dificultades, € Parlamento Europeo ha propuesto la
elaboracion de un Cadigo Europeo de Obligaciones y Contratos (Resolucio-
nes de 26 de mayo de 1939, 6 de mayo de 1994, y 6 y 15 de noviembre de
2001, que veremos posteriormente) (4).

(2) SANCHEZ LORENZO, Derecho Privado Europeo, Granada, 2002.

(3) CARBONNIER sefialaba que, de todas las partes del Derecho Civil, la mas necesi-
tada de unificacién es la de Obligaciones y Contratos, a diferencia de las demas, que
pueden y deben conservar su propia particularidad, como Familiay Sucesiones. Sobre este
punto, ver apartado VIL

(4) Ver apartado 11, letra A.
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La compartimentacién nacional de lavidajuridica es actualmente un ana-
cronismo. La Segunda Guerra Mundial significé € fracaso de los nacionalis-
mos, incluido d juridico, por dlo, los Tratados fundacionales de las Comu-
nidades Europess (5) fueron € primer paso para una unidn mas estrecha entre
los pueblos de Europa; € Tratado de Maastricht, de 7 de febrero de 1992,
sefial 6 los pasos a seguir, no slo para la unién econémicay monetaria sino
también para politicas comunes en palitica exterior, seguridad y justicia. Es
evidente que todo este proceso de integracién se veriafavorecido S se supera
e nacionaismo juridico todavia existente en Europa (6).

HELMUT Coing pone de relieve la «indisoluble unidad» de pasado y pre-
sente de la cienciajuridica europea, que presenta la materiajuridica como un
sistema racional, como un todo légico, en @ que las soluciones a los casos
concretos pueden deducirse de principios generales y relacionarse unos con
otros, raciondizando la aplicacion de la ley; por tanto, d Derecho posee
un caracter dinamico y en continuo desarrollo, que se produce dentro de un
sistema de fuentes y métodos, de conceptos, reglas y argumentos, lo que, en
definitiva, constituye una tradicién que ha contribuido decisivamente a la
configuracion de la Europa moderna (7).

Como en € ius commune europeo anterior a la codificacion, la nueva
doctrinajuridica europea no presupone ni tiene como consecuencia una uni-
formidad de solucionesjuridicas. En este sentido, SAVIGNY deciaque € caréac-
ter histérico de la ciencia juridica s distorsionaba cuando las instituciones
juridicas del pasado se concebian como algo tan elevado que debian mante-
nerse indteradas en @ presente y en @ futuro; por € contrario, su esencia
radicaba en reconocer d mérito y laindependencia de cada siglo, mantenien-
do vivo d lazo que liga € presente con € pasado, pues sin ese vinculo sdlo
subsiste la apariencia externa de la situacién juridica actual, pero sin com-
prender su esencia interna (8).

Es indudable que la creacién de un nuevo Derecho europeo requiere un
cambio de perspectiva, pues la cienciajuridica ha dejado de ser, alo largo de
los siglos, una ciencia histérica. Ya ha existido una culturajuridica europea,
un «vigjo» Derecho Privado europeo, € ius commune romano-candnico, que
tiene su base en la recepcion de Derecho romano en la Europa medievd, y

(5) El Tratado de Paris, de 18 de abril de 1951, por & que se constituy6 la Comu-
nidad Europea del Carbon y del Acero (CECA), y los de Roma, de 25 de marzo de 1957,
por los que se constituyeron la Comunidad Econémica Europea (CEE) y la Comunidad
Europea de Energia Atomica (CEEA o EURATOM).

(6) En este sentido, € articulo 3, letrah) del Tratado CEE sefialaba como cometido,
«la aproximacién de las legisaciones nacionales en la medida necesaria para € funcio-
namiento del mercado comuny.

(7) HELMUT COING, Derecho Privado Europeo, t. |, pag. 23 y sigs., 1996.

(8) SAVIGNY, Sstema de Derecho Romano actual, pag. 49 y sigs.
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que constituye d punto de partida més préximo y l6gico para una «organi-
zacion progresiva de la ciencia del Derecho» (9). KORSACHER considera d ius
commune COMO Una especie de derecho natural de principios, razonamientos
e indtituciones que comparten los ordenamientos juridicos europeos como
consecuencia de su desarrallo histérico comin (10).

Anteriormente velamos que la compartimentacion naciona de la vida
juridica es hoy un anacronismo. En los ordenamientosjuridicos de la Europa
continental hay varios factores que contrarrestan la tendencia hacia la diver-
sdad nacional:

1.° Las modernas codificaciones responden a la misma tradicion juridi-
ca Ni d Cddigo Civil francés de 1804 ni  Cdbdigo Civil aleman de 1900
(BGB) fueron concebidos como codificacion de un especifico Derecho nacio-
nal francés o adleman, sino con una pretensidn universal de servir de modelos
a las demés legidaciones (11).

2.° Los ordenamientos europeos mantienen entre i NUMErosos puntos
en comin. El Cédigo francés mantuvo su influencia en varios paises europeos
después de la derrota de Napoledn y lo mismo ocurrié con la pandectistica
ademana

3.° El nacimiento de Derecho comparado como disciplinajuridica au-
ténomaen d siglo xix ha proporcionado una importante fuente de inspiracion
da legidador en los Ultimos siglos. De esta nota pueden deducirse las siguien-
tes consideraciones. a) que € Derecho europeo consiste actualmente en una
diversidad de sistemas juridicos y su conexion inmediata con d vigjo ius
commune provocaria un terremoto juridico; b) que una combinacion entre
Derecho comparado e historia del derecho parece  camino més adecuado
para entender las relaciones entre e Common Law y e Civil Law, para
avanzar en la comprensién y armonizacion de ambos sistemas (12).

Para & nacimiento de un Derecho Privado Europeo es requisito esencia
la organizacion progresiva de una ciencia dd Derecho, que revitdice una
tradicién comun y suministre un conjunto de reglas y principiosjuridicos que
contemplen a los ordenamientos existentes como variantes nacionales de un
mismo tema (13).

(9 Savieny, op. cit, pag. 57

(10) KORSACHER, Europa und das romische Recht, pdg. 346 y sigs., 1966.

(11) REINER SCHULZE, Europdische Rechts - und Verfassungs- geschichte, pag. 121
y sigs.; GORDLEY, Myths of the French Civil Code, p&g. 459 y sigs., 1994.

(12) Sobre este punto, JEREMY BLACK, Convergence or Divergence? Britain and the
Continent, 1994.

(13) Este cambio de perspectiva supondria una refundacion de la Escuela Histérica
del Derecho, creada por SAVIGNY, como defiende REINHARD ZIMMERMANN, Estudios de
Derecho Privado Europeo, pags. 12 y 66, Madrid, 2000.
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ll. LA DIFUSION DEL IUS COMMUNEEN ESPANA Y EN EUROPA

La obra mas importante en la historia del Derecho Romano fue, sin
duda, la recopilacion realizada por € emperador JUSTINIANO (afios 528
a 533), integrada por las Instituciones (obra destinada a la ensefianza
del Derecho), d Digesto o Pandectas (recopilacidon de textos de la juris-
prudencia clésica), d Cadigo (constituciones imperiales desde Adriano hasta
Justiniano) y las Novelas (congtituciones posteriores d Codigo). Desde
el dglo xn, la obra de Justiniano fue conocida con € nombre de Corpus iuris
civilis.

Sin embargo, durante los siglos vi d x1, esta labor de recopilacion no
fue muy conocida en varios paises del Occidente europeo, bien por haberse
hecho més de medio siglo después de la caida del Imperio Romano de Oc-
cidente (476), bien por d lugar de su elaboracion, € lgiano mundo bizantino.

En Italia, en las escuelas de «artes liberales», la ensefianza enciclopédica
de todos los saberes se agrupaba en dos ramas, € trivium (gramética, retéri-
cay diaéctica), y quadrivium (geometria, aritmética, astrologia y musica).
No existia, pues, una ensefianza del Derecho auténomay separada, sin em-
bargo, dichas escuelas salvaron los estudios dd Derecho, impidiendo que
cayeran en un completo olvido; a partir dd siglo xi, esta situacion empez6 a
mejorar ad aparecer en Pavia una Escuela de Derecho.

En Francia, la situacion era mucho peor, pues la ensefianza del Derecho
se limitaba d Breviario de Alarico, d Codigo Teodosiano o alas Etimologias
de San Isdoro de Sevilla

En los reinos hispanicos de los siglos vimd xi, las fuentes del Derecho
Romano justineaneo fueron casi totalmente ignoradas, limitandose la tradi-
Cion juridica d Fuero Juzgo, nombre que se dio a la traduccion oficial del
Liber ludiciorum.

No obstante, d renacimiento juridico del siglo xmutuvo varias causas.
a) € Occidente europeo experimentd un fuerte crecimiento demogréafico, en
especia, en las ciudades, donde se desarrollaron nuevas formas de economia
urbana (comercio, actividades artesanales, profesionales...), distintas a la tra-
dicional economia rural, que requerian una nueva regulacion juridica 'y €
Derecho Romano justineaneo erad modelo apropiado; b) la sociedad europea
de aquella época era considerada como un todo unitario, se la contemplaba
tanto bajo & concepto de Imperio como & de Cristiandad. En € afio 800,
CARLOMAGNO reconstruy6 € Imperio bajo € nombre de Sacro Imperio Roma-
no Germanico, en € que se integraban todos los cristianos, bajo una organi-
zacion jerérquica de poderes formada por € Papay € Emperador. Esta con-
cepcion unitaria de la sociedad exigia, 16gicamente, un solo Derecho, o, d
menos, un solo Derecho Candnico (lexecclesiastica) y un solo Derecho Civil
(lexmundana), que debian complementarse y no contraponerse. Partiendo de
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estas premisas, d Derecho Romano se manifest6 pronto como d ordenamien-
to juridico del Sacro Imperio.

En laformacion del ius commune europeo también desempefiaron un im-
portante papel los glosadores de la Escuela de Bolonia, fundada por GUAR-
NERrIO O |IRNERIO, como un nuevo modo de estudiar € Derecho. El método de
trabajo eralaglosa, de ahi d nombre de glosadores; para descubrir y explicar
el sentido de los textos justineaneos colocaban breves aclaraciones (glosas)
dd significado de cada pasaje, entre lineas 0 d margen de cada parrafo.
Como caracteristicas generales de los glosadores pueden sefidarse: a) ideo-
I6gicay politicamente fueron partidarios del emperador y de la idea medieval
dd imperio, ya que € imperio existiay debia seguir existiendo, debia tener
un solo Derecho y éste sdlo podia ser d romano; b) € Derecho Romano
justineaneo era d derecho positivo y vigente en e dmbito del imperio, no un
ordenamiento pasado, cuya historia interesara conocer.

Paralelo d ius civile y en buena medida inducido por éste, € Derecho
Candnico experimentd, desde finales ddl siglo xi, un claro resurgimiento con
lareformaen d gobierno de lalglesiay, en especial, con la configuracion del
poder pontificio por € Papa Gregorio VII (1073-1085). La reforma gregoria-
na desemboco en € absolutismo pontificio en @ gobierno de la Iglesia, del
que e derivaron dos consecuencias importantes. a) la unificacion del Dere-
cho Candnico como ordenamiento juridico de toda la Cristiandad; b) que €
nuevo ordenamiento candnico se construia bajo la direccion del Papay sobre
la base de las decisiones pontificias (decretales).

Como consecuencia del creciente poder pontificio, los Papas promulgaron
numerosos decretales, que eran respuestas a problemasjuridicos particulares, y
servirian no sdlo pararesolver d caso concreto sino también otros casos futu-
ros semejantes. Resultaba muy (til coleccionar todas las decretales pontificias,
por elo, Gregorio I X ordend a su capellén, d dominico Raimundo de Pefiafort,
gue las recopilara; surgieron asi las Decretales Gregorii 1X (1234), divididas
en cinco libros y sus estudiosos fueron llamados «decretalistas» (14).

Todos estos factores trgjeron como resultado € ius commune. El Derecho
Romano fue considerado como un don de Dios, como un Derecho inspirado
por la equidad y como una creacion cultura insuperable, como laratio iuris.
Este prestigio se extendié también a Derecho Candnico cldsico y, en espe-

(14) Lamitificacion de las fuentes romanasjustineaneas y canénicas aparece incluso
en el Vaticano. Cuando € gran pintor RAFAEL decord las cuatro paredes de la «Stanza
della Segnatura» pinté en uno de los muros la Escuela de Atenas, que simbolizaba €
triunfo de larazén filosofica y cientifica; en otro, € Parnaso, triunfo de la poesia; en la
tercera pared, la instauracién de la Eucaristia y € triunfo de la Iglesia y, en la cuarta,
representa a Justiniano, entregando e Digesto a losjuristas, y a Gregorio IX, las Decre-
tales a sus cardenales, como manifestaciones del triunfo de la razon en € &mbito del
Derecho.
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cial, a las Decretdes de Gregorio |X. El apoyo que € Papado le presté
contribuy6 decisivamente a indisociable prestigio de uno y otro Derecho,
entendidos como & Derecho comln de la Cristiandad, en su doble vertiente
de Imperio e Iglesa.

Por eso, los legidadores y juristas acudieron alos textos romanos y ca
noénicos en defecto de normas especificasy, en ocasiones, hastacon preferen-
cia, alos ordenamientos particul ares, dando entradatambién ala «doctrinade
los doctores» o jurisprudencia compuesta por los glosadores. Todos estos
elementos se englobaron en & Derecho comin, € ius commune, resultado de
un largo proceso histdrico.

Larecepcion del Derecho comun fue general, pero no uniforme ni paci-
fica, puestuvo que vencer resistencias en diversos lugares (Francia, Portugal,
Aragon, Cadtilla), que aplicaban sus derechos tradicionales; significd, pues, la
lucha entre un derecho nuevo y un derecho viejo o tradicional de cada pais.

En Francia existio una clara diferencia entre las zonas del Sur con las
dd Centro y Norte. Por su proximidad y relacion con los glosadores italia-
nos, en lazona Sur predomind € ius commune (pays de droit écrit), mientras
gue en las zonas Norte y Centro regia d derecho consuetudinario (pays de
droit coutumier).

En Portugal la recepcion del Derecho Romano y Candnico se redizd a
través del Fuero Real y las Partidas de Alfonso X € Sabio, que fueron tra-
ducidas d portugués, y de laUniversidad de Coimbra, creadapor don Dionis
en 1290.

Inglaterra es un gemplo de como & Derecho romano-candénico penetrd
también en paises en donde faltaba € sustrato latino linguistico y la romani-
zacion habia sido superficia; € ius commune penetré en Inglaterrapor lavia
universitaria, un glosador italiano, VACARIO, fundé una escuela de Derecho en
la Universidad de Oxford y dos grandesjuristas ingleses, HENRY OF BRACTON
y GranviL lo difundieron por todo d pais.

En Alemanialarecepcion del ius commune fue tardia por laresistenciade
unos derechos consuetudinarios muy arraigadosy se produjo paul atinamente
por los estudiantes alemanes que o aprendian en las Universidades italianas
o francesas, hasta que seincorpor6 alaUniversidad de Heidelberg (1386). La
recepcion fue tardia, pero muy profunda (15).

De lo anteriormente expuesto se comprueba que, durante varios siglos,
Europa aplicé un Derecho Comun, € ius commune romano-canonico, Situa-
cion que se prolongd hasta el movimiento codificador del siglo xix, en € que
varios paises codificaron «su» Derecho Civil; desde entonces se contraponen
e Derecho Civil franceés, italiano, portugués, aleméan, etc., como sistemas

(15) Unaexposicién muy amplia e interesante sobre e tema puede verse en TOMAS
Y VALIENTE, Manual de Historia del Derecho Espafiol, pag. 180y sigs., Madrid, 199.
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diferentes, cuando, en realidad, todos participan de la misma culturajuridica
y d sustrato juridico en que se inspiraron fue comin atodos €llos. Probable-
mente la mayor consecuenciajuridica de la codificacion fue acentuar € dis-
tanciamiento entre d Common Law y € Civil Law (16).

Acostumbrados a utilizar en cada pais «nuestro» Derecho Civil, puede
parecer sorprendente hablar de un Derecho Privado Europeo, de un Derecho
Comun para Europa, cuando esa situacion ya se vivid durante varios siglos.
Problema diferente sera cOmo se va a construir ese «nuevo» Derecho, como
aproximar € sistema continental y € sistema anglosajon sin imponer la uni-
formidad de soluciones.

En otra ocasion sostuve que «la creacion de un nuevo sistemajuridico, €
Derecho Comunitario Europeo, conlleva la gparicion de un nuevo sistema de
fuentes del Derecho, que responda a una nueva concepcion econdmica, poli-
ticay socid que sustituya a la antigua visiéon estrecha, loca y nacionalista
de los paises europeos; este nuevo Derecho obliga a los juristas a revisar y
replantear gran parte de los esquemas juridicos tradicionales, d tener que
buscar € primer blogque normativo, no en & propio ordenamiento interno,
sino en otro sistemajuridico de orden superior, acorde con la idea de supra-
nacionalidad» (17). Ahora que se planteae hecho histérico de crear un «nue-
vo» Derecho Privado Europeo, es indudable que  mundo juridico tiene su
parte de responsabilidad y ago que decir y aportar a respecto.

1. INICIATIVAS COMUNITARIAS PARA ELABORAR
UN CODIGO CIVIL EUROPEO

Anteriormente hemos visto (18) que en los Ultimos afios se ha producido
un considerable avance en d proceso de unificacion juridica en diversos
campos (Derecho de sociedades, Derecho de la competencia...), en especid,
e Derecho de Obligaciones se ha visto afectado por varias Directivas, como
la 85/374/CEE, dd Consgo, de 25 de julio de 1985, en materia de dafios
causados por productos defectuosos, o la 93/13/CEE del Consgjo, de 5 de
abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con con-
sumidores (19); sin embargo, esta unificacion no solo afecta a determinados

(16) Sobre este punto, ver apartados IV, V vy, en especid, VI, d Contract Code, de
HARVEY MCGREGOR.

(17) MASIDE MIRANDA, «Las fuentes del Derecho en € Derecho Comunitario Europeo
y en & Codigo Civil», en RCDI, noviembre-diciembre de 1990, pag. 349 y sgs, en
especia 398, ndim. 601

(18) Ver apartado |, Consecuencias de la globalizacion.

(19) Sobre este punto me remito a mi trabajo «Las condiciones generaes de los
contratos y la Directiva 93/13/CEE, del Consgjo, de 5 de abril, sobre clausulas abusivas
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sectores del Derecho Privado, sino que, ademas, es desarrollada por los pro-
pios Estados miembros, 10 que contribuye a una mayor complejidad y oscu-
ridad, Igos de la coherencia y racionadidad que debe inspirar todo ordena
miento juridico.

Para solucionar estos problemas, € Parlamento Europeo ha optado por
elaborar un Cdédigo Europeo de Obligaciones y Contratos, partiendo de la
idea de que «la forma mas conveniente de armonizacion juridica de la Comu-
nidad era la unificacion de importantes ramas en € ambito del Derecho Pri-
vado» (Resolucion de 26 de mayo de 1989). Esta Resolucion marca d punto
de partida dd proceso unificador, se ha visto ratificada por otras posteriores
(Resoluciones de 6 de mayo de 1994, 6 y 15 de noviembre de 2001) y
complementada por otras iniciativas comunitarias en este mismo sentido, que
pasamos a examinar.

A)  LAS RESOLUCIONES DEL PARLAMENTO EUROPEO, DE 26 DE MAYO DE 1989,
DE 6 DE MAYO DE 194 Y DE 6 Y 15 DE NOVIEMBRE DE 2001

La Resolucién de 26 de mayo de 1989 (20), sobre un esfuerzo para armo-
nizar € Derecho Privado de los Estados miembros, considera que la Comu-
nidad ha logrado hasta ahora una armonizacién de muchos temas concretos
dd Derecho Privado, pero no de ramas enteras del mismo; que la cobertura
juridica de temas concretos no resulta suficiente para las necesidades y aspi-
raciones del mercado Unico y sin fronteras; que la forma més conveniente
de armonizacion para lograr la cobertura de las necesidades juridicas de
la Comunidad, en d @mbito dd Derecho Privado, es la unificaciéon de im-
portantes ramas del mismo; que un Derecho Privado comiin y modernizado
puede lograr la ampliacidn, directa o indirectamente, de los vinculos de la
Comunidad con paises terceros y mas particularmente con los paises de
América Latina; que la unificacion es posible en lo relativo a ramas dd
Derecho Privado importantisimas para € desarrollo ddd mercado Gnico, como
en € caso del Derecho de Obligaciones, sin que las posibilidades de unifica-
cion se agoten sdlo en dlo; que las disposiciones del Tratado y dd Acta
Unica ofrecen pleno apoyo juridico a objetivo que se persigue; que para una
mutua comprension de los diferentes Cédigos en vigor en los Estados miem-
bros y de los diferentes sistemas de Derecho Privado, asi como para la cola
boracién en la tarea de unificacion, resulta necesario @ estimulo tanto de los

en los contratos celebrados con consumidores», en € Libro-Homenajeen memoria de
Joaquin Lanzasy de Luis Selva, tomo |, pag. 187 y sigs., editado por € Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 1998.

(20) DOCE, C 158, 26 de junio de 1989, pags. 400 y 401, Resolucion A2-157/89.
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estudios de Derecho Comparado dentro de la Comunidad, como de los traba-
jos mas generales de codificacion; que un Derecho Privado comin sera be-
neficioso para todos los Estados miembros e, incluso, para cuantos paises
miembros de la Comunidad no participen en la aprobacion del mismo; que,
en una primera fase, los Estados miembros deberan examinar la cuestion,
intercambiar puntos de vistay manifestar s piensan participar o no en latarea
de unificacion; a continuacion, los Estados miembros que decidan participar
en la unificacién deberan proceder ala organizacion de un comité de expertos
que determinara las prioridades y organizara € conjunto de los trabajos que
habra de redlizarse; solicita que se dé comienzo a los trabajos de preparacion
indispensables para la elaboracion de un Cédigo Europeo Comun de Derecho
Privado y hace un llamamiento alos Estados miembros para que manifiesten
s desean participar en la unificacion propuesta como objetivo; pide que s
cree un comité de expertos calificados que determine las prioridades y orga-
nice € conjunto de los trabajos que habra de realizarse para la unificacion del
Derecho Privado de los Estados miembros que acepten € principio de la
unificacion; pide que se estimulen los centros de estudios de Derecho Com-
parado dentro de la Comunidad, a igual que los trabajos mas generales de
codificacion y encarga d Presidente ddl Parlamento que transmita esta Reso-
lucién d Consgo, ala Comision y alos gobiernos de los Estados miembros.

La Resolucion de 6 de mayo de 1994 (21), sobre la armonizacién de
determinados sectores del Derecho Privado de los Estados miembros, con-
sidera que la Comunidad ha armonizado ya varios ambitos del Derecho Pri-
vado; que, en la anterior Resolucion de 26 de mayo de 1989, € Parlamento
Europeo solicitd que comenzasen los trabajos de preparacion necesarios para
la elaboracion de un Cédigo europeo comin de Derecho Privado; que la
Comisién aln no ha emprendido estos trabajos preparatorios; que una armo-
nizacién progresiva de determinados sectores del Derecho Privado es esencid
para la redizacion dd mercado interior; pide a la Comision que se inicien
los trabajos sobre la posibilidad de elaborar un Cédigo europeo comun de
Derecho Privado; pide que se constituya una comision compuesta por cien-
tificos cualificados que pueda proponer las prioridades para una armonizacién
parcial a corto plazo y para una armonizacion més genera a largo plazo;
considera que la Union podria promover la armonizacion y unificacion a
nivel mundial o europeo en organizaciones como UNIDROIT, UNCITRAL y
e Consgo de Europa; considera oportuno seguir apoyando los trabgjos de
armonizacion del Derecho Contractua de la «Commission on European Con-
tract Law», mas conocida como «Commission LANDO»; y encarga a su pre-
sidente que transmitala presente resolucion d Consgjo, ala Comisiény alos
gobiernos de los Estados miembros.

(21) DOCE, num. C 205/518, 25 dejulio de 1994.
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La Resolucion de 15 de noviembre de 2001 (22), considerada como la
mas amplia y completa sobre la materia, sefida que la armonizacion del
Derecho Civil basico de los Estados miembros «es un tema delicado y con
gran carga politica»; por esta razon, parece l6gico que, en una primera fase,
esta armonizacion tenga una concepcion amplia que permita superar la distin-
cion entre d Derecho Civil y Mercantil, que regule las diferentes clases de
contratos y dé entrada a las numerosas figuras procedentes del sistema anglo-
sgjon (leasing, renting, factoring...), € derecho de dafios, la responsabilidad
contractual y extracontractual, asi como las obligaciones no contractuales
(enriquecimiento injusto y gestién de negocios), estableciendo unos princi-
pios generaes para las relaciones contractuales concretas.

En una segunda fase, esta armonizacion del Derecho Civil sera mucho
més ambiciosa y profunda. En las Consideraciones en relacion con la Comu-
nicacion de la Comision, esta Resolucion «lamenta que la Comisién haya
limitado sorprendentemente su comunicacién a Derecho Contractua Priva
do, s bien & mandato otorgado por & Consegjo Europeo de Tampere brindaba
mayores posibilidades» (punto 9); «subraya la necesidad de proseguir con la
armonizacion puntual del Derecho Contractual cuando no pueda aplicarse
reconocimiento mutuo de las normas nacionales y cuando la divergencia de
dichas normas dé lugar a obstéculos para € funcionamiento del mercado
interior, tal como la ha definido € Tribuna de Justicia» (punto 10) (23);
«considera que los problemas que e registran en la actualidad con la celebra-
cidén, lagecucion y laresolucion de los contratos no puede solucionarse sin
abordar cuestiones relacionadas con los requisitos formales generales o con
las disposiciones legaes relativas a la responsabilidad extracontractual, €
enriquecimiento sin causa o los derechos reales» (punto 13); entiende que la
comunicacién de la Comision contiene muchas ideas positivas y «le pide que
en d proceso de aproximacion del Derecho Civil y Mercantil de los Estados
miembros presente, como siguiente paso, Yy tras una profunda consulta cien-
tifica, un plan de accion que englobe los siguientes elementos:

a) «Hastafinales de 2004: Compilar en una base de datos, en todas las
lenguas de la Comunidad, la legislacion y la jurisprudencia nacio-
nales relativas a Derecho Contractua y promover, a partir de dicha
base de datos, investigaciones en € campo del Derecho Comparado,
asi como la cooperacidn entre las partes interesadas y los circulos
académicos y profesionales relacionados con € Derecho. La coope-
racion deberia tener por objeto acanzar soluciones y conceptos juri-
dicos comunes y una terminologia juridica comln a los quince Esta

(22) COM (2001) 398-C5-0471/2001-2001/2187 (COS).
(23) Asunto C-376/98, Recopilacién del Tribunal de Justicia, 2000, pag. 1-8419.
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dos miembros que podria aplicarse con caracter voluntario (opcién Il
de la Comunicacién) (24) en los siguientes ambitos. Derecho Con-
tractual general, Derecho de la compraventa, Derecho de contratos de
servicios, incluidos los servicios financieros y los contratos de segu-
ros, Derecho de garantias personales y Derecho de Obligaciones no
contractuales (comision de delitos, enriquecimiento sin causa), Dere-
cho de transmisién de propiedades en € caso de bienes muebles,
Derecho de garantias crediticias y bienes muebles, Derecho de trust.

i, A.partir de 2005: fomento de la difusion de los andlisis comparativos

h)

7

y de las soluciones y conceptos juridicos comunes en € marco de la
formacion académica y de los planes de estudios de las profesiones
relacionadas con € Derecho y fomento de la difusion del Derecho
Comunitario entre los mismos circulos académicos y profesionales.

A partir de 2006: legislacion europea que prescriba la utilizacion de
los principios juridicos y de la terminologia juridica comunes refe-
rente a las relaciones contractuales transfronterizas 0 interestatales
con la posibilidad de clausulas de excepcion contractuales.
Principios de 2008: verificacion de los resultados précticos obtenidos
en & Derecho Europeo mediante unos principiosjuridicos y una ter-
minologia juridica comunes y verificacion de la necesidad de unas
disposiciones europeas uniformes a respecto, de manera que <e lleve
a efecto, alargo plazo, una uniformizacion del Derecho Contractual
tanto en la Unién Europea como en los ordenamientos de los Estados
miembros.

A partir de 2010; eaboracion y adopcién de un corpus de reglas
sobre € Derecho Contractual de laUnion Europea que tenga en cuenta
las soluciones Y los conceptos juridicos comunes establecidos en las
iniciativas precedentes» (punto 14).

A lavista de esta Resolucion, no hay que descartar que, en un futuro, la

armonizacion europea comprenda también los sisemas de transmision de la
propiedad de bienes inmuebles (25), las garantias sobre los mismos, en con-

creto la «eurohipoteca», 0 € sistema de Registros de la Propiedad.

(24) Ver apartado 111, letra C.
(25) El Derecho Comparado presenta varios sistemas de transmision de bienes in-

muebles:

a) Sistemas de transmision causal basados en e principio del consentimiento: Fran-

cig, Italiay € sistema anglosajon.

b) Sistemas de transmision causal basados en € titulo y € modo: Austria, Suiza,

Espafia y numerosos paises |atinoamericanos.

c) Sistema basado en & acuerdo abstracto traslativo: Alemania
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B) EL CONSEJO EUROPEO DE TAMPERE, DE 15 Y 16 DE OCTUBRE DE 199

El Consgjo Europeo ha celebrado una sesion especia en Tampere (Finlan-
dia), los dias 15 y 16 de octubre de 1999, sobre la creacion de un espacio de
libertad, seguridad y justicia en la Unién Europea, donde se adoptaron una
serie de conclusiones. Prescindiendo de las relativas alalibertad y seguridad
(conclusiones 1 a 32) y d reconocimiento mutuo de resoluciones judicia
les (conclusiones 33 a 37), solo destacaremos las encuadradas bajo € epigrafe
«Mayor convergencia en Derecho Civil»:

Conclusion 38: «El Consgo Europeo invita d Consgjo y ala Comision
a que elaboren nueva legidacion en materia procesal para casos transfronte-
rizos, en particular en lo que se refiere alos elementos que son decisivos para
dlanar  camino a la cooperacion judicial y para mejorar € acceso a la
justicia como, por gemplo, las medidas provisionales, la obtencién de prue-
bas, las 6rdenes de pago y los plazos».

Conclusién 39: «Por lo que respecta d Derecho material, se requiere un
estudio global de la necesidad de aproximar las legislaciones de los Estados
miembros en materiacivil paraeliminar los obstaculos d buen funcionamien-
to de los procedimientos civiles. El Consgjo deberiainformar antes de finales
de 2001».

C) LA COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO
Y AL CONSEJO SOBRE DERECHO CONTRACTUAL EUROPEQ,
DE 1 DE JULIO DE 2001

Esta Comunicacion puede considerarse un primer paso hacia la puesta en
préctica de las conclusiones de Tampere. En resumen, € propdsito de dicha
Comunicacién es ampliar € debate sobre Derecho Contractual Europeo entre
e Parlamento Europeo, € Consgjo y otros interesados, como empresas, pro-
fesionales de lajusticia, académicos y grupos de consumidores (26).

La aproximacion de determinados ambitos especificos de Derecho Con-
tractual a nivel comunitario abarca un nimero creciente de problemas. El
legidador comunitario ha seguido un planteamiento selectivo consistente en
adoptar Directivas sobre contratos especificos o técnicas de marketing con-
cretas cuando se detectaba una necesidad de armonizacion. Ahora, la Comi-
sién Europea desea recoger informacion sobre la necesidad de llevar a cabo
acciones comunitarias més amplias en d ambito de Derecho Contractual,

(26) Puede verse en COM (2003), 68 final, Bruselas, 12-2-2003, o en DIEZ PICAZO,
ROCA TRIAS y MORALES, op. cit., pag. 407 y Sgs.
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especialmente cuando € planteamiento, «caso por caso», resulte inadecuado
para resolver todos los problemas que pudieran plantearse.

La Comision desea averiguar S los problemas se deben a divergencias
entre e Derecho Contractual de los Estados miembrosy, en caso afirmativo, a
cudles. En particular, en la Comunicacion se pregunta s los problemas relati-
vos alacelebracion, lainterpretacion y la aplicacion de los contratos transfron-
terizos podrian afectar d buen funcionamiento del mercado interior. La Comi-
S6n desea saber también s las diferencias en & Derecho Contractual de los
paises obstaculizan las transacciones transfronterizas 0 aumentan su coste. En
la Comunicacién invita a opinar sobre s € planteamiento actual de armoniza-
Cion sectorid del Derecho Contractual podria dar lugar aincoherencias a nivel
comunitario 0 a problemas de falta de uniformidad en la aplicacidn de lalegis-
lacion comunitariay de las medidas de transposicion nacionales.

S s detectan problemas concretos, la Comision desearia recibir opinio-
nes sobre como deberian o podrian resolverse. Para facilitar su formulacion,
la Comunicacion ofrece una lista no exhaustiva de soluciones posibles. No
obstante, cualquier interesado puede proponer soluciones.

Opcién |.  La no actuacién de la Comunidad Europea

Seria dejar que sea @ mercado quien resuelva los problemas detectados.

Opcidn Il.  El fomento de la definicion de principios comunes
de Derecho Contractual para reforzar la convergencia
de las leyes nacionales

Seria promover d desarrollo de principios comunes de Derecho Contrac-
tual no vinculantes, que pueden ser (tiles para la redaccion de contratos por
las partes contratantes para las decisiones de los tribunales nacionales y las
instancias de arbitrgje y para la redaccion de iniciativas legidativas por los
legidadores nacionales.

Opcidn 1Il. La mejora de la calidad de la legislacion ya en vigor
Seria revisar y mejorar la legislacion comunitaria existente en € ambito

del Derecho Contractual para que sea mas coherente y puede aplicarse a
situaciones que no estaban contempladas en d momento de su adopcion.
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Opcion 1V. La adopcion de nueva legislacion exhaustiva
a nivel comunitario

Seria adoptar un instrumento nuevo a nivel comunitario. Podrian com-
binarse diferentes elementos. € tipo dd acto que se adopte (Reglamento,
Directiva 0 Recomendacidn), las consecuencias para la normativa nacional
(que puede ser sustituida o coexistir), la cuestion de las normas vinculantes
dentro del conjunto de disposiciones aplicables y la posibilidad para las par-
tes contratantes de elegir aplicar € instrumento comunitario o de que las
normas comunitarias se conviertan autométicamente en una red de seguridad
de disposiciones que se aplicarian s las partes no han acordado una solucion
especifica

Por ultimo, la Comision espera recibir comentarios sobre s agunos
problemas pueden requerir soluciones no sectorides, tdes como la adop-
cién de un instrumento facultativo en € &mbito dd Derecho Contractua
europeo. La Comision piensa iniciar una reflexion sobre la oportunidad, la
eventual formajuridica, € contenido y la base juridica de las posibles solu-
ciones (27).

D) EL LIBRO VERDE SOBRE LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES
EN LA UNION EUROPEA, DE 2 DE OCTUBRE DE 2001

El 2 de octubre de 2001 la Comisién presentd este documento, que coin-
cide parcialmente con la Comunicacién de la Comisién d Consegjo y ad Par-
lamento Europeo, examinada en € apartado anterior, porque plantea la posi-
bilidad de aprobar una Directiva-marco, complementada por Directivas
especificas, que refundieran la normativa sobre Derecho de Consumo, pero
sin incluirla dentro del Codigo Europeo de Contratos. CAMARA LAPUENTE
sefiala acertadamente que, de no refundir ambos documentos en un solo de-
bate, produciria una dispersion de los esfuerzos legisativos, ademas de con-
ducir, bien a reduplicaciones normativas, bien a extraer apriori la normativa
de proteccién de los consumidores del marco general del Derecho Contractual
europeo (28).

(27) Las respuestas coinciden en rechazar la Opcion 1, dividiéndose entre las Opcio-
nes Il y Ill. Pueden consultarse en la pagina web de la Comision.

(28) CAMARA LAPUENTE, «Un Derecho Privado o un Cédigo Civil para Europa: Plan-
teamiento, nudo y (esquivo) desenlace», en Derecho Privado Europeo, péags. 62 y 63.
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E) EL INFORME SOBRE LA NECESIDAD DE APROXIMAR LAS LEGISLACIONES
DE LOS ESTADOS MIEMBROS EN MATERIA CIVIL, DE 16 DE NOVIEMBRE DE 2001

En contestacién a la Comunicacion de la Comisidn, en la que s le soli-
citaba los resultados de la consulta antes del 31 de. diciembre de 2002, €
Consgjo de Justicia, Asuntos de Interior y Protecciéon Civil de la Unién Eu-
ropea emitio este Informe sobre la necesidad de aproximar las legisaciones
civiles de los Estados miembros (29).

F) DICTAMEN DEL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL SOBRE EL DERECHO
CONTRACTUAL EUROPEO DE 17 DE JULIO DE 2002

El Comité emitié su dictamen € 17 dejulio de 2002, sobre la Comu-
nicacion de la Comision, en sentido favorable a desarrollar un Derecho de
Contratos por via de Reglamento, en principio, en forma opcional para las
partes y, posteriormente, como Derecho Comun, excluible por las partes
contratantes (30).

IV. INICIATIVAS EXTRACOMUNITARIAS O ACADEMICAS

Las iniciativas comunitarias para elaborar un Cédigo Europeo de Obliga
ciones y Contratos ha levantado una gran polémica en € mundo juridico.
Argumentos en favor y en contra; materias que debe comprender; s ha de ser
un Codigo o unos principios generales; s las normas han de ser imperativas
o dispositivas; s solo se aplicaria alas relacionesjuridicas transfronterizas o
también alas domésticas...

Es indudable que una tarea histérica tan ambiciosay complgia como la
planteada requiere un intenso debate entre juristas de diferentes campos (ci-
vil, mercantil, internacional, procesal, laboral...)y terminararealizandose, en
parte, por vialegidativay, en parte, por medios extralegidativos que acaba-
ran complementandose.

Paralelamente con lasiniciativas comunitarias, se han realizado otras de tipo
académico 0 extracomunitario, de gran importancia, porque han contribuido
asuscitar € debate y a aproximar € sistema continental (Civil Law) y d siste-
ma anglosgjén (Common Law), considerado uno de los mayores obstaculos
parala codificacion europea; estas iniciativas han sido d Congreso celebrado
en Paviay € Contract Code de HARVEY MCGREGOR, que pasamos a analizar.

(29) Documento 13758/01 del Consegjo, reunién 2.385.
(30) DOCE, C241, de 7 de octubre de 2002.
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A) EL CONVENIO DE PAVIA DE 20 Y 21 DE OCTUBRE DE 1990

El Acta Unica Europea (AUE), de 17 de febrero de 1986, en vigor desde
e 1 dejulio de 1987, tuvo como idea central conseguir € «mercado interior,
el mas grande dd mundo, la superacién del mercado coman dd Tratado de
Roma, definiéndolo como un «espacio sin fronteras interiores, en @ que la
libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales estara garan-
tizada»; fij6 d 31 de diciembre de 1992, como plazo para su realizacion, asi
como los medios y acciones para conseguirlo (art. 13 AUE).

Las normas dd AUE sobre «mercado interior» (arts. 13 a 19) pueden
sintetizarse en los siguientes términos:

1 Determinacion de los objetivos dd mercado interior y métodos para
su redizaciéon (nuevo art. 8 dd Tratado de Roma).

2. Modificaciones en agunos articulos del Tratado de Roma para cam-
biar € sistema de votacion por unanimidad d de mayoria cualificada.

3. Integracion en € mercado interior de la armonizacion de legislacio-
nes sobre imposicion indirecta (nuevo art. 99 del Tratado de Roma).

4. Introduccion del nuevo procedimiento de toma de decisiones median-
te cooperacion con € Parlamento Europeo, para la aproximacién de normas
de los Estados miembros que afecten a establecimiento y funcionamiento del
mercado interior (nuevo art. 100 del Tratado de Roma) (31).

Esta figura dd «mercado interior» ha sido ampliamente desarrollada
en los Tratados de Maastricht y Amsterdam. El 7 de febrero de 1992 se firmo
en Maastricht d Tratado de la Union Europea (TUE), d Tratado de los
Tratados, que ha intentado mejorar la convivencia del Derecho Comunitario
con los derechos nacionaes. Para alcanzar los fines perseguidos en € Trata
do, la Comunidad implicara un mercado interior, caracterizado por la supre-
sion, entre los Estados miembros, de los obstéculos a la libre circulacion de
mercancias, personas, servicios y capitales y la aproximacién de las legida
ciones nacionales en la medida necesaria para € funcionamiento del mercado
comun [art. 3.°, letras ¢) y h) dd TUE]; con esa finalidad, € Consgjo adop-
tar4 Directivas para la aproximacion de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas de los Estados miembros que incidan directamente en
d establecimiento o € funcionamiento del Mercado Comuin (arts. 100y 100A
TUE) (32). Siguiendo este mismo criterio, & Tratado de Amsterdam, firmado
d 2 de octubre de 1997, reitera que € mercado interior implicard un espacio
sin fronteras interiores, en @ que lalibre circulacién de mercancias, personas,

(31) BONET MARCO, Introduccion al Acta Unica Europea, pag. 57y sigs., 1988.
(32) Otras normas relativas a mercado interior son los articulos 99, 109E, 123,
129A, 130B y 130F del TUE.
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servicios y capitales estara garantizada (art. 14-2) y la publicacion de Direc-
tivas para la aproximacion de las legidaciones (arts. 94 y 95) (33).

El Derecho Comunitario Europeo, apartir del AUE tiene, pues, como uno
de sus fines, la creacion de un mercado interior Unico, lo que plantea €
problema de s puede 0 no conseguirse ese fin sin unificar o codificar
el Derecho de Obligaciones y Contratos, dada la diversidad legidlativa exis-
tente entre los Estados miembros 'y, en especid, entre € sistemadel Common
Law y dd Civil Law.

Plantear actualmente la idea de una codificacion y a nivel europeo puede
parecer irreal o utopico (34). Puic BRUTAU sefidaba que la idea de la codifi-
cacion parece ya superada, que la época de los grandes cadigos ya ha pasado
y que € futuro se encamina hacia una progresiva «descodificacion»; sempre
sera necesaria una ley civil general con una regulacion basica de las obliga-
ciones y contratos, mientras otras leyes regiran materias actualmente reparti-
das entre d Codigo Civil y las leyes civiles complementarias, las cuaes
podréan ser modificadas para mantenerlas a dia con mas facilidad que cuando
se intenta modificar € Caédigo Civil (35). Sin embargo, la realidad demuestra
que la idea codificadora no esta actualmente superada, pues, a la vista de la
progresiva especializacion de la ciencia juridica moderna, € ordenamiento
juridico necesita un estimulo intelectual. Asi, tras largos debates doctrinales
y un intenso trabajo previo de Derecho Comparado, en Holanda se ha codi-
ficado todo € Derecho Privado (Burgerlijk Wetboek), en vigor desde & 1 de
enero de 1992, convirtiéndose en la codificacion europea més moderna, que
ha influido en otros paises, como en & nuevo Cédigo Civil de Quebec de
1994 (36). Alemania ha puesto en marcha una amplia reforma del Derecho
de Obligaciones, inspirada en la Convencién de Viena de 1980, considerado
como € Convenio preparado més escrupulosamente para la unificacion del
Derecho Privado (37). LaLaw Commission inglesa prepard una codificacion
del Derecho Contractual que se tradujo en & Contract Code (38). Finalmente,
varios paises de Europa Central y Oriental, a través del Coloquio sobre
Codificacion, organizado por € Consgjo de Europa, preparan codigos actua-
les que sustituyan alos anteriores codigos socialistas de Derecho Privado con
vistas a su préxima incorporacion a la Union Europea.

(33) Otras normas relativas d mercado interior son los articulos 15 y 93.

(34) CAMARA LAPUENTE, S., «Hacia un Codigo Civil europeo, ¢redidad 0 quimera?»,
en La Ley, afio XX, nim. 4.748, 5 de marzo de 1999, pags. 1 a 6.

(35) PUIG BRUTAU, Introduccién al Derecho Civil, pags. 110y 111, 1981

(36) P. LEGRAND, Civil Law Codification in Quebec: A Case of Decivilianization,
pag. 574 y sigs., 1993.

(37) Bundesminister der Justiz, Abschufberichtder Kommision zur Uberarbeitung
des Schuldrechts, 1992.

(38) Ver e Punto VI, e Contract Code, de HARVEY MCGREGOR.
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Admitida la necesidad o conveniencia de la unificacion del Derecho
de Obligaciones y Contratos, surge € problema de cdmo redizarla, S la
unificacion debe hacerse por medios directos o legidativos o por medios
indirectos o extralegislativos. Entre estos Ultimos se pueden citar: las clau-
sulas cautelares en los contratos, que originan una prevencion de efectos,
pero por via contractual, no legal; € arbitraje o los contratos-tipo de grupos
de empresas. Sin embargo, todos estos medios contractuales tienen un defec-
to comdn: estéan profundamente influidos por € sistema juridico de donde
proceden, lo que los descarta para establecer sobre ellos una normativa
comun. Tampoco son Utiles paraeste fin los progresos realizados en € ambito
del Derecho Internacional (Convencion de La Haya, sobre compraventa in-
ternacional de bienes muebles corporales, de 1964; Convencion de Viena,
compraventa internacional de bienes muebles de 1980) porque, aungue fa-
cilitan € régimen aplicable, no evitan la plurdidad de normas; por esta mis-
ma razén, tampoco sirven los indudables avances del Derecho Internacional
Privado (39).

En definitiva, es indudable que una empresa tan compleja y ambiciosa
como la unificacion del Derecho de Obligaciones y Contratos a nivel euro-
peo, habra de abordarse con un espiritu abierto y constructivo, con un intenso
debate entre juristas, en especid ded Common Law y del Civil Law, para
recuperar la culturajuridica europea y habra de realizarse, en parte, por via
legidativay, en parte, por medios extralegidativos, que acabaran convirtién-
dose en complementarios.

El proceso de integracidn europea, iniciado por los Tratados constitutivos,
antes mencionados, avanza con dificultades, con fases de estancamiento, pero
sigue adelante, pues, en menos de medio siglo se ha pasado de una idea, de
un proyecto, de una nueva concepcion, a una realidad econémica, con 400
millones de consumidores, gque representan € 43 por 100 del comercio mun-
dial, y que aumentara en un futuro préximo con laincorporacion de paises de
Europa Central y Oriental. Todo fin, en este caso € mercado Unico, necesita
de unos medios y uno de €los, de la mayor importancia, es que d marco
juridico a emplear sea comlin a todas las partes, que las normas sean iguales
para todos los Estados miembros, para impedir diferencias y discriminacio-
nes. El Parlamento Europeo, en las Resoluciones antes examinadas, ha indi-
cado € camino a seguir, a partir de la idea que «la forma mas conveniente
de armonizacién para lograr la cobertura de las necesidades juridicas de la
Comunidad, en € ambito del Derecho Privado, es la unificacién de importan-
tes ramas del mismo». Pues bien, como primer paso para intentar conseguir
esa normativa coman para & mercado interior, se ha celebrado un encuentro
de estudio en la Universidad de Pavia sobre «El futuro Cédigo Europeo de

(39) En contra, SANCHEZ LORENZO, op. cit., pags. 328 a 332.
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los contratos», durante los dias 20 y 21 de octubre de 1990, con participacion
de eminentes juristas de toda Europa (40).

Los trabgjos se iniciaron con la intervencion de ANTONIO BRANCACCIO,
quien destact la necesidad de una Unica normativa para € mercado Unico y
las numerosas dificultades que una obra tan importante va a suscitar. El
convocante y anfitrién de la reunion, € profesor GANDOLFI, plante6 los pro-
blemas a debatir en dicho encuentro:

1.° ¢Es necesario parala Europa comunitaria un Codigo sobre las Obli-
gaciones y Contratos?

2.° ¢Es posble redlizarlo?

3.° Caso afirmativo, ¢cOmo deberia ser implantado?

4.° ¢Seria utilizable un Codigo vigente como esquema de base para su
redaccion?

Partiendo de que la pluralidad de ordenamientos seria un obstaculo cas
insalvable a la libre circulacion del mercado Unico, € profesor GANDOLFI
descarté que @ problema pudiera resolverse bien mediante Directivas comu-
nitarias, por su carécter fragmentario, bien mediante iniciativas de los sindi-
catos empresariales, porque resultaria peligroso, bien através de lajurispru-
dencia. La solucion tendria que ser mediante unaley «sustancial» (admitiendo
normas sobre conflictos de ley que determinen los derechos aplicables, pero
sin diminar la pluralidad) y «orgénica» (sin los inconvenientes de las inter-
venciones comunitarias sectoriales); en definitiva, que era necesario un Co-
digo sobre las Obligaciones y Contratos.

Hay unadoble circunstancia que puede posibilitar estaimpresionante em-
presa: por unaparte, que todos los ordenamientos juridicos comunitarios tie-
nen como denominador comun € principio de autonomia privaday, por otra,
gue los principales derechos continentales tienen una misma base romano-
canénica. Ya hace algunos afios, ROSCOE POUND recordaba que losjuristas de
Europa continental hablaban y escribian como s sdlo existiera € Derecho
Civil de Francia, Italia, Alemania... en lugar de considerar que subsiste doc-
trinalmente la unidad marcada por una tradicién comin europea que s ha
perpetuado desde Roma hasta nuestros dias (41). Por € contrario, una cir-
cunstancia negativa podria obstaculizar € proyecto: la tradicional distincion

(40) Una amplia exposicion del tema puede verse en J. L. DE LOS Mozos, «La
propuesta de un Cédigo Europeo de Contratos del “Convegno di Pavia' vista desde
Espafia», pag. 181 y sigs., en Estudios de Derecho Europeo Privado, editada por €
Colegio de Registradores de la Propiedad, 1994; el mismo, en Revista de Derecho Pri-
vado, julio-agosto de 1991, p4g. 694 y sigs.; y G. CORDINI, en ADC, julio-septiembre de
1991, pag. 1319 y sigs.

(41) R. POUND, Law Finding through Experience and Reason, pag. 3, Universidad de
Georgia, 1960.
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entre € Derecho continental europeo y € Derecho anglosajon, entre d siste-
madel Civil Law y  Common Law. Sin embargo, esta contraposicion tra-
dicional, hoy deber ser reconsiderada a la vista de nuevos hechos significa-
tivos, en especia alainiciativa dd Parlamento britanico de llevar a cabo la
codificacion y reforma del derecho vigente, de redactar un proyecto de Co-
digo de Contratos (Contract Code), en € seno de laLaw Commission inglesa,

poniendo de relieve la disponibilidad del area de Common Law a acercarse
a posiciones continentales (42).

En cuanto alaestructura del futuro Cédigo europeo, se trata de establecer
s debe 0 no regular todas las relaciones obligatorias, aln internacionales, qué
grado de abstraccion debe asumir € estilo y los parametros normativos. A los
efectos de su redaccion, los trabajos de la Convencion de Viena de 1980
demostraron la imposibilidad de encontrar una transaccion, un compromiso
entre los diversos ordenamientos juridicos y que la redaccion originaria de
dicho Cadigo, partiendo de cero, requeriria un tiempo excesivo. Por estas
razones, €l profesor GANDOLFI planted la oportunidad de adoptar como esque-
ma de base un Cdédigo vigente y propuso que ese esquema fuera e Libro 1V
del Codigo Civil italiano de 1942; las razones a favor de esta propuesta son
evidentes: su relativa modernidad; se ocupa de aspectos econdmicos, como la
empresa; es un codigo general de Derecho Privado, que comprende € Dere-
cho Civil y € Mercantil, superando € fraccionamiento particularista, clasista
y técnico consagrado con € Codigo francés; es una buena sintesis entre €
Cadigo de Napoledn y € Cadigo Civil deman (BGB); s inspiré en  Pro-
yecto francoitaliano de Codigo de las Obligaciones de 1927;evita la division
de materias entre € Derecho de Obligaciones y la Parte General de Derecho
Civil, como hace d BGB; vy, finamente, sirvié de inspiracion a Contract
Code de Harvey MCGREGOR (43).

Posteriormente tuvo lugar un animado debate, Ilegandose a la conclusion
unanime de la necesidad de un Cédigo Europeo de Obligaciones y Contratos
que responda a las necesidades del mercado Unico, y que se tomara como
punto de partida € libro IV dd Cédigo Civil itaiano de 1942.

Entre losjuristas italianos, G. B. Ferri defendid la necesidad del Codigo
Europeo como instrumento de expresion normativa y del modelo italiano
porque fusionaba las culturasjuridicas francesay aemana. Este criterio tam-
bién fue defendido por C. M. Bianca, que destaca que e Cadice Civile
italiano ha realizado una unificacién dd Derecho Civil y Mercantil, aunque
admite correcciones. A conclusiones similares llegd F. P. CASANOVA, quien
insistio en la insuficiencia del sistema de las Directivas Comunitarias 0 a
través de lajurisprudencia. A. TraBuccl también defendid la necesidad de un

(42) Ve apartado |V, letra B, e Contract Code, de HARVEY MCGREGOR.
(43) DE LOS Mozos, op. cit., pag. 212y sigs.
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Cddigo Europeo, acudiendo a los criterios del Convenio de Roma, de 19 de
junio de 1980, sobre Obligaciones Contractuales. A. BRANCACCIO se refiri6 a
proyecto de Directiva Comunitaria sobre condiciones generales de los contra-
tos, destacando la necesidad de una regulacion unitaria del contrato, conside-
rando valido € modelo italiano, tanto por € sustrato historico como por su
adaptacion a la época moderna.

Entre losjuristas del area francesay asimilables, el profesor TUNC sefialé
gue la unificacion era Gtil y é momento apropiado, defendiendo € modelo
italiano como esquema de base. En este mismo sentido, D. TALLON puso de
relieve la existencia de preconceptos orientados hacia la unificacion y adop-
cion de un modelo Gnico para la futura codificacion europea. J. L. DE LOS
Mozos insistié en la necesidad de un Cédigo Unico, mostrando su confianza
en € proposito a la vista de lo ya avanzado en ese terreno, sumandose a
modelo italiano porque la problemética de las Obligaciones y Contratos es-
taba mas desarrollada que en otros codigos. G. R. GROOT también defendio la
idea del futuro Cddigo europeo, no solo por razones de mercado interior, Sino
también con vista a la construccion de una renovada culturajuridica europes,
participando dd juicio generalizado sobre é modelo italiano, pero sefialando
la oportunidad de tener en cuenta e nuevo Cadigo Civil holandés, en proyec-
to en d momento de celebracion del Congreso de Pavia (44).

Entre los juristas del érea germénica, D. MEDICUS también defendio la
unificacion del Derecho de Obligaciones, teniendo en cuenta no solo las
obligaciones contractuales sino también las extracontractuales, considerando
preferible € modelo italiano sobre € alemén, pero que deberian tenerse en
cuenta las reformas que se estén preparando en Alemania sobre e Derecho de
Obligaciones. F. STURM defendié también la unificacion, por las dificulta-
des que crea tanto la aplicacion del Derecho Internacional Privado como de
los derechos extranjeros, estimando acertada la eleccion del modelo italiano.
W. POSCH también valord positivamente el proyecto de codificacion europea,
en sustitucion del vigjo Cadigo Civil austriaco de 1811 y de tener en cuenta
las necesidades de los paises del este europeo. F. WIEACKER puso de relieve
el giemplo historico de Alemania y Suiza, donde la burguesia empresaria
defendi6 la unificacion del Derecho de Obligaciones y, en orden a la estruc-
tura de futuro Cddigo Europeo, recomendd prescindir de una «Parte Gene-
ral», limitandose a enunciar los principios generales de las obligaciones.

Entre losjuristas del &eadel Common Law, HARVEY MCGREGOR habl6 del
proyecto de Contract Code, redactado por é paralalLaw Commission del Par-
lamento britanico, en & que se recogen la gjecucion en forma especificay
principio de buenafe, con lo que se reduce considerablemente la distanciares-

(44) El Codigo Civil holandés (Burgerlijk Wetboek) entré en vigor € 1 de enero de
1992, ver este mismo apartado V.
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pecto del Codigo italiano. M. WHINCUP apunté la conveniencia de que € futuro
Cadigo Europeo sea un compendio de normas adecuado, no una especie de
compromiso entre los derechos actuales. R. FENTIMAN sefialé la disposicion
inglesa de cooperar en laredlizacion de un Codigo Europeo, consciente de que
hay que saber renunciar a doctrinas tradicionales en d ambito de Common
Law y establecer etapas intermedias para llegar a la unificacion. O'Hicains ha
sefidado que deben sudtituirse de modelo italiano algunos «standard juridi-
cos», como € del buen padre de familia, ya superados.

Como acabamos de ver, d Convenio de Pavia adopté una decision sobre
una cuestion de fondo y de forma: la unificacion legidativa europea en materia
de obligaciones y contratos y aceptar € Libro IV del Codigo Civil itadiano
como esquema de base para conseguir ese resultado, que dedica 886 articulos
(arts. 1173 a 2.059).

De un andlisis comparativo entre € Cadigo Civil italiano y nuestro Cé-
digo Civil pueden deducirse las consideraciones siguientes:

12 Con una extension idéntica —886 articulos € Cadigo Civil italiano
y 887 articulos nuestro Cédigo Civil— y una estructura muy similar, €
Cadigo italiano tiene sobre € nuestro la gran ventaja de haber redizado la
unificacion del Derecho de Obligaciones y del Derecho Privado, superando €
fraccionamiento entre Derecho Civil y Mercantil, consagrado por € Cadigo
Civil francés.

2. Como consecuencia de la anterior, & Caédigo italiano recoge figuras
de gran trascendencia practica, carentes de regulacién en nuestro Cédigo
Civil: mandato de crédito, contratos bancarios (depositos bancarios, servicio
bancario de cajas de seguridad, apertura de crédito bancario, anticipo banca-
rio, operaciones bancarias en cuenta corriente y descuento bancario), contrato
estimatorio, de agencia, €tc.

32 Dentro de las obligaciones y contratos, nuestro Codigo Civil incluye
una figura de Derecho red, € censo, dedicandole una regulacién tan amplia
y minuciosa como indtil (arts. 1.604-1.664): lo mismo podria decirse de
contrato de sociedad (arts. 1.665-1.708), de escasisma utilidad practica;
ambas figuras son desconocidas en € Caédigo italiano.

42 En agunas materias que regulan ambos textos legdes, d Cadigo
italiano se inspiraen criterios més progresivos y avanzados que € nuestro; tal
es € caso de las obligaciones mancomunadas y solidarias, que en nuestro
Derecho constituyen la regla general y la excepcion, respectivamente, de las
obligaciones con pluralidad de sujetos (arts. 1.137 y 1.138), mientras que en
el Cadigo italiano laregla generd es la solidaridad pasiva (art. 1.294); en este
mismo sentido se pronuncia d BGB (pardgrafos 427 y 431) (45).

(45) Sobre esta materia me remito a mi trabajo «Hacia un Cédigo Europeo de Obli-
gaciones y Contratos», en e Libro-Homenaje a José Maria Chico Ortiz, pags. 553 a 568.
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Finalizado d Convenio de Pavia, la nueva etapa ha sido la creacion de la
«Comision sobre Derecho Contractual europeo» formada por un grupo de
profesores de todos los Estados miembros y presidida por € profesor OLE
LANDO, de la Escuela de Ciencias Econémicas de Copenhague, con d fin de
elaborar y codificar los principios de un Derecho Contractual Europeo. El
punto de partida de la Comision LANDO ha sido la insuficiencia del Convenio
de Roma, sobre € derecho aplicable a las obligaciones contractuales para
garantizar @ funcionamiento del mercado Unico y ha tomado como modelo la
Convencion de Viena de 1980, considerada como € Convenio preparado mas
escrupulosamente para la unificacion del Derecho Privado, para elaborar un
texto con los principios generales del Derecho Europeo. Después de varios
afos de trabajos se ha publicado la obra completa de «Principios de Derecho
Contractual Europeo», Parte | y 1l, en adelante PECL (de Principies of Eu-
ropean Contract Law), en una doble version en lengua inglesa y francesa, que
constituye € primer paso importante para la armonizacion o unificacién del
Derecho Europeo de Contratos (46).

En definitiva, como la codificacion europea es un fenémeno «nuevo», sin
precedentes en la Historia, habra de actuar de una manera distinta a como 2
realizaron las codificaciones del siglo xix (47), para recuperar una tradicion
europea comun, que supere la distincion entre Civil Law y Common Law, y
formular unos principios generales que comprendan todo € ambito de las
Obligaciones y Contratos, pues la técnica sectoria que utiliza € Derecho
Comunitario es claramente insuficiente en la actualidad.

B) COMMON LAW Y CIVIL LAW: EL CONTRACT CODE DE HARVEY MCGREGOR

En Europa han existido tradicionalmente dos grandes sistemas juridicos,
el anglosgjon y € continental, d Common Law y € Civil Law, presentandose
como uno de los mayores obstaculos para la aproximacion de legidaciones,
requisito imprescindible para lograr € funcionamiento del mercado interior.

El sistema continental, de inspiracion romanista, se basa en un patrimonio
cultural comun que divide € ordenamiento juridico en parcelas, entre las que
s incluyen las materias constituciona, civil, mercantil, administrativa, pro-
cesal, penal, socid vy tributaria. El sistema continental concibe las normas
juridicas como un resultado de la préactica que asegura lo esencia, sin que su
formulacion pueda ser ni excesivamente general ni demasiado pormenoriza
da, razoén por la que necesitan frecuentes interpretaciones jurisprudenciales o

(46) Sobre este punto, ver & apartado V, letra A.
(47) Bastarecordar la famosa controversia entre Savieny y THIBAUT, que puede verse
en Puic BRUTAU, op. cit., pag. 75y sigs.
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doctrinales; las normas plantean dudas sobre d resultado del proceso y no
permiten predecir € resultado. El sistema continental se compone de normas
juridicas escritas, que consagran la primacia de la ley, pero lajurisprudencia
tiene que llenar las lagunas legales, 1o que hace aumentar su importancia y

prestigio y hace més flexible d ordenamiento juridico.

GLANVILLE WILLIAMS dice que la expresién Common Law es camaleénica
y admite muchos significados (48), pero en € sentido que aqui interesa,
empezd siendo d resultado del trabajo de las jurisdicciones locades que co-
nocian de los asuntos relativos a las finanzas de la corona, a la propiedad y
posesidn de inmuebles y alas causas penales; se solucionaba e caso concreto
y su resultado no podia preverse cuando se planteaba, no se trataba de buscar
soluciones inspiradas en criterios generales de justicia, sino de resolver €
conflicto. De esta forma, la contribucidn de los juristas resultaba indtil, por
lo que, en muchos casos, la solucion no erajustay sdlo la influencia de la
«equity» suavizaba estos inconvenientes.

La Common Law prescinde no sdlo de la division tradicional del Derecho
Objetivo entre Derecho Publico y Privado, sino también de las distintas par-
celas del ordenamiento juridico; desconoce las nociones del sistema continen-
tal relativas ala personalidad juridica, lafuerza mayor, € usufructo, la patria
potestad y € reconocimiento de la filiacion natural, por € contrario, resultd
esencia la inclusion de la «equity» en € sistema. Hay giros y expresiones
juridicas dd Common Law que se traducen instintivamente por los que pa
recen ser sus equivalentes en d sistema continental, aunque no siempre sig-
nifican lo mismo. El modelo continental se inspira en criterios de racionali-
dad, @ anglosajon en € empirismo de los procedimientos. El concepto de
«normajuridica» del sistema continental difiere también de las Ilamadas «le-
gd rules», que los Jueces y Tribunales de Common Law utilizan como ra
zonamiento aplicable exclusivamente a caso concreto, sin intencion deir més
ala de esa decision; @ precedente que de ahi pueda nacer, solo sirve para
resolver otro asunto de las mismas caracteristicas del que se ha decidido y
no se gplica a otros supuestos mas generaes. No e trata de interpretar nor-
mas juridicas de caracter general, sino de implantar reglas nuevas para cada
situacion y de vincularse a €ellas en los casos analogos que puedan repetirse
en d futuro.

El Common Law s sirve fundamentalmente de las acciones judiciales
que, s proceden de los 6rganos superiores, dan lugar a llamado «precedente
judicia vinculatorio» (leading case), mientras que, S proceden de Organos
inferiores, solo tienen un acance limitado. Mientras que en € sistema con-
tinental se niega alajurisprudencia @ carécter de fuente del derecho (49), en

(48) «... this chameleon phrase...».
(49) Véase @ articulo 1-6 y 7 de nuestro Cédigo Civil.
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el sistema anglosgjon las decisiones de los érganos judiciales superiores vin-
culan a los inferiores; los jueces no estén obligados a motivar las resolucio-
nes, sin embargo, suelen acompafiarlas de reflexiones, separando 1o que son
las razones de la decisién (ratio decidendi) y alas cuales s limita la fuerza
del precedente, de las afirmaciones de pasada (obiter dicta), que son irrele-
vantes para fundar la decisidn, tanto en la Common Law como en la «equity».

ITURRALDE SESMA destaca como rasgos esencides del Common Law los
siguientes:

1. El Common Law es un conjunto de principios y practicas no escritas
cuya autoridad no deriva de una declaracion de mandato singular y positivo
a través de una explicita fuente de origen legislativo o ejecutivo.

2. Es un derecho formado por los Jueces (judge-made-law).

3. Lostribunales inferiores estén obligados a seguir las decisiones (pre-
cedentes) de los tribunales jerarquicamente superiores.

4. Los principios dd Common Law, provenientes de la antigua costum-
bre, sdlo pueden ser autorizadamente conocidos (o descubiertos) y aplicados
(declarados) en @ contexto de los procedimientos judiciales.

5. El Common Law es preponderantemente practico, no tedrico. En su
centro estd € «adversary proceeding» en los tribunales (una confrontacion
entre dos partes contendientes, cada una haciendo aegaciones y peticiones
en e contexto especifico de la controversia).

6. Es un derecho no escrito, en d sentido de que no esta codificado.

7. Lasreglas dd derecho dd Common Law (menos abstractas que las
del Civil Law) son reglas que tratan de dar la solucién a un proceso, y no
reglas generales para @ futuro. Al mismo tiempo los principios juridicos, tal
y como son desarrollados por los tribunales, se someten a una serie limitada
de las reglas emanadas de decisiones anteriores.

8. Las reglas acerca de la administracion dejusticia, € procedimiento,
la prueba, asi como las relativas a la gecucion de las decisiones judiciales
tienen un interés igual, o incluso superior, a las reglas relativas a fondo del
derecho (50).

Apuntadas las lineas generales del Common Law y del Civil Law, las
diferencias no son tan insalvables, como a primera vista pueda parecer, por-
que ambos sistemas tienen su raiz en d Derecho Romano y porque € con-
cepto de contrato es una categoria general que desempefia un pape seme-
jante, con la diferencia de que, en € sistema continental, € contrato s ha
formado sobre € «contrato consensual» romano, mientras que en  Common
Law s ha construido sobre € esguema de los «contratos innominados»,

(50) ITURRALDE SESMA, V., El precedente en e common law, Civitas/Diputacién Foral
de Guipuzkoa, pag. 16, 1995.
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necesitando ademas |a «consideration»; ambas concepciones responden, pues,
a dos etapas diferentes de la misma evolucion del Derecho Romano. Otro
punto en comun entre ambos sistemas es que € contrato desempefialamisma
funcién: d reconocimiento de la autonomia privada para crear relacionesju-
ridicas, la «libertad civil» que aparece en laHistoria, en € Derecho Romano
y s d fundamento de la Union Europea.

HELMUT Coing reclamd una «europeizacion de la ciencia juridica», sefia
lando como modelo histérico € ius commune romano-canénico (51); en esta
lineadefomentar € desarrollo del Derecho Privado Europeo han aparecido dos
revistasjuridicas, laaemanaZeitschrift flir Europaisches Privatrecht (ZEuP) y
laholandesa European Review of Private Law (ERPL) (52), considerando las
normas del Derecho aleman, francés o inglés como variantes de un mismo tron-
co comin (53); en las Universidades se crean cétedras de Derecho Privado
Europeo y se debate sobre una posible formacion parajuristas europeos e, in-
cluso, sobrela creacion de una European Law School (54).

En esta misma linea se inserta @ estudio del Contract Code, de HARVEY
McGREGOR (55), que supone un formidable esfuerzo de acercamiento a los
derechos continentales, con € fin de hacer realidad un proyecto de Cédigo
Europeo de Contratos, como propugnaba el convenio de Pavia, destinado a
sustituir, en su dia, alos Cadigos nacionales, como proponian las Resolucio-
nes del Parlamento Europeo, antes examinadas.

Por iniciativa del Parlamento britanico, se cred en 1965 laLaw Commis-
sion paracodificar € Derecho de Contratos, alaque seincorporo poco después
la Scottish Law Commission, dirigida por € prestigioso juristay profesor
de las Universidades de Oxford y Londres, HARVEY MCGREGOR. La Comisiéon
propuso lasupresion dela«consideration» y € reconocimiento delosderechos
de terceros, sin embargo, la Scottish Law Commission qued6 insatisfecha con
e Codigo y se retir6 momentaneamente de las discusiones, que continud la
Comisién inglesa, considerando a Derecho de Contratos como una parte prio-
ritaria del ordenamiento juridico, pero estudiandolos por separado, no como
categoriatnica. El Contract Code, redactado sdlo por € profesor MCGREGOR,
fuepresentado publicamenteen & Convenio dePavia, donde causd un extraor-
dinario impacto, porque significé un cambio decisivo y demostr6 que podia

(51) H. COING, op. cit., pdg. 29 y sigs.

(52) Ambas en 1993; ademéas, se pueden citar laMaastricht Journal of European and
Comparative Law, y la Columbia Journal of European Law, ambas desde 1994.

(53) BAR, Rabels Z, pag. 209y sigs., 1994.

(54) Rene DE GROOT, European Legal Education in the 21st Century, pag. 7'y sigs.,
1992; ROY GOODE, «The European Law School», en Legal Studies, pag. 2 y sigs., 1994.

(55) H. MCGREGOR, Contract Code, edicion patrocinada por € Centro de Estudios
Regishtrales del Colegio de Registradores de laPropiedad y Mercantiles de Espafia, 1997,
Bosch.
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exigtir unainfluencia reciproca, una intercomunicacion entre ambos sistemas.
El propio profesor GANDOLFI afirmé que la publicacion del Contract Code era
equiparable con la llegada del Apolo X1 alaluna o ala caida dd muro de
Berlin, simbolo de separacion entre dos mundos (56).

Aungue la obra se llama «Cddigo de los Contratos», en un claro intento
de aproximacién a los derechos continentales, no es un verdadero Codigo,
sino mas bien una compilacion o recopilacion de lajurisprudencia inglesa y
escocesa en materia de contratos, que se refunden casuisticamente en un texto
unico. Como novedades mas destacadas que lo aproximan a los derechos
continentales pueden indicarse las siguientes:

1. Desgparece la «consideration», figura smilar alacausay alas arras,
por lo que se mantiene una concepcion objetiva del contrato.

2. Se considera a la forma como elemento esencia del contrato.

3. Seconsagra € principio de la buena fe. Como manifestaciones con-
cretas del mismo se pueden citar las condiciones potestativas, € cumplimien-
to, larenuncia técita o la obligacion del acreedor de no obstaculizar d cum-
plimiento.

4. Seregulala gecucion especifica o in natura, que podria convertirse
en solucion principal, no subsidiaria; también presenta un interesante trata-
miento de las prestaciones de hacer y no hacer, como susceptibles de € ecu-
cién especifica, asi como del resarcimiento de dafios y perjuicios.

5. Los contratos irregulares no son nulos, sino inexigibles a la parte
contratante que e trata de proteger, figura semejante a nuestra anulabilidad.

6. Se edtablece una regulacion interesante del abuso de confianza, la
coaccion econémicay € deber de informacién. El primero se produce cuando
una persona se aprovecha de la relacion de confianza que mantiene con €
otro contratante y obtiene alguna ventgja de la misma. La segunda existe
cuando un contratante sabe que € otro estainfluido por las circunstancias para
establecer unarelacion contractual y se aprovecha de €ellas para lograr condi-
ciones totalmente injustas. El tercero lo impone labuenafe en las relaciones de
confianza y cuyo incumplimiento impide & consentimiento pleno (57).

En definitiva, d Contract Code ha acercado considerablemente € Com-
mon Law y € Civil Law, aproximandose de manera decidida a las experien-
cias continentales, en su estructura y estilo, lo que supone una gran aporta
cién ala culturajuridica europea, permitiendo una colaboracion y una mutua
influencia entre ambos sistemas, hasta ahora distantes y contrapuestos.

(56) GANDOLFI en € prefacio del Contract Code, pag. 11.
(57) DE LA CUESTA SAENZ y VATTIER FUENZALIDA, en Nota preliminar del Contract
Code.
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El Contract Code se divide en tres partes. la Parte | s refiere a los
contratos vélidos; la Parte Il a los contratos irregulares, y la Parte Ill a
los supuestos de tres sujetos.

La Parte | empieza con la definicion de contrato: «Contrato es € acuerdo
entre dos 0 més personas d que € Derecho reconoce d efecto de crear,
modificar o extinguir derechos y obligaciones» (art. 1). Todo acuerdo es un
contrato, excepto cuando: a) los términos de acuerdo son demasiado vagos,
b) las personas que lo celebran no pretenden obligarse juridicamente median-
te d; c¢) d acuerdo carece de los requisitos formales esencides (art. 2). Es-
tablece unas reglas generdes sobre d acuerdo contractual (arts. 11 a 14),
sobre la oferta (arts. 15 a 21) y la aceptacion (arts. 22 a 27); acuerdos inde-
finidos o incompletos (art. 41) y acuerdos no dirigidos a quedar juridicamente
vinculados (art. 51); sobre la forma (arts. 61 y 62), contenido (arts. 101 a
111), gecucion (arts. 201 a 212), incumplimiento (arts. 301 a 310), remedios,
regulando detalladamente la g ecucion especifica (arts. 401 a 423) y los dafios
y perjuicios (arts. 431 a 448), larestitucion de provechos y gastos (arts. 461
a47l) y las declaraciones judiciales de reconocimiento (arts. 481 a 492).

LaPartell serefiere alos contratos irregulares, en d sentido de que cuando
un contrato es contrario alaley o d orden publico, no redne las formalida
des legdes, fatala capacidad o € consentimiento, no es nulo sino inexigible
(art. 501); regulalos contratos contrarios a orden publico (arts. 511 a522); los
defectos de forma (arts. 531 a 533); la falta de capacidad (arts. 541 a 556);
la falta de consentimiento libre (arts. 561 a 568) y pleno (arts. 571 a 574); €
error comun (arts. 581 a 587) y lafrustracion sobrevenida (arts. 591 a 599).

La Parte Il regula los supuestos de tres sujetos, contemplando la plura-
lidad de partes (arts. 601 a 606); la representacion (arts. 621 a 625); los de-
rechos y obligaciones a favor de terceros (arts. 641 a 649), y la transmision
de derechos y obligaciones constituidos por un contrato (arts. 661 a 673).

Lo primero que llamala atencion del Contract Code es que la numeracion
de su articulado no es correlativa, que hay vacios entre los articulos. El
propio HARVEY MCGREGOR explica la razon: los vacios en la numeracion del
articulado estén destinados a permitir con generosidad la introduccién de
cuantos articulos se consideren necesarios en € futuro, pues d Cadigo, ta
como se presenta, resulta muy mejorable, y ciertas partes estan bastante mas
desarrolladas unas que otras, pues, cuando las discusiones detalladas del
Codigo con las dos Law Commission llegaron a su fin, ya no hubo oportu-
nidad de refinar mas los materiales (58).

A modo de conclusion, MARTI MINGARRO sefidla que Europa es un vivero
de cultura juridica mixta, surgida de la espontaneidad que da la libertad,
no de una guerra de conquista ni de una imposicién politica. El resultado es

(58) HARVEY MCGREGOR en e Prélogo de la obra, pag. 32.
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sorprendentemente positivo, porque € nuevo Derecho europeo fusiona los
sistemas del Common Law y dd Civil Law. En efecto, € primero ha aportado
una serie de ingtituciones socides y econdémicas, hoy utilizadas en toda Eu-
ropa: franquicias, factoring, leasing, renting, reglas de competencia libre,
criterios extensivos de responsabilidad...; también hatenido unaclarainfluen-
ciaen lacreacion jurisprudencial del Tribunal de Luxemburgo, esencia en €
progreso y consolidacién de la Unién Europea. Por su parte, € sistema con-
tinental aporta armonia y estabilidad d sistemajuridico europeo, através de
laley escritay comln para todos, 1o que se traduce en seguridad juridica.

El Derecho sirve hoy para que las libertades sean més verdad, para mas
gente, en mas sitios, y €lo gracias a la pacifica fusién de dos sistemas juri-
dicos, en un tiempo antitéticos, que hoy comparten un presente y con un
futuro esperanzador (59).

V. CGRUPCS DE TRABAJO EURCPECS

Las diferentes iniciativas, comunitarias o extracomunitarias, para € aborar
un Caédigo Europeo de Contratos y Obligaciones, han traido como consecuen-
cia ldgica la creaciéon de varios grupos de trabajo a nivel europeo con esa
finalidad.

A) LA COMISION DE DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO o COMISION LANDO

Como ya hemos visto anteriormente (60), la Resolucién del Parlamento
Europeo, de 26 de mayo de 1989, fue la primera iniciativa «oficid» de las
i nstituciones comunitarias para elaborar un Cédigo Europeo de Contratos, sin
embargo, la Comisién de Derecho Contractual Europeo, mas conocida por
la Comision LANDO, fue € primer grupo de trabajo europeo que, sin mandato
representativo de ninguna clase, empezd a trabajar sobre este tema, desde la
década de los setenta hasta comienzos de 2001, en que quedd oficialmente
disuelta y finalizados sus trabajos.

La Comision LANDO ha perseguido varios fines: en primer lugar, contri-
buir a un acercamiento entre € sistema continental y & anglosajon, entre €
Civil Law y  Common Law, con su influencia en € Derecho escandinavo,
para facilitar la unificacion juridica en materia contractual; en segundo lugar,

(59) MARTI MINGARRO, «Common Law/Derecho Continental: del enfrentamiento a
la fusion», en Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, abril-mayo de
1999, pag. 26 y sigs., num. 200.

(60) Ver apartado Ill, letra A.
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y ésta ha sido la gran aportacion de la Comision LANDO, ha elaborado los
Principios de Derecho Contractual Europeo, Parte | y I, en adelante PECL
(de Principies of European Contract Law), en su doble version en lengua
inglesa y francesa, una serie de normas comunes a los diferentes sistemas
juridicos europeos (61), cuya finalidad Ultima seria facilitar € trabajo a otros
grupos o comisiones y servir de base para una armonizacion de las obligacio-
nes y contratos a nivel europeo (62).

1 Contenido de los PECL

El Capitulo | establece las disposiciones generales (arts. 1.101 a 1.107);
las obligaciones generales de buena fe y ledtad y € deber de coopera-
cion (arts. 1.201 y 1.202) y laterminologiay otras disposiciones (arts. 1.301
a 1.303).

El Capitulo Il regula la formacidn; las disposiciones generales para
la conclusion del contrato (arts. 2.101 a 2.107); la oferta y aceptacién
(arts. 2.201 a2.211); laresponsabilidad precontractual (arts. 2.301 y 2.302).

El Capitulo 11l regula la representacion; las disposiciones generaes
(arts. 3.101 y 3.102); la representacion directa (arts. 3201 a 3.209) y la
representacion indirecta (arts. 3.301 a 3.304).

El Capitulo 1V regula la validez del contrato, contemplando € error de
hecho o de derecho, € dolo, la intimidacidn, las clausulas abusivas no nego-
ciadas individualmente, la confirmacidn, la anulacion parcia y los remedios
por incumplimiento (arts. 4101 a 4.119).

El Capitulo V serefiere alainterpretacion del contrato (arts. 5.101 a5.107).

El Capitulo VI regula @ contenido y efectos del contrato; las declaracio-
nes generadoras de obligaciones contractuales, las clausulas implicitas, la
simulacidn, la determinacidn unilateral del precio por una de las partes o por
un tercero, la egtipulacion a favor de tercero y € cambio de circunstancias
(arts. 6.101 a 6.111).

El Capitulo VII regulad cumplimiento; € lugar y plazo, € cumplimiento
anticipado, aternativo, por tercero; la formay moneda de pago; la fata de
aceptacion de bienes y de una suma de dinero y los gastos del cumplimiento
(arts. 7.101 a 7.112).

(61) Una especie de «minimo comin denominador», en expresion de MARTINEZ SANZ,
en «Principios de Derecho de los Contratos (Comisién Lanpo)», en Derecho Privado
Europeo. B) Experiencias. Descripcion y estado de los esfuerzos armonizadores Praeter
legem, pag. 193 y sigs. ) )

(62) Laobra ha sido traducida'y comentada por DIEZ PICAZO, E. ROCA TRIAS y A. M.
MORALES, Los principios del Derecho Europeo de Contratos, Civitas, Madrid, 2002.
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El Capitulo VIII serefiered incumplimiento y acciones en generd; laacu-
mulacion de acciones, € incumplimiento esencid, las garantias de cumplimien-
to, lanotificacion de lafijacion de un plazo adicional de cumplimiento, € cum-
plimiento confiado a un tercero, lajustificacion debida aun impedimento y la
clausula de exclusion o restriccion de remedios (arts. 8.101 a 8.109).

El Capitulo IX regulalas medidas concretas por incumplimiento (arts. 9.101
a 9.103); d derecho a suspender d cumplimiento (art. 9.201); la resolucion
del contrato (arts. 9.301 a9.309); lareduccién del precio (art. 9.401) y los dafios
y perjuicios (arts. 9.501 a 9.510).

La Parte Il de los PECL, cuya publicacién es inminente, se ocupa de la
pluralidad de partes en la obligacion; la cesion de créditos; asuncion de deu-
das; la compensacion y la prescripcion.

Cada uno de los articulos de los «Principios» va acompafiado de un «co-
mentario», d que siguen las «notas nacionales», recogiendo € estado de la
cuestion en relacion con la regla establecida en cada articulo; con elo se
ofrecen los antecedentes del Derecho Comparado.

2. Objetivos de los PECL

Los PECL no estan destinados a convertirse en Derecho vigente de forma
inmediata, Sino que sus objetivos son:

1. Facilitar e comercio transfronterizo en la Union Europea, poniendo
a disposicion de las partes una regulacion desligada de los distintos ordena
mientos juridicos nacionales a la que puedan someter sus negocios.

2. Ofrecer unos fundamentos generales conceptuales y sisteméticos como
medida para avanzar en la armonizacion europea en materia de contratos (63).

3. Redizar una funcion de mediacion entre d Common Law y € Civil
Law (64).

4. Concretar la moderna lex mercatoria europea (65).

5. Servir de fuente de inspiracion para los Tribunales y legisladores
europeos en d desarrollo de su derecho contractual propio (66).

(63) OLE LANDO y HUGH BEALE, The Principies of European Contract Law, Parte |,
hablan de una «infraestructura» para las Directivas Comunitarias.

(64) Basi. MARKESINIS, The Gradual Convergence. Foreign Ideas, Foreign Influen-
ces, and English Law of the Eve of the 21st Century, 1994.

(65) RUDOLF MEYER, Bona fides und lex mercatofia in der europdischen Rechtstra-
dition, 1998.

(66) Los PECL yahan influido en Alemania, en la profunda reforma del Derecho de
Obligaciones, en Holanda y en varios paises de Europa Central y Oriental, que elaboran
nuevos Codigos con vistas a su proxima incorporacion a la Unidn Europes; sobre este
punto puede verse apartado IV, letra A.
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6. Significan un paso importante en & camino hacia la codificacion del
Derecho Contractua Europeo.

3. Modelos en que se inspiran

Los PECL se han inspirado claramente en dos modelos: los Restatements
norteamericanos y los Principios UNIDROIT.

a) Los Restatements norteamericanos

Los Restatements son la exposicién sistematica de un derecho de origen
doctrinal y jurisprudencial con € fin de facilitar su conocimiento y aplica
cién; han transformado € derecho de las decisiones judiciales en normas
generales y abstractas redactadas con € rigor l6gico de los Cadigos Civiles;
por carecer de promulgacion oficial, no son Codigos, pero gozan de la auto-
ridad cientifica reconocida a sus autores. Los Restatements son conjuntos
sisteméticos de normas puestos a disposicion de los profesionales para que
los valoren seglin los méritos gque les reconozcan; de hecho, muchas decisio-
nes judiciales argumentan a base de los Restatements, aunque los Tribunales
son libres para hacerlo (67).

A partir de 1923, d American Law Institute se propuso facilitar € co-
nocimiento, aplicacion y posible reforma del Derecho de los Estados de la
Uniodn; no e trataba de legidlar ni de codificar en forma oficial, sino de hacer
lo que hizo constar @ doctor LEWIS, en @ Prélogo del primer Restatement
publicado, € de Contratos (1932): «...para clarificar y simplificar € Derecho
y darle mas certeza, € primer paso ha de consistir en la preparacion de una
exposicion (Restatement) de Common Law...». «El Ingtituto tiene por misién
hacer constar con claridad y precision, alaluz de las decisiones, los princi-
pios y reglas ded Common Law...» (68).

Los PECL == diferencian de los Restatements, d menos en un aspecto:
mientras que € contenido de éstos Ultimos solo lo integra d Derecho actual-
mente vigente, los PECL aspiran a la unificacién juridicay a una reforma o
a una evolucion juridica. Por otra parte, los ordenamientos europeos estan
profundamente influidos por una tradicion juridica comun de varios siglos, €
ius COMMuNe romano-candnico, y comparten unos mismos fundamentos con-
ceptuales, sisteméticos, dogméticos e intelectuaes, que no se han perdido en

(67) H. F. GOODRICH, Restatements and Codification;H. E. YNTEMA, The Jurispru-
dence of Codification, pag. 241 y sigs.

(68) En 1981 s ha publicado un segundo Restatement, mucho menos conceptual y
més funcional.
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doscientos afios de codificaciones nacionaes. Por eso, la Comision LANDO se
refiere expresamente a un «nucleo comdn» (common core) del Derecho Con-
tractual Europeo, y sobre esa base se pretende crear un ordenamiento moder-

no y funcional; en este sentido, los PECL constituyen una tarea «creativa»,
como la de los Restatements norteamericanos.

b) Los Principios UNIDROIT

En 1971, € Instituto Internacional parala Unificacion del Derecho Priva-
do Europeo publico los «Principios de los contratos comerciales internacio-
nales» (Principios UNIDROIT), estructurados como los PECL, seguidos de
un comentario, pero sin anotaciones de Derecho Comparado. Los principios
UNIDROIT se diferencian de los PECL por su objetivo globa, no limitado
s0lo a los paises europeos. El proyecto se confid a tres especialistas en De-
recho Comparado, uno procedente del Civil Law (Rent DAVID), otro del Com-
mon Law (Crive SCHMITTHOFF) y otro del @mbito juridico socialista (TUDOR
POPESCU), quienes realizaron su trabajo simultdneamente con la comision
LANDO para asegurar una efectiva coordinacion entre ambos grupos de trabajo
mediante la duplicidad de algunos de sus miembros. Los PECL adquirieron
especia importancia por d hecho de que la Resolucion del Parlamento Eu-
ropeo, de 26 de mayo de 1989, invitara a que diera comienzo a los trabajos
de preparacion indispensables para la elaboracion de un Codigo europeo
comun de Derecho Privado (69).

A diferenciade los PECL, que solo se ocupan de una parte, los Principios
UNIDROIT comprenden todo € Derecho de Contratos. € Capitulo | se re-
fiere a las disposiciones generales; @ Capitulo I, la formacion; d Capitu-
lo lll, lavalidez; d Capitulo 1V, lainterpretacion; € Capitulo V, € conteni-
do; d Capitulo VI, d cumplimiento, y € Capitulo VII, & incumplimiento.

Los principios UNIDROIT se aplican no sblo en caso de pacto expreso
entre las partes, sino también cuando se remitan a ello los arbitrgjes que es-
tablezcan pararesolver los conflictos que puedan plantearse. Se presentan con
varios objetivos: a) como la moderna lex mercatoria, como conjunto de prin-
Cipios, usos y costumbres que rigen € comercio internacional; b) como un
modelo para los legidadores nacionales e internacionales, sirviendo como
referencia para las convenciones internacionales, c) pretenden facilitar la
interpretacion de textos nacionales e internacionales, suministrando a Jueces
y Tribunales arbitrales unos principios uniformes y autdonomos.

(69) Ver apartado I11, letraA.
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B) EL GRUPO DE ESTUDIO DE UN CODIGO CIVIL EUROPEO (PROYECTO VON BAR)

Este grupo, considerado como uno de los més importantes en e ambito
europeo, fue fundado por d profesor de la Universidad de Osnabriick (Han-
nover) CHRISTIAN VON BAR, en 1999, y tiene como objetivo elaborar un con-
junto codificado de Principios de Derecho Patrimonia europeo con comen-
tarios y anotaciones (70).

La metodologia que utiliza es la misma que la de la Comision LANDO: un
andlisis comparativo entre los diversos sistemas juridicos europeos para en-
contrar las analogias y diferencias entre ellos; esta tarea se complementa con
aquellas otras materias que son objeto de estudio por parte de los otros grupos
europeos, teniendo en cuenta las Directivas comunitarias y Tratados inter-
nacionales, como la Convencién de Viena de 1980, considerado como & mas
completo para preparar la unificacion del Derecho Privado.

Después de las reuniones celebradas en Utrecht (diciembre de 1999),
Roma (junio de 2000), Salzburgo (diciembre de 2000), Estocolmo (junio de
2001) y Oxford (diciembre de 2001), se ha celebrado en Vaencia (junio
de 2002) € sexto encuentro de este Grupo de estudio, a la que han asistido
numerosos Jueces y Juristas, con € fin de abrir un debate europeo sobre d
tema, dada la magnitud del proyecto (71).

En dicho encuentro se indico que este largo proceso de «europeizacion
juridica» requiere una organizacion més estable que los Grupos de trabajo
europeos, financiados por periodos limitados, y que las Academias legales y
las Judicaturas europeas deberian dirigirse a las autoridades comunitarias en
e sentido de que Europa necesita un Instituto de Leyes Europeas para que
este proceso de armonizacidn juridica deje de ser considerado como un «asun-
to nacional».

Este grupo, en colaboracion con los restantes grupos, pretende estudiar
las materias que la citada Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de no-
viembre de 2001, considerd esenciales para € futuro de Europa: @ enriqueci-
miento injustificado, en un sentido amplio, incluyendo, por tanto, la condictio
indebiti; latransmision de la propiedad mobiliaria; las garantias personales en
bienes muebles; los préstamos monetarios; laley de contratos de alquiler; uso
y préstamo de bienes muebles; ley de registros de créditos seguros y ley de
personas sin capacidad lega plena.

(70) C. VON BAR, «Le Groupe d'éstudes sur un Code Civil européen»,en RLDC, 1,
2001, pags. 127-139; ROCA Trias, «El “Study Group a European Civil Code" (Proyecto
VON Bar)», en Derecho Privado Europeo, pags. 199 a 204.

(71) Puede verse esta reunién en VON BAR, «From the General Law of Contract to
Patrimonial Law - Some Observations prompted by the Valencia meeting of the Study
Group on a European Civil Code», publicado en Revista Aranzadi de Derecho Patrimo-
nial, nim. 10, pags. 19 a 26, 2003.
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El encuentro de Vaenciatermind con las discusiones en dos temas: laley
de garantias personales y la negotiorum gestio, traducida libremente a inglés
como «intervenciones benevolentes en negocios gjenos». Los grupos de estu-
dio ven en los PECL la continuacién de la Comisién LANDO, que ha autori-
zado expresamente a los grupos europeos para hacer uso de las materias ya
preparadas para continuar su trabajo e integrarlos en los proximos textos (72).

C) GRUPO DE PAVIA o PROYECTO GANDOLFI

En 1992 s= cred la Academia de Privatistas Europeos, mas conocida como
Grupo de Pavia (73), con los siguientes objetivos:

a) Preparar una unificacion del Derecho de Contratos a nivel europeo.

b) Formular unas nuevas normas en cuya virtud e contrato sirva para
regular las relaciones juridicas del mercado interior.

¢) Que estas normas sean aceptables en todos los paises de la Unidn
Europea, para que sirvan de auxilio a los ciudadanos y no sean una
imposicién.

Este grupo ha elaborado un Anteproyecto de Cddigo Europeo de Contra-
tos, sin vaor oficial, que es d resultado Iégico del Convenio de Pavia, cde-
brado en 1990 (74), cuyas conclusiones se han visto reforzadas en la Comu-
nicacion de la Comision a Consgo y a Parlamento Europeo, de 1 dejulio
de 2001 (75), donde e reitera la conveniencia de adoptar una nueva Ieglsl&
cion a nivel comunitario.

El Anteproyecto de Cédigo Europeo de Contratos consta de 173 artlcul 0s,
divididos en once Titulos, relativos a las Disposiciones preliminares (arts. 1
a 5); formacién del contrato (arts. 6 a 24); contenido del contrato (arts. 25 a
33); forma (arts. 34 a 38); interpretacion (arts. 39 a 41); efectos del contrato
(arts. 42 a 74), regulando los efectos debidos a elementos accidentaes, la
representacion, € contrato con persona a designar y € contrato a favor de
tercero; € cumplimiento del contrato (arts. 75 a 88); @ incumplimiento del
contrato (arts. 89 a 117), contemplando la mora del acreedor y los efectos
de incumplimiento; la cesion ddl contrato y de las relaciones que nacen de
é (arts. 118 a 127), examinando la cesién de contrato, la cesion de créditos

(72) En d encuentro de. Valencia se aprob6 la manera de proceder del equipo de
trabajo, lo que supone un importante avance.

(73) Sobre esta materia puede consultarse a G. GARCIA CANTERO, «El Anteproyecto
de Cdédigo Europeo de Contratos (Proyecto GANDOLFI o del Grupo de Pavia)», en Derecho
Privado Europeo, pags. 205 a 215.

(74) Ver apartado 1V, letra A.

(75) Ver apartado I, letra C.
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y la cesion de deuda; la extincion del contrato y de las relaciones que nacen
de é (arts. 128 a 136); y, finalmente, otras anomalias y remedios del contrato
(arts. 137 a 173). |

VATTIER FUENZALIDA sefidla como caracteristicas més destacadas del Ante-
proyecto las siguientes:

1. Omitir las categorias abstractas de figurasjuridicas, parano encontrar
oposicion por los juristas anglosgjones, tales como € negocio juridico; la
obligacion aparece solo como un efecto tipico del contrato, tampoco aparece
la buena fe, s bien la interpretacion no puede ser contraria a ella o a buen
sentido (art. 39.4).

2. Tiene un decidido proposito de conservacion dd contrato, que se
pone de relieve en d favor debitoris, concediéndole plazos suplementarios y
el fraccionamiento del pago, la renegociacion del contrato, caso de excesiva
onerosidad de la prestacion...

3. Una notable disminucién de supuestos de remisién a la discreciona
lidad del Juez, para evitar a toda costa la «renacionalizacion» del futuro
derecho uniforme ala hora de ser aplicado por los Tribunales de los distintos
Estados miembros, no por motivos de desconfianza (76).

El actual presidente del Grupo de Pavia, JOSE Luis DE LOS Mozos, indica
que este grupo de trabajo no tenia, ni tiene un encargo oficial; se trata de
un grupo de juristas que se reline periddicamente para tratar de formular un
Codigo de Obligaciones y Contratos a nivel europeo; sin embargo, a los
pocos meses de la primera reunion, e Max Plank de Hamburgo (Instituto de
Derecho extranjero e internacional privado) organizé un ssmposio para pro-
pugnar todo lo contrario: que la integracion solo podia llegar por caminos
extralegales. El Grupo de Pavia s volvié a reunir posteriormente para rati-
ficar sus conclusiones, més que para rebatir lo dicho en Hamburgo.

El Anteproyecto no se inspira en los Restatements americanos de contra-
tos, porque éstos sdlo pueden tener utilidad en un sissema de Common Law,
lo que no tendria mucho sentido con lajurisprudencia del Tribunal de Luxem-
burgo y con la de los Estados europeos; por esa razén, se trata de hacer un
«Codigo de reglas» (77).

(76) VATTIER FUENZALIDA, «El Anteproyecto de Pavia», en Revista Aranzadi de De-
recho Patrimonial, nim. 10, 2003, pag. 419 y sigs.; también puede verse una recension
de laobra en RCDI, noviembre-diciembre de 2001, nim. 668, p&gs. 2679 a 2681; VALINO
ARCOS, «Observaciones preliminares sobre & Anteproyecto “Gandolfi”:hacia la consecu-
cién de un “Code Européen des Contrats”», en Revista Aranzadi citada, pag. 383 y sigs.

(77) J.L. DELOS Mozos, «El Anteproyecto de "Cddigo Europeo de Contratos', dela
Academia de Pavia», en La unificacion juridica europea, pag. 253 y sigs., Madrid, 1999.
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D) GRUPO DE TILBURG o PRINCIPIOS EUROPEOS DE DERECHO
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

En 1992, d profesor de la Universidad de Tilburg (Viena), JAAP Spier
fundo un grupo de trabajo, inicialmente llamado Grupo de Tilburg y después
European Group on Tort Law, con d fin de eaborar unos Principios Euro-
peos del Derecho de la Responsabilidad Civil. La caracteristica mas destacada
de este grupo es la incorporacion de numerosos juristas extracomunitarios,
por lainformacion que pueden aportar sobre los procesos de reforma de sus
respectivos derechos sobre esta materia.

Sin embargo, la elaboracién de unos Principios Generales sobre respon-
sabilidad civil es una tarea dificil, por dos razones: 12 por ser materia en
constante evolucion, lo que dificulta enormemente llegar a unas conclusiones
definitivas; 2.2 por las grandes diferencias existentes entre los ordenamientos
juridicos, no solo entre  Common Law y d Civil Law, sino también entre
los propios Estados miembros. En efecto, d Derecho de dafios es una materia
en permanente evolucién, debido a rapido desarrallo cientifico y tecnolégico
de la sociedad actual, lo que conlleva nuevos problemas juridicos, como los
dafios en masa (mass torts), los riesgos de desarrollo...; como prueba de €lo
pueden citarse las reformas llevadas a cabo en € Codigo suizo de Obligacio-
nes en materia de responsabilidad civil en d afio 2000; la redlizada en Ale-
mania, en agosto de 2002; la que esta efectuando € American Law Institute
en la redaccion de un nuevo Restatement of Torts... A este hecho hay que
anadir las diferencias existentes entre los propios ordenamientos de los Es-
tados miembros; sin entrar en las divergencias existentes en esta materia
entre d Common Law y € Civil Law, entre los sistemas continentales exis-
ten diversas posturas sobre la responsabilidad civil: € Cadigo Civil francés
(art. 1.382) y nuestro Codigo Civil (art. 1.902) establecen un sistema de
clausula general, mientras que € BGB establece supuestos concretos de res-
ponsabilidad civil (parégrafos 824, 825, 836 a 838) sobre bienes o intereses
protegidos (la vida, la integridad fisica, la libertad...); sSin embargo, unos y
otros ordenamientos coinciden esencialmente en € resultado final; por €llo,
e hecho de que los ordenamientos utilicen diversos procedimientos para lle-
gar alas mismas soluciones, pone de relieve las dificultades y la necesidad
de aproximar los sistemas europeos en materia de responsabilidad civil (78).

(78) Una exposicion amplia de esta materia puede verse en M. MARTIN CASALS, «El
European Group on Tort Law y la elaboracion de unos "Principios Europeos del Derecho
de la Responsabilidad Civil" (Grupo de Tilburg/Viena o Spier/Koziol)», en Derecho Pri-
vado Europeo, pags. 217 a 226.
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E) GRUPO DE TRENTO 0 COMMON CORE OF EUROPEAN PRIVATE LAW

En 1995, los profesores de laUniversidad de Trento, UGO MATTEl y MAURO
BUSSANI fundaron & Grupo de Trento, también conocido como «El ntcleo co-
mUn del Derecho Privado Europeo» (Common Core of European Private Law,
o simplemente Common Core), cuya caracteristica mas destacada es elaborar
una «cartografiajuridica que desentierre e nicleo comin» del Derecho Priva
do Europeo; inspirdndose en la geografia, proponen usar «un color intenso para
representar una zona de mayor certeza de lamisma forma en que las elevacio-
nes mayores estan representadas en un mapa de contornos y més pélido en casos
de incertidumbre juridica en @ Derecho aplicable por los tribunaes» (79).

La principa diferencia del Grupo de Trento con los restantes grupos de
trabajo europeos es que < limita a sefialar analogias y diferencias entre los
sistemas juridicos europeos en € ambito dd Derecho Privado, para que sus
resultados sirvan de base a posteriores trabajos de armonizacion legidativa;
no e trata, pues, de un proyecto articulado, normativo, como € de la Co-
misién LANDO, através de los PECL, o € dd proyecto GANDOLF o € de VON
BAR, smplemente, pone de relieve los puntos de coincidenciay divergencia
entre los sistemas europeos en materia de Derecho Privado.

El sstema de trabgjo de este Grupo parte de una serie de casos practicos
(Case law) sobre Derecho Privado para comparar sus resultados; los casos se
estudian con arreglo a la ley, doctrina 'y jurisprudencia de cada sistema eu-
ropeo, para obtener, por induccién, un estudio comparativo de los puntos
coincidentes —el nicleo comdn, € Common Core— Yy las diferencias entre
los sistemas juridicos europeos.

Este sistema de trabajo ha sido muy criticado, no sdlo por la excesiva
influencia del sistema anglosajon, debido d método de casos practicos y €
uso del inglés como lengua de trabajo, sino también por estar orientado hacia
e mundo académico, distante de larealidad contractual y € carécter reducido
de la invegtigacién (80).

F) OTROS GRUPOS

Ademés de los grupos anteriormente mencionados, empiezan a consti-
tuirse nuevos grupos de estudio, como la Society of European Contract

(79) BUSSANI y MATTEI, The Common Core Approach to European Private Law,
Columbia Journal of European Law, p&g. 339 y sigs., 1997-1998.

(80) SHAPIRO, The Common Core: Some Outside Comments, pég. 125 y sigs.
Un estudio més amplio de este Grupo puede verse en S. CAMARA LAPUENTE, «El nlcleo
comun del Derecho Privado Europeo (Proyecto de Trento)», en Derecho Privado Euro-
peo, pégs. 227 a 234.



ESTUDIOS LEGISLATIVOS 1809

Law (SECOLA), en 2001, cuyo objetivo es servir de base para la discusion
dd Derecho europeo en lo relativo d mercado interior, las transacciones y €
Derecho Contractual.

También se puede citar d Acquis Group (European Research Group on
Existing Community Private Law), en 2002, cuyo objetivo es presentar unos
principios que reflejen los conceptos basicos en d acervo comunitario y Sir-
van para interpretarlo, desarrollarlo y transponerlo.

G)  CONVENIENCIA DE su COORDINACION

La elaboracion de una normativa europea en materia de contratos, sea en
forma de Cddigo o de principios generales, es una empresa sumamente am-
biciosay compleja, debido a varios factores: a) porque trasciende d dmbito
del Derecho Civil, comprendiendo también otros campos juridicos, como d
mercantil, € internaciona privado, € procesal, € laboral...; afectatambién a
la Historia del Derecho y d Derecho Romano, que, a través de un método
histérico y comparativo, ponen de relieve la existencia de un «ius commune
romano-canonico», gque permite reconducir los diferentes sistemas juridicos
existentes a una unidad intelectual como consecuencia de sus raices comunes,
b) porque esta tarea afecta directamente no sdlo a mundo juridico sino tam-
bién a numerosos sectores econémicos y sociales, que también desean parti-
Cipar en este proceso para aportar sus respectivos puntos de vista; entre estos
sectores 2 pueden citar: la Union Europea de PYMES;  Comité Europeo
de Seguros; la Camara de Comercio Internaciona; la Asociacion Europea de
Libre Comercio (EFTA); los Servicios financieros y de inversiones de enti-
dades aseguradoras y de crédito de dmbito europeo; € Consejo de la Prensa
europea; Asociaciones de Banca; Asociaciones Profesionales de Ingenieros
Civiles; Empresas navieras, Productores y Distribuidores de peliculas, pro-
gramas de television, videos y DVD; Asociaciones de Usuarios y Consumi-
dores, Federaciones de Empresarios, Sindicatos... (81); c) por laexistenciade
varios sistemasjuridicos, en especial, € Common Law y d Civil Law, S bien
< han redizado importantes esfuerzos de aproximacion, especiamente con
la publicacion del Contract Code, de HARVEY McGREGOR (82); y d) porque
e trata de crear un Derecho ex novo, Sin precedentes en la Historia. El Tri-
bunal de Justicia Comunitario, intérprete supremo del ordenamiento europeo,

ha declarado reiteradamente (sentencias Van Gend-Loos, de 5 de feprero de
{

(81) LaComunicacién de la Comisién a Parlamento Europeo y a Consgjo, de 1 de
julio de 2001, invitando a diversos grupos a ampliar € debate, ha tenido una amplia
acogida en numerosos sectores.

(82) Ver apartado 1V, letra B.
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1963, y Costa-Enel, de 15 dejulio de 1964) que d Derecho Comunitario es
un «ordenamiento auténomo, distinto del Derecho Internacional y del Dere-
cho interno de los Estados miembros, en efecto, € Derecho Comunitario
responde a la naturaleza sui generis de la Comunidad Europea, en la que
concurren elementos internacionales e internos, que producen una cierta
integracion de soberanias, originando, con €lo, un germen de supranacio-
nalidad, lo que implica una atribucion de competencias a las instituciones
comunitarias y unacorrelativa limitacién de soberania para los Estados miem-
bros. El nacimiento de un fenébmeno nuevo, la Unién Europea, conlleva la
creacién de un nuevo ordenamiento juridico, que afecta a los Estados miem-
bros y a las personas, fisicas o juridicas, de los mismos. A la vista de las
consideraciones expuestas, puede llegarse a la conclusion de que € Derecho
Comunitario se sitlla entre e Derecho Internaciona y los derechos nacionales
de los Estados miembros.

S s redliza un andlisis comparativo entre los grupos de estudio exami-
nados, puede comprobarse que la metodologia y objetivos son comunes a
todos elos. ponen de relieve las andogias y diferencias entre los diversos
sistemas juridicos europeos, en especia entre  Common Law y € Civil
Law, para que sirvan de base a posteriores trabajos de armonizacion, que
permitan elaborar unas normas 0 unos principios generales aceptables a todos
los paises europeos, 0 bien abordar aspectos parciales del tema, como €
relativo a Derecho de responsabilidad civil (Grupo de TILBURG). Paraevitar
reiteraciones y redundancias innecesarias —hay autores que pertenecen a
varios grupos— s ha pedido a la Comision Europea que establezca una
coordinacion entre los grupos y trabajos realizados para avanzar en € proceso
de elaboracion de una normativa europea de contratos que regule € mercado
interior. La Comisién Europea subvenciona y estimula la creacion de estos
Grupos de trabgjo que, previsiblemente, aumentarian en € futuro, lo que
vendria a confirmar la necesidad de una coordinacion entre ellos, para evitar
repeticiones innecesarias.

VI. COMPETENCIA DE LA UNION EUROPEA PARA ELABORAR
UN CODIGO EUROPEO DE CONTRATOS

De lo expuesto anteriormente se desprende que la elaboracién de una
normativa europea en materia de contratos es una tarea polémica que plantea
multiples cuestiones: ¢hade ser un Cadigo Civil o unos principios generaes?,
¢quién debe elaborarlo?, ¢qué materias debe comprender?, ¢solo € Derecho
patrimonia o también & Derecho de familiay sucesiones?, ¢han de ser nor-
mas imperativas o dispositivas?, ¢se aplicara sdlo a las relaciones juridicas
transfronterizas o también a las domésticas?...
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Sin embargo, antes de responder a estas interrogantes, hay que plantearse
una cuestion previa: la Union Europea ¢tiene 0 no competencia para el abo-
rar un Cédigo en materia de contratos? El tema es importante porque, para
poder intervenir en esta 0 en cualquier otra materia, la Unién Europea ha de
tener competencia para abordarla, pues, caso contrario, su actuacion estaria
viciadade nulidad (art. 230 TCE) y podria ser impugnada ante d Tribunal de
Justicia comunitario (art. 234 TCE).

El articulo 2 TCE, modificado por € TUE, considera como mision fun-
damenta de la Comunidad «promover, mediante € establecimiento de un
mercado comin y de una unidn econdmica y monetaria mediante la reali-
zacion de las politicas 0 acciones comunes contempladas en los articulos 3
y 4, un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades
econdmicas en € conjunto de la Comunidad, un ato nivel de empleo y
proteccién socia, la igualdad entre e hombre y la mujer, un crecimiento
sostenible y no inflacionista, un alto grado de competitividad y de conver-
gencia de los resultados econdmicos, un alto nivel de proteccion y de mejora
de la cdidad dd medio ambiente, la elaboracion y de la calidad de vida,
la cohesion econdmica y socia y la solidaridad entre los Estados miem-
bros». Esta norma diferencia o que son propiamente objetivos comunitarios
de los fines instrumentales (mercado interior, unién econémica y monetaria
y politicas y acciones enumeradas en € art. 3) como medios para alcanzar
los objetivos comunitarios. Del articulo 2 TCE se desprende una doble
consideracion: a) estas acciones pertenecen a la categoria de «objetivos
instrumentales o intermedios»; b) algunas de las actuaciones que se enco-
miendan a la Comunidad son una reiteracion detallada de lo sefialado en €
articulo 2 respecto a la implantacion dd mercado comin y de la unién
econdémica y monetaria (83).

El articulo 3 TCE redliza la doble misién de ofrecer un listado de las
obligaciones que la Comunidad debera satisfacer y proporcionar un resumen
de las areas en que e proyectara su actividad. Hay que destacar que d TUE
hace compatibles las acciones para cuyo egjercicio resulta competente la
Comunidad con las acciones a adoptar con los Estados miembros para lograr
la integracion europes; por esta razon, se habla de competencias de atribu-
cion, competencias implicitas y competencias suplementarias, que pasamos a
examinar. :

(83) Estacircunstancia se aprecia especialmente en € articulo 4.2 TCE, que contiene
una enumeracién de los elementos que posibilitan la consecucion de una Unién Econémi-
cay Monetaria.
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A)  COMPETENCIAS DE ATRIBUCION

El principio que inspira la atribucion de competencias a la Comunidad
es andlogo d utilizado para determinar las competencias de las organiza
ciones internacionales, sin embargo, s aproxima més a de los sistemas ju-
ridicos federales. En este sentido, los Tratados establecen las facultades que
e reservala Comunidad (arts. 3 TCE, 3 TCECA y 2 TCEEA), sin embargo,
d sistema comunitario de atribucion de competencias presenta una doble
caracteristica que hace compleja la identificacion precisa de las competencias
gue recibe de la Comunidad: a) la técnica utilizada por los Tratados obede-
ce a consideraciones funcionales o teoldgicas, no a criterios materiaes (84);
b) la atribucién de competencias se rediza de forma especificay dispersa, no
hay ni habilitaciones generdes ni un articulado o capitulo destinado especid-
mente a enumerar todas las competencias comunitarias.

Esta doble caracteristica trae como consecuencia que las competencias
atribuidas a la Comunidad Europea sean imprecisas y confusas, pues, aunque
en agunos casos son concretas, en otros son de gran amplitud, como ocurre en
el campo de las politicas comunes (agricola, comercial, transportes...).

B) COMPETENCIAS IMPLICITAS

La teoria de los poderes implicitos es un producto de la jurisprudencia
federal norteamericana aplicada posteriormente a los conflictos planteados
ante los tribunales internacionales. Conforme a esta teoria, se admite que una
organizacion intergubernamental asuma ciertas competencias no previstas en
sus textos constitutivos, cuando las mismas son andlogas 0 semejantes a las
atribuidas expresamente y resulten indispensables para cumplir los fines que
la organizacién tiene encomendados; por tanto, la competencia implicita se
obtiene por semejanza en un determinado ambito o problema con relacion a
lo que ya tiene en otra materia, participando ambos aspectos en una misma
entidad.

C) COMPETENCIAS SUPLEMENTARIAS

El TCE contempla d reparto de competencias entre la Comunidad y los
Estados miembros; en d articulo 308 TCE (antiguo 235): «Cuando una ac-
cién de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en € funcionamiento del

(84) Como ejemplo puede consultarse la sentencia Schumalla, de 28 de noviembre
de 1978.
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mercado comun, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que € presente
Tratado haya previsto los poderes de accion necesarios a respecto, d Con-
sg0, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta a Parla-
mento Europeo, adoptara las disposiciones pertinentes».

Esta norma, que se presta a humerosas interpretaciones, ha servido de
base a acciones tan diversas como la creacion de nuevos érganos (como €
Reglamento de 13 de febrero de 1975 sobre creacién del Centro Europeo para
e Desarrallo de la Formacion Profesional), la conclusion de acuerdos inter-
nacionales (como € concluido con laIndia) o la puesta en marcha de nuevos
mecanismos de financiacién (como € instrumento financiero Nuevo Ins-
trumento Comunitario o «facilidad Ortoli»). En resumen, la Comunidad dis-
fruta de una gran libertad en d gercicio de las competencias suplementarias,
en lo referente alaformay objeto de las «medidas pertinentes», con la Unica
condicion de que las mismas no excedan a ambito econdmico en € que s
sefiadlan los objetivos comunitarios, enumerados en los articulos 2 'y 3 TCE,
antes examinados; por estarazon, amijuicio, € articulo 308 no puede servir
de base o fundamento juridico para publicar un Cédigo Europeo de contratos.

Desde la perspectiva de las competencias suplementarias, los articulos 94
y 95 TCE presentan caracteristicas comparables a las del articulo 308 en lo
relativo a su finalidad.

Bajo la denominacion «Aproximacion de las legidaciones», d articulo 94
TCE (antiguo 100) dice: «El Consgjo adoptara por unanimidad, a propuesta
de la Comisién y previa consulta a Parlamento Europeo y d Consgjo Eco-
noémico y Social, directivas parala aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que incidan direc-
tamente en d establecimiento o funcionamiento del mercado comin». Como
contrapeso a estanorma, & Acta Unica Europea establecié € articulo 95 TCE
(antiguo 100A), que introdujo también en la armonizacion de legidaciones
otras formas de aprobacién distintas a la unanimidad, como la mayoria cua-
lificada. Estos articulos 94 y 95 han servido de base para publicar numero-
sas Directivas de Derecho Privado (comercio dectronico, firma electronica,
propiedad intelectual...) y seguiran sirviendo en € futuro, pues tanto € Par-
lamento Europeo como la Comision han expresado su voluntad de seguir
acudiendo a articulo 95 como fundamento juridico para la consolidacion y
armonizacién del Derecho Civil.

El articulo 11 TCE contempla la figura de la «cooperacion reforzada,
es decir, que un determinado grupo de Estados miembros adopte actos co-
munitarios que solo tendrian valor para ellos y no para € resto; sin embar-
go, la posibilidad de que este articulo 11 TCE pueda servir de fundamento
juridico para publicar un Cédigo europeo de contratos, debe rechazarse
porgue, para €llo, es necesario que € tema en cuestion esté «dentro de las
competencias atribuidas a la Comunidad por € presente Tratado» [art. 11.1,
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letra d)] y es evidente que la elaboracion de un Cédigo Civil europeo no
figura entre dlas.

A la vista de las consideraciones anteriores, la conclusion es clara. Con
la normativa vigente, la Unién Europea no tiene base juridica suficiente para
publicar un Cédigo europeo de contratos (85). Sin embargo, a mi juicio,
d hecho de que la UE carezca actuamente de este fundamento juridico, no
impide que pueda tenerlo en d futuro, via modificacion de los Tratados
congtitutivos, pues, seria totalmente ildgico y carente de sentido que € Par-
lamento Europeo haya iniciado este proceso unificador (86) y que la Co-
misién Europea subvencione y diente la creacion de Grupos de Estudio
europeos con ese fin (87), 9 después no tuviera competencia para publicar los
resultados obtenidos, en este supuesto, € Codigo Civil europeo de contratos.
No hay que olvidar que, desde d primitivo Tratado de Roma, las competen-
cias de las instituciones comunitarias se han venido ampliando considerable-
mente con las sucesivas reformas de los Tratados (Acta Unica Europes,
Maastricht, Amsterdam y Niza) y que en la reforma de los Tratados, actual-
mente en marcha por la ampliacion de nuevos paises, se ha sugerido la con-
veniencia de incluir expresamente esta competencia para solucionar esta duda
de manera definitiva.

VIL CONTENIDO DEL FUTURO CODIGO EUROPEO: (DEBE
INCLUIR LOS DERECHOS DE FAMILIA 'Y SUCESIONES?

El instrumento juridico esencia para lograr la libre circulacion de bienes
y servicios es d contrato, por eso, € nicleo sobre @ que gira la idea de
codificacion europea es € Derecho de contratos. Ahora bien, € contrato o
Derecho de contratos no es una categoria juridica aidada, sino que forma
parte de otra concepcion mas amplia, € Derecho Patrimonia o Econdémico.
DIEZ PICAZO lo define como «aquella parte del Derecho Civil que comprende
las normas y las ingtituciones a través de las cuales se redizan y ordenan los
fines econdmicos del hombre»; por tanto, estudia cada uno de los eementos
dd patrimonio, es decir, de cada una de las relaciones juridicas que o com-
ponen o lo pueden comprender.

~ (85) La opinion doctrina negativa es casi unanime; en este sentido, J. MARTIN y
PEREZ DE NanNcLARrEes, «La falta de competencia de la UE para elaborar un Codigo Civil
Europeo: sobre los limites a la armonizacion en materia de Derecho Civil», en Derecho
Privado Europeo, pégs. 129 a 156; SANCHEZ LORENZO, op. cit., pag. 279y sigs.; en sentido
favorable, PLAZA PENADES, «Algunas consideraciones sobre e futuro Cadigo Civil Euro-
peo», en Derecho Patrimonial, nim. 10, pags. 316y 317, Aranzadi, 2003.

(86) Ver apartado I1, letra A.
(87) Ver apartado V.
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Las materias esenciadles que componen e Derecho Patrimonia son:

1 La atribucién a la persona de los bienes econémicos (propiedad y
demés derechos sobre las cosas).

2. Hl tréfico o cambio de manos de dichos bienes (intercambio de bienes).

3. Laprestacion de servicios que unas personas pueden redlizar en favor
de otras (cooperacion o colaboracion social).

En definitiva, Derecho de contratos y Derechos reales no son comparti-
mentos estancos de la vida econémica ni sectores independientes, sino dos
aspectos, dos caras de la misma moneda, d Derecho Patrimonial (88).

El Convenio de Pavia adopté una decision importante, en € fondo y en
la forma, sobre la armonizacion legidativa europea en materia de contratos;
aceptar € Caodigo Civil italiano de 1942 (arts. 1.173 a 2.059) como esquema
de base, como punto de partida «en un tema tan delicado» (89). La eleccion
fue importante por varias razones. por su relativa modernidad; por tratar de
aspectos econémicos, como la empresa; por ocupar una situacion intermedia
entre & sistema francés y @ aleman; por ser d menos distante con € sistema
anglosajon; pero, sobre todo, por ser un Codigo genera de Derecho Privado,
gue comprende € Derecho Civil y € Derecho Mercantil, superando € frac-
cionamiento particularista, clasista y técnico seguido por € Cddigo Civil
francés. Por este motivo, recoge figuras de gran interés econémico, como €
mandato de crédito, los contratos bancarios (depositos bancarios, apertura de
crédito bancario, anticipo bancario, operaciones bancarias en cuenta corrien-
te), d contrato de agencia, € contrato estimatorio, etc. (90).

De lo expuesto s= desprende que € futuro Codigo europeo de contratos
e centra sustancialmente en & Derecho Patrimonial; podra discutirse s debe
comprender todas sus instituciones juridicas (91) o han de excluirse algunas
de dlas (enfiteusis, servidumbres, superficies...) (92), pero, en cuaquier caso,
% esta dentro del ambito del Derecho Patrimonial. La pregunta es s esa
armonizacion del Derecho Civil debe 0 no afectar alos Derechos de Familia
y Sucesiones.

(88) Diez PICAZO, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, t. 1, pag. 37 y sigs.

(89) Laexpresion es utilizada por la Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de
noviembre de 2001. .

(90) - Ver gpartado IV, letra A. -

(91)*s Como defiende A. PINNA, en Tilburg Foreign Law Review, 9-4-2001.

(92) Como sogtiene ARROY O AMAYUELAS, Estudio preliminar: |asperspectivas
de un Derecho Privado Europeo, pég. 59, Madrid, 2002.
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A)  DERECHO DE FAMILIA

LACRUZ BERDEJO sefida que laley no define a la familia ni es posible dar
un concepto genera de dla, porque d grupo familiar tiene distinta amplitud
en los diversos aspectos en que es considerado: en la sucesion intestada abar-
ca hasta d cuarto grado (art. 954); en materia de legitimas, se restringe a
conyuge, ascendientes y descendientes (art. 808); en materia de alimentos, 2
extiende a los hermanos (art. 143), etc.; en tales circunstancias, una defini-
cion legd o doctrinal seria innecesaria y confusa.

Ademas, dentro del Derecho Civil, e ordenamiento juridico dedica
toda una normativa a la regulacion de la familia, Ilamada, en mayor o
menor precision, Derecho de Familia, entendiendo por td € conjunto de
normas juridicas que regulan la familia en todos sus aspectos de Derecho
Privado (93).

Los caracteres del Derecho de Familia presentan notables peculiaridades
frente d Derecho Patrimonia e, incluso, frente d Derecho Sucesorio. Entre
dlos puede sefidarse:

1.°  Su contenido ético, porque laesenciade laregulacion de lafamiliaes
de tipo mora, es decir, son normas éticas que € Derecho transforma después
enjuridicas, hastadonde eso es posibley conveniente. Esto explica, dice RUG-
GIERO, € fendmeno, propio del Derecho de Familia, de la existencia de normas
sin sancién o con sancion atenuada o de obligaciones no exigibles (94).

2.° Su carécter transpersonalista. En las demas ramas del Derecho Pri-
vado, laley sirve alos fines individuales de la persona, mientras que, en €
Derecho de Familia, la ley defiende € interés superior de la familiay, en
consecuencia, € de Estado.

3.° Limitacidn dd principio de autonomia de la voluntad. Muchas nor-
mas del Derecho de Familia son imperativas y, por tanto, inderogables por la
voluntad de las partes (relacion parental, patria potestad...); en este sentido,
el acuerdo de voluntades suele restringirse a la creacion del vinculo familiar,
cuyos efectos se regulan mediante normas imperativas.

4.° Fusion del derecho y € deber. El Derecho de Familia se caracteri-
za por una interpretacion de derechos y obligaciones més fuerte que en nin-
guna otra rama dd Derecho; los derechos se conceden para poder cumplir
mejor ciertos deberes que corresponden a su titular frente a otros miem-
bros de la familia y, por €lo, € egercicio del derecho sdlo puede hacerse
conforme a deber que le es correlativo y en  marco de sus finalidades éticas
y socides. »

(93) LACRUZ BERDEJO y otros, El nuevo régimen de lafamilia, t. 1, padg. 15y sigs.
(94) RUGGIERO, Ingtituciones, t. 1, pag. 9y sigs.
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5.° Los derechos-deberes de familia son indisponibles, 1o que significa
que no cabe su renunciay que se perpetlan hasta d momento prefijado en la
ley, por giemplo, hasta la mayoria de edad (95).

A las caracteristicas anteriores, se pueden afiadir a actual Derecho de
Familia dos rasgos, en cierto modo, contradictorios:

a) Por un lado, se viene produciendo una «publificacién del Derecho de
Familia» a través del creciente intervencionismo del Estado en la
vida familiar, € cua puede ser beneficioso S es controlado, pero
ofrece d peligro de que, a través dd mismo, se pueda dirigir a la
familia, seglin los intereses del grupo politico que se encuentre en €
poder.

b) Por otro lado, tiene lugar una «privatizacion del Derecho de Fami-
lia», motivada por la progresiva democratizacion de las relaciones
familiares, pues los poderes marital o paterno dejan de ser autocréti-
cos y s hacen democréticos y compartidos (96).

Aplicando las consideraciones anteriores a tema concreto, es evidente
que no puede hablarse actualmente de un Derecho de Familia europeo. En
los dltimos tiempos se ha producido un rapido acercamiento de varios aspec-
tos del Derecho de Familia: laigualdad entre hombre y mujer, la admision del
divorcio, la no discriminacién entre filiacion matrimonial y no matrimonial,
la proteccion de los hijos menores tras la ruptura del matrimonio, etc.; pero,
este acercamiento ha sido consecuencia de las ideas dominantes de la opinién
publica, del desarrollo de principios constitucionales de los Estados miem-
bros o de lajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
Estrasburgo, no de una planificacion legidativa.

El Derecho de Familiay Sucesiones no tienen € sentido econdmico del
Derecho Patrimonial y, en principio, no son prioritarios parad funcionamien-
to del mercado interior, pero, esto no impide que se siga avanzando en €
desarrollo de puntos concretos sobre € Derecho de Familia europeo, como
pueden sar: en materia de Registro Civil, la Comision Europea intenta buscar
soluciones précticas a los problemas planteados, en materia de adopcion,
e ha avanzado en las adopciones internacionales; en materia de derecho de
alimentos, s intenta aproximar las diferentes legidaciones europeas (parien-
tes acreedores y deudores de alimentos, cuantia de la deuda alimenticia, ga
rantias para su percepcion, relaciones con la Seguridad Social...).

(95) LACRUZ BERDEJOy otros, op. cit., pag. 43y sigs.
(96) FOSAR BENLLOCH, Estudios de Derecho de Familia, t. 1, p&g. 29, lo denomina
Derecho de Familia Administrativo.
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En estalinea, € Consglo Econdmico y Socia muestra su conformidad con
e enfogue de la Comisidn de excluir inicialmente a Derecho de Familia de
las inminentes aproximaciones legislativas, sin perjuicio de iniciar un estudio
en profundidad sobre la posible aproximacién del Derecho de Familia a mayor
escaa (97).

B) DERECHO DE SUCESIONES

Tradicionalmente la doctrina defendia que, de todas las partes del De-
recho Civil, la mas necesitada de unificacion era la de Obligaciones y Con-
tratos, a diferencia de las demas, que pueden y deben conservar su propia
particularidad, como Familiay Sucesiones (98). Este mismo criterio parece
mantenerse también en € actua proceso de unificacion europea, pues ni la
Comunicacion de la Comision sobre Derecho Contractual, de 1 de julio de
2001, ni la Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de noviembre de 2001,
anteriormente examinadas, incluyen a Derecho de Sucesiones en este proce-
S0, por varias razones. por la escasa incidencia que las normas de la sucesion
monis causa tienen en d funcionamiento dd mercado interior y por € apego
atradiciones juridicas, debidas a razones socides y culturales (99). Sin em-
bargo, conviene hacer algunas matizaciones, pues entre los sistemas suceso-
rios europeos hay puntos de divergenciay puntos de coincidencia.

1. Puntos de divergencia

1. Laprimera dificultad es que la Unién Europea no tiene competencia
especifica en materia de Sucesiones. En realidad, es una aplicacion concreta
de la cuestion més amplia sobre s tiene 0 no competencia para elaborar
un Cadigo de Contratos, por lo que cabe la misma respuesta, esto es, que la
Unidén Europea carece actualmente de base juridica para €llo, pero esto no
impide que pueda tenerla en @ futuro, por via de modificacion de los Trata-
dos Constitutivos, pues seria totalmente ildgico que las instituciones comuni-
tarias hayan iniciado y alentado este proceso unificador, s después no tuvie-
ran competencia para sancionarlo (100).

(97) Sobre esta materia puede verse a GARCIA GRANERO, «¢Derecho de Familia Eu-
ropeo?», en Derecho Privado Europeo, pag. 1175y sigs.

(98) CARBONNIER, «Derecho Civil», t. I, vol. 2, Stuacionesfamiliaresy cuasifamilia-
res, pag. 23y sigs.

(99) CAMARA LAPUENTE, «¢Derecho Europeo de Sucesiones? Un apunte», en Derecho
Privado Europeo, pég. 1185y sigs.

(100) Ver apartado VI.
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2. Por razones histéricas y culturales, se alega que algunos paises euro-
peos, como Alemania o Francia, se han mostrado contrarios a unificar €
Derecho Sucesorio (SCHMIDLIN) (101) y, en Espafia, la diversidad de sistemas
sucesorios, dentro de los derechos forales, parecen confirmar la dificultad de
la unificacion en esta materia. Sin embargo, la existencia de varios sistemas
sucesorios dentro de un mismo pai's no es un hecho excepcional, como ocurre
en Escociay en d resto del Reino Unido, o0 en los Estados federales, como
Estados Unidos, Alemania o Suiza, y no hace més que constatar la diversidad
legidativa existente en materia sucesoria, pero no significa que no pueda o no
deba armonizarse.

3. La existencia de varios sistemas de transmision de la herencia en
Derecho Comparado, en especid la contraposicion entre d Common Law y
e Civil Law. Es evidente que la sustitucion del causante por la persona
0 personas que e hagan cargo de su patrimonio después de su muerte, una
de las misiones dd Derecho de Sucesiones, es algo més que un cambio
meramente subjetivo en una relacion juridica, como afirmaba SAVIGNY: que
laidea de sucesion monis causa, o € destino del patrimonio de una persona
fallecida, es un fenémeno profundo y de gran complejidad técnico-juridica.
Sobre la adquisicion hereditaria, é Derecho Comparado presenta los siguien-
tes sistemas:

a) El primer sistema, de adquisicion directa, se caracteriza por efectuar
el sucesor la adquisicion hereditaria directamente de su causante, sin
intervencién de autoridad o persona alguna.

b) El segundo sistema, de adquisicion directa por investidura, e carac-
teriza por ser directa la adquisicion de heredero derivada de su cau-
sante, pero hecha efectiva mediante un acto oficial de investidura.

c) El tercer sistema, de adquisicion fiduciaria, se caracteriza por no
adquirir los destinatarios directamente del causante, sino a través de
un fiduciario interpuesto.

Veamos brevemente cada uno de ellos (102).

A) Régimen de adquisicion directa

Es e mas generdizado, s bien admite diversas variantes, pudiendo sefia-
larse los siguientes aspectos:

(101) B. SCHMIDLIN, Vers un droit privé européen commun?, pag. 33 y sigs.
(102) Una exposicion muy amplia puede verse en ROCA SASTRE, Estudios sobre su-
cesiones, t. I, pag. 417 y sigs., 1981.
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I.  Adgquisicién de la condicion de heredero o propiedad de la herencia.
El Derecho Romano y las legisaciones que se inspiran en é siguen € prin-
cipio de continuidad juridica del causante por € heredero, éste sucede a
aquél, sin que en € proceso intervenga nadie mas;, sin embargo, en este
principio puede haber dos variantes, segiin s siga d sistema de adquisicion
hereditaria por aceptacion o por delacion, una vez producida la aceptacidn,
sus efectos e refrotraen d momento de la muerte del causante.

Dentro de este grupo, denominado sistema continental, se pueden distin-
guir dos subgrupos:

a) En d sistema de delacion estan Alemania, Suiza, Francia, Bélgica,
Holanda, Portugal, Dinamarca, Finlandia, Noruega 'y Suecia.
b) En d sistema de aceptacion estén Espafia e Itdia.

Il.  Adquisicién de la posesion del cauda relicto. En lo relativo a la
obtencion por € heredero de la posesion de los bienes relictos, hay también
varios tipos: a) @ de la adquisicion ipso iure de la posesion por € heredero
desde d momento de la muerte del causante (Francia, Alemania, Suiza, Bé-
gica y Holanda); b) € de la adquisicion de la posesion por € heredero,
estando autorizado por laley para hacerlo (Espafia e Itdid); c) € de la adqui-
sicion de la posesion por investidurajudicial: € heredero debe pedir d Juez
que le ponga en posesion (Austria).

B) Régimen de adquisicién por investidura

Este es d sistema sucesorio vigente en Austria, que ocupa una situacion
intermedia entre d Common Law y € Civil Law. El Codigo Civil de Austria
(Allgemeine Birgerliche Gesetzbuch o ABGB) regula las sucesiones, en
general, de acuerdo con € Derecho Romano, pero con una peculiaridad:
la necesaria intervencion de la autoridad judicial, para la comprobacion
y declaracién de herederos, atribucion y entrega de los bienes relictos. Esta
declaracion judicial (Einantwortung) constituye € acto basico dd proceso
de adquisicién sucesoria, ya que entonces los herederos adquieren la heren-
cia; hasta ese momento, solo existia herencia yacente.

C) Régimen de adquisicién fiduciaria

Es d sistema sucesorio inglés que se caracteriza en que la adquisicion
hereditaria, su efectividad posesoriay de gestion, no es directa, sino indirecta
de tipo fiduciario. Frente a sistema continental, inspirado en € principio de
continuidad juridica del causante por € heredero, en d sistema anglosajon, €
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principio fundamental es e contrario, ya que entre e causante y los herederos
se interpone un intermediario, € «executor» (persona instituida como tal en
e testamento), o0 € «personal representative» (persona designada por  Tri-
bunal a falta de testamento) o € administrator cum testamento annexo (per-
sona designada por € Tribunal § € testamento no designa eecutor o €
nombrado renuncia) (103).

En resumen, d criterio de continuacion del Civil Law, frente d criterio
de liquidacion de Common Law. No obstante este planteamiento, las diferen-
cias entre ambos sistemas no son tan insalvables, como a primera vista pueda
parecer, pues, a diferencia de otras ramas del Derecho Privado, como €
Derecho de Contratos, € sistema sucesorio inglés presenta una importante
aproximacion con € sistema continental y es que la sucesién inglesa se rige
por una serie de textos legales (104). Como se ha visto anteriormente, €
Common Law es un derecho formado por los Jueces (judge-made-law) y no
un derecho escrito, en € sentido de no estar codificado (105)». Este hecho,
gparentemente intrascendente, supone un importante punto de partida, a no
producirse en materia sucesoria un vacio legislativo, como @ que existia
en € ambito de los contratos, que vino allenar € Contract Code de HARVEY
McGREGOR, lo que facilitara los trabajos que puedan redlizar, en su dia, los
grupos de estudio europeos sobre Derecho Sucesorio.

2. Puntos de coincidencia

Como s ha visto anteriormente, durante varios siglos, Europa aplicd un
derecho comun, € ius commune romano-canénico, situacion que se prolongd
hasta € movimiento codificador del siglo xix, en & que varios paises co-
dificaron «su» Derecho Civil. Con razon, ROSCOE POUND recordaba que los
juristas de Europa continental hablaban y escribian como s solo existiera
Derecho Civil de Francia, Itdia, Alemania... en lugar de considerar que sub-
sistia doctrinalmente la unidad marcada por una tradicion comin europea,
que s ha perpetuado desde Roma hasta nuestros dias (106).

Esta tradicion comin de siglos se manifiesta en una serie de materias
sucesorias, con soluciones similares en las legislaciones europeas, como ocu-
rre con la conmoriencia entre dos personas |lamadas a sucederse reciproca-

(103) PARRY, Law of Succession.

(104) Las principales normas son: Wil/s Act 1837 y 1963; Administration of Estates
Act 1925 y 1971; Inheritance Act 1975; Non Contentions Probate Rules 1991; Family
Provision (Intestate Succession) Order 1993; Law Reform (Succession) Act 1995; citados
por CAMARA LAPUENTE, op. cit., pag. 1190, nota 22.

(105) Ver apartado IV, letra B, Rasgos esenciales del Common Law.

(106) Ver apartados 11 y 1V, letra A.
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mente, donde se admitian como soluciones bien una presuncién de premo-
riencia (Francia, que presumia la supervivencia del mas fuerte, segin la edad
y sexo), hien una presuncién de conmoriencia (Alemania, Suiza, Espafia,
Italia y Portugal). La reciente reforma del Cédigo francés (Ley de 3 de di-
ciembre de 2001) lo situd en € criterio comin de la conmoriencia

Otro punto de coincidencia es en la ficcion de la capacidad sucesoria del
concebido. Para evitar que € hijo nacido después de la muerte de su padre
no pudiera heredar ni concurrir a la herencia con sus hermanos, € Derecho
Romano establecié una cierta proteccion del concebido y no nacido, presupo-
niéndolo nacido para todo lo que pudiera favorecerlo (107). Esta solucién,
l6gica y razonable, ha sido aceptada por numerosas legislaciones europeas
(Francia, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Espafia e Itdia).

Las normas romanas son también recogidas sustancialmente por los Ss-
temas europeos en lo relativo a las causas de indignidad para suceder, esta
bleciendo unaregla genera y unas excepciones. Laregla general es que toda
persong, fisica ojuridica, tiene € derecho de suceder por testamento (testimen-
tificacion pasiva) o por llamamiento lega o intestado. Las excepciones son
las Ilamadas incapacidades de suceder, que pueden subdividirse en incapaci-
dades absolutas o relativas y en incapacidades por indignidad; € fundamento
comun de todas €ellas son razones de orden privado y natural, no de orden
publico, socia o religioso, como antiguamente. En efecto, en Derecho Roma-
no, las incapacidades absolutas para suceder afectaban a esclavos, peregrinos,
personas juridicas, apbstatas, reos de ata traicion y sus hijos, nascituri, co-
munidades de judios en la Roma cristiana...; entre las incapacidades relativas
estaban la del segundo o posterior consorte, que no podia adquirir por dona-
cién, herencia o legado mas que € hijo menos favorecido dd matrimonio
anterior (Ley Hac aedictali) y la del Notario (Senadoconsulto Libonianno).
Laindignidad sucesoria respondia a razones de orden privado y <e cdlificaba,
no como incapacidad para suceder, sino como exclusén de la herencia o
legado, ya que € indigno era capaz para suceder, pero, una vez declarada la
indignidad, la herencia o legado adquirida por € indigno se atribuia a erario
publico y, mas tarde, d Fisco 0 a una tercera persona, segun los casos (108).

No obstante € fondo romano en esta materia, pueden apreciarse dos
modalidades. a) sistemas que distinguen entre causas de indignidad y causas
de desheredacion (Espafiay Alemania); y b) sistemas que las refunden en una
sola figura, la indignidad (Francia e Italia).

Otro punto en que los sistemas europeos siguen claramente d Derecho
Romano es en la sucesion intestada, inspirdndose en d principio justineaneo

(107) Digesto, 50.16.231. :
(108) Sowm, Instituciones’de Derecho Privado Romano; pag. 551 y sigs., Madrid,
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de que € carifio primero desciende (descendientes), después asciende (ascen-

d|entes) y, por ultimo, se reparte a los lados (hermanos y sobrinos). En la
época clasica, la sucesion intestada estuvo organizada con arreglo d sistema
agnaticio, caracterizado por conceder la herencia exclusivamente alos parien-
tes por linea del varon; reflejando este sistema, las Doce Tablas [lamaron a
la sucesidn a los herederos suyos (suiheredes), en su defecto, a los agnados
y, por Ultimo, a los gentiles. Este sistema producia grandes injusticias, por

dlo, & Derecho pretorio establecié € siguiente orden: 1.°) los descendientes
legitimos por linea masculina (liberi); 2.°) los herederos Ilamados por €
Derecho Civil (legitimi); 3.°) los cognados o parientes consanguineos (cog-
nati); 4.°) d conyuge supérstite (vir et uxor); de este modo la familia natural
era admitida a la sucesion a lado de la familia civil. Después de algunas
reformas introducidas por los Senadoconsultos Orficiano y Tertuliano, y por

algunas Constituciones imperiaes, Justiniano establecio € sistema cognaticio
de sucesion con € siguiente orden: 1.° Los descendientes del difunto. 2.° Los
ascendientes en concurrencia con los hermanos de doble vinculo e hijos de
hermanos premuertos. 3.° Los colateraes por @ siguiente orden: a) hermanos
de doble vinculo y sus descendientes; b) hermanos unilaterales y sus descen-
dientes; c) los demas parientes, segun la proximidad de grado (109).

Los sistemas europeos siguen varios de estos criterios: € de la «comuni-
dad familiar», con algunas variantes. € sistema agnaticio y d sistema lined,
tronca o de lingje de los bienes (Inglaterra hasta la entrada en vigor de la
Administration of States Act en 1925, Aragon, Navarra, Alavay Vizcaya); d
sistema bioldgico-psicolégico, que atiende a los grados de parentesco y a
otras consideraciones, como d afecto o la convivencia, con dos variantes,
seglin e siga d régimen de distinguir entre clases, érdenes y grados (Francia,
Italia, Espafia y Portugal), o & de parentelas (Alemania, Austria, Suizay
paises escandinavos) (110).

De lo expuesto, pueden destacarse como principios comunes a los siste-
mas europeos en materia de sucesion intestada:

1.> Los descendientes heredan sempre con preferencia sobre cualquier
pariente.
2.° El grado mas préximo excluye d mas remoto.

(109) SOHM, op. cit., pag. 532y Sgs.

(110) Kipp, Derecho de Sucesiones, vol. V, 1.°, pag. 30y sigs., dice que eI orden de
suceder por parentelas (Parentelordniing) llama primero a los descendientes del causante,
pues la primera parentela est4 constituida por @ causante y sus descendientes; luego Ilama
alos padres de causante y los descendientes de aquéllos; después llama a los abuelos y
" sus descendientes, y asi sucesivamente; por tante, l0s ascendientes del siguiente grado,
jurtto con sus descendientes, forman una parentela. Asimismo existen dos variantes: el de
parentelas gradual, que no admite € defecho de representacién, y € de parentelas puro,
aungue a veces s0lo en los primeros Grdenes.
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3.° Compatibilidad entre sucesion testada e intestada.

4.° El derecho de representacion esta muy extendido en todos los ss-
temas.

5.° Se ha megjorado notablemente la situacién juridica del conyuge su-
pérstite.

6.° Sereduce d nlmero de parientes colaterales llamados ala sucesion
intestada.

7.° En defecto de todo pariente Ilamado hereda € Estado.

Hay que destacar la especid incidencia que las nuevas tendencias del
Derecho de Familia tienen en € Derecho de Sucesiones, pues los negocios
inter Vivos pueden tener gran trascendencia en la sucesién monis causa y
viceversa, en especia, en la transmision de empresas; en este sentido s
orienta la Recomendacion de la Comision Europea, de 7 de diciembre de
1994, aconsgjando revisar € principio de pago de la legitima in natura, por-
gue puede mejorar @ funcionamiento del mercado interior, facilitando latrans-
mision de PYMES. Estas nuevas tendencias del Derecho de Familia inciden
en d Derecho de Sucesiones, porque amplian € nimero de personas que se
benefician de una disposicién monis causa; entre estas tendencias pueden
indicarse las siguientes:

a) Laequiparacion sucesoria de todos los hijos, con independencia de su
filiacion, matrimonial, extramatrimonial o adoptiva, como consecuen-
cia ded principio de igualdad, recogido en las Constituciones nacio-
nales de los Estados miembros, en convenios internacionales y en las
sentencias dd Tribuna de Derechos Humanos (111).

b) En larelacidn existente entre € régimen econémico-matrimonial y
la proteccién sucesoria del conyuge viudo. El matrimonio supone una
union fisica, afectiva e intelectual entre personas de diferente sexo
para vivir en comin y prestarse asistencia mutua; pero, esta union,
de personas y no de bienes, trasciende inevitablemente a la esfera
patrimonial de cada uno de los cényuges. Por dlo, en d Derecho
de Familia, = habla no sdlo de los efectos personales de los con-
yuges, sino también de los efectos patrimoniales o econdmicos, los
primeros sometidos imperativamente a una regulacion lega uni-
forme, mientras que los segundos no son iguales para todos los ma-
trimonios, ya que los conyuges pueden elegir & régimen econémico
que mas le convenga (112).

(111) Sentencias de 13 dejulio de 1979, caso Marckx, y de 1 de febrero de 2000,
caso Mazurek.

(112) SAVIGNY distinguia entre un «Derecho de Familia puro» y un «Derecho de
Familia aplicado a los bienes».
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S s efectlia un andlisis comparativo entre los sistemas econdmico-matri-
moniales y los derechos viduales, se encuentra una profunda interconexion
entre estas instituciones juridicas: ambas regulan la participacion de los con-
yuges en d patrimonio familiar y € deseo de supervivencia o continuidad del
mismo, alin después de la muerte de uno de los conyuges. Por elo, en unos
regimenes juridicos, los derechos viduales estan estrechamente vinculados
a régimen econdmico-matrimonial correspondiente, pudiendo incluso afir-
marse gque son integrantes del mismo; por € contrario, en otros sistemas,
aparecen como independientes de éste, regulandose estrictamente como dere-
chos sucesorios, con independencia del régimen econémico-matrimonial. Se
produce, pues, una correlatividad entre ambas figuras, de suerte que, a mayo-
res derechos viduales derivados del régimen econémico-matrimonial, suelen
corresponder menores derechos sucesorios y viceversa. Un derecho sucesorio
serd tanto mas necesario cuando € conyuge supérstite no tenga una partici-
pacién en las ganancias obtenidas en vida por su consorte, por haber existido
un régimen de absoluta separacion de bienes.

Esta correlatividad ya se puso de relieve en € Primer Congreso Nacional
de Derecho Civil (113), que propuso ampliar los derechos usufructuarios del
conyuge viudo, concediéndole un beneficio que se aproximase a la viudedad
universal del derecho navarro, determinandose dentro del régimen econoémico-
matrimonia y no como derechos a la sucesion del conyuge premuerto (114).

Otro punto de coincidencia de los sistemas europeos en materia sucesoria
es d fortalecimiento de la situacionjuridicade conyuge supérstite. El Derecho
Comparado es de méxima utilidad para @ conocimiento y progreso del propio
derecho, pues, incluso € méas completo sistemajuridico no es perfectamente
inteligible hasta que no se contempla en relacion con otros. Los mismos pro-
blemas se plantean hoy por todas partes y cada legidacién estainfluida, acaso
inconscientemente, por las grandes corrientesjuridicas internacional es que so-
brepasan las fronteras politicas de los Estados; estauniversalizacién de los con-
ceptosjuridicos es caracteristica de la evolucion del derecho moderno» (115).

En lineas generdes, las legislaciones modernas coinciden en & deseo de
reconocer ampliamente unos derechos a cényuge supérstite, s bien difieren
en la formula adoptada para ello. Los criterios que se siguen en esta materia
son: a) sistema de asignacién de una cuota en propiedad (Alemania, Austria,

(113) Celebrado en Zaragoza del 3 a 9 de octubre de 1946.

(114) Dentro de los Derechos Forales hay dos grupos netamente diferenciados: sis-
temas en los cuales los derechos viduales son elementos integrantes o proximos del régi-
men econdmico-matrimonial (Navarra, Aragon y Vizcaya), y sistemas en los cuales los
derechos viduales son independientes del sistema econémico (Cddigo Civil, Catalufia,
Baleares, Fuero del Baylio); sobre este punto me remito ami trabajo Legitima del conyuge
supérstite, pag. 406 y sigs., editado por € Colegio de Registradores, 1989.

(115) ANcEeL, L'avocat et le Droit Comparé, pag. 218, 1950.
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Dinamarca y Grecia); b) sstema de asignacion de una cuota en usufructo
(Espaiia, Itaia, Portugal, Irlanda y Escocia); c) sistema ecléctico o mixto,
consistente en distinguir seglin que existan o no hijos dd matrimonio en
momento de fallecer  cényuge, dando una solucién diversa para cada una
de estas hipotesis. s existen hijos, d sistema de usufructo, ya que predomina
laidea de que los bienes deben permanecer en la familia de procedencia; s
no hay hijos, d sistema de propiedad, ya que entonces no hay razones para
desmembrar € dominio (Francia, Bélgica, Suiza); d)sistema dd derecho a
alimentos, con una cuota en usufructo en la sucesion legitima (Portugal, nuevo
Cadigo Civil de 25 de noviembre de 1966).

De los sistemas juridicos sefidados pueden deducirse, a mi juicio, las
siguientes consecuencias.

1% Se aprecia un notable incremento de los beneficios patrimoniaes
concedidos d conyuge supérstite, procedentes bien del derecho matrimonial
(uso de la vivienda familiar, gjuar doméstico...), bien del derecho sucesorio.

2% Seempieza ada entrada d arbitrio judicial para fijar la legitima de
conyuge supérstite (116).

32 Tendencia generalizada a su reconocimiento como derecho reciproco
de ambos cényuges, consecuencia de la igualdad juridica entre hombre y
mujer.

42 Estrecha correlacion entre € régimen econdmico-matrimonial y los
derechos ddl conyuge supérstite.

El problema central que se suscitara cuando se aborde la armonizacién
europea en materia sucesoria sera € tema de las legitimas. Todos los sistemas
continentales reconocen expresamente tanto los derechos legitimarios como
e principio de libertad de testar, por ello € problema radicara en fijar sus
limites y analizar S las legitimas pueden 0 no mantenerse en sus térmi-
nos actuales, por lo que seria conveniente constituir grupos de estudio euro-
peos para potenciar un mayor conocimiento del Derecho Sucesorio.

VIIl. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DE UN CODIGO
EUROPEO

La armonizacion del Derecho Civil basico en los Estados miembros es
«un tema delicado y de gran carga politica», reconoce expresamente la Re-

(116) El profesor BLAGOJEVIC sefidla que, en € antiguo Derecho yugoslavo, € Tri-
bunal podia aumentar o disminuir la cuota en propiedad, en principio, de cuantia fija,
por razones de caracter alimenticio; citado por Castin VAZQUEZ en Revista de Derecho y
Ciencias Sociales, marzo de 1964, pags. 15y 16.
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solucién del Parlamento Europeo, de 15 de noviembre de 2001 (117). Las
diversas iniciativas, comunitarias y extracomunitarias 0 académicas, han abier-
to un amplio debate en profundidad y una etapa de reflexion en € mundo
juridico sobre las ventajas e inconvenientes que pueda suponer la elaboracion
de un Cadigo europeo de contratos, en una primera etapa, y de un Codigo
general de Derecho Civil, en otra fase posterior. Por dlo, conviene analizar
sucintamente los argumentos utilizados en uno y otro sentido (118).

A) ARGUMENTOS A FAVOR DEL CODIGO EUROPEQ

1. El funcionamiento del mercado interior. Este es € principal argumen-
to que utiliza la Comisién Europea para defender la armonizacion: que la
diversidad legidativa de los Estados miembros no permite realizar una estra-
tegia uniforme de ventas, distorsiona la competencia entre empresas y opera-
dores del tréfico, dificultando lalibre circulacion de bienes. Estas dificultades
pueden s afrontadas por grandes empresas, que cuentan con medios econd-
micos y asesoramiento juridico para conocer € sistema juridico de la otra
parte contratante, pero resultan un obstaculo insalvable para pequefias y
medianas empresas.

2. Lainsuficiencia del Derecho Internaciona Privado para organizar y
regular € mercado interior. La UE tiene competencias en materia procesal e
internacional (arts. 61 y 65 TCE), que le permiten solucionar problemas dentro
de un sstema de diferencias legidativas, pero no suponen una alternativa
seria a la armonizacién de legidlaciones, porque la ley sustantiva aplicable
variard en cada caso, con lo cual las distorsiones subsistiran, aungue exista un
Derecho Internacional Privado plenamente armonizado. Este es € argumento
utilizado por la expresada Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de
noviembre de 2001, y por varios grupos de trabajo europeos (Comision LAN-
DO, d Grupo de VON BAR, laAcademiade Paviay, en la doctrina espafiol a,
Diez PICAZO, ROCA y MORALES) (119).

3. Laidea de codificacion no esta totalmente superada, pues € ordena-
miento juridico siempre necesita un estimulo intelectual; prueba de elo es
gue, en la segunda mitad del siglo xx, se han promulgado méas de veinte

(117) Ver apartado Ill, letra A.

(118) CAMARA LAPUENTE, op. cit., pags. 66 y 67, dice que toda la argumentacion
descansa sobre cuatro razonamientos: cultural (una cultura europea o mayor diversidad
cultural), econémico (el funcionamiento del mercado Unico), politico y técnico (insufi-
ciencias del Derecho Privado Comunitario, competencia de la UE...).

(119) Ver apartado V, letras A, B y C. En términos categéricos, € informe LEHNE
afirma que @ Derecho Internacional Privado ya no es un elemento adecuado para €
mercado (nico europeo.
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Cadigos Civiles, basta recordar d Codigo portugués, de 25 de noviembre
de 1966; d holandés, de 1 de enero de 1992; d Contract Code de HARVEY
McGREGOR y los Cadigos que preparan actualmente paises de Europa Central
y Oriental, en sustitucion de los vigjos codigos socidistas, con vistas a su
inmediata incorporacion a la UE (120).

4. Las condiciones econdmicas y sociaes de los Estados miembros son
similares, a basarse en una economia de mercado y en sistemas democréti-
cos; a€lo hay que afadir launidad intelectual de una culturajuridica europea
de principios, razonamientos e ingtituciones, representada por € vigjo ius
commune romano-canonico durante varios siglos (121).

B) ARGUMENTOS EN CONTRA

1. Tradicionamente se sefidacomo argumento que obstaculiza la armo-
nizacion europea la existencia de dos grandes sistemasjuridicos, € continen-
tal y d anglosgjon, d Civil Law y d Common Law, d que se gproxima d
sistema escandinavo. Sin embargo, ami juicio, este razonamiento esta actual-
mente muy debilitado por varias razones. por la aproximacion entre ambos
sstemas debido alas Directivas y lajurisprudencia comunitarias, sobre todo,
las relativas a proteccion de usuarios y consumidores; por la numerosa par-
ticipacion de juristas anglosajones en los grupos de estudio europeos y, en
especia, por d formidable esfuerzo de acercamiento a los derechos continen-
tales, representado por & Contract Code, de HARVEY MCGREGOR (122).

2. Se degatambién la falta de competencia de la UE para elaborar un
Caodigo Europeo de contratos, pues, caso negativo, su actuacion estaria vicia-
da de nulidad (art. 230 TCE) y podria ser impugnado ante € Tribuna de
Justicia comunitario (art. 234 TCE). Sin embargo, d hecho de que actualmen-
te la UE carezca de esta base juridica, no impide que pueda tenerla en
futuro, por via de modificacién de los Tratados; en este sentido, aprovechado
la reforma de los Tratados fundacionales, actualmente en marcha por la
ampliacidn de nuevos paises, se ha sugerido incluir expresamente esta com-
petencia para zanjar la polémica.

3. Se argumenta que es necesario respetar € pluralismo europeo, que
la esencia de Europa esta en su diversidad lingUistica, socia, cultura y juri-
dica, como reconoce € TCE (art. 6.3), que se perderia por la armonizacion;
edta pérdida seria especiamente grave en Espafia, porque supondria la des-
aparicion de los Derechos forales (123). Sin embargo, laidea de un Codigo

(120) Ver apartedo 1V, letra A.

(121) Ver apartado 1.

(122) Ver apartado 1V, letra B.

(123) SANCHEZ LORENZO, op. cit., p&g. 225y sigs.
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europeo no ha sido rechazada por losjuristas de territorios foraes, que acep-
tan como inevitable d proceso de europeizacion juridicay reclaman partici-
par en @, desde su propia identidad (ESPIAU ESPIAU, VAQUER ALOY, MARTIN
CASALS) (124). Ademés, la citada Resolucion del Parlamento Europeo, de 15
de noviembre de 2001, reconoce expresamente que «la tradicién juridica de
los pueblos de Europa presenta, en Ultimo término, mas coincidencias que
divergencias» (125).

4, Sedegaquelaarmonizacién provocaria la pérdida de competitividad
entre los ordenamientos europeos para buscar las soluciones mas eficaces a
los prablemas planteados. Sin embargo, a ello puede objetarse que esta com-
petencia podria reducir las garantias juridicas de usuarios y consumidores,
obligandoles a buscar la norma mas beneficiosa en otro lugar, lo que retra-
saria @ funcionamiento del mercado interior.

IX. RECAPITULACION FINAL

De todo lo expuesto anteriormente, pueden deducirse las siguientes con-
clusiones:

1% El Derecho Privado Europeo se haido consolidando y aumentando,
conforme lo hacia € mercado interior, de una «integracién negativa», esto es,
gue los derechos nacionales no establecieran restricciones alas «cuatro liber-
tades» fundamentales, se ha pasado a una «integracion positiva», esto es, a
Reglamentos y Directivas sobre Derecho Privado. Las sucesivas reformas de
los Tratados fundacionales (Acta Unica Europea, Maastricht y Amsterdam)
han reforzado sisteméticamente a Derecho Privado Europeo, tendencia que
se mantendrd en 1a revision, actualmente en marcha para la ampliacién de
nuevos paises, prevista para € 2004.

2.2 Numerosas Directivas Comunitarias han armonizado € Derecho de
Contratos, sin embargo, esta unificacion ha sido sectorial, de temas concretos,
no de ramas enteras del Derecho Privado, 1o que, en muchos casos, ha pro-
vocado una mayor confusién porque las Directivas han sido desarrolladas por
los propios Estados miembros, 1o que pone de relieve la necesidad de armo-
nizar d Derecho de Contratos a nivel europeo.

32 Una tarea histérica tan ambiciosa y complegja como elaborar un
Cadigo Europeo de Contratos, destinado a sustituir, en su dia, a los Cadigos
nacionales, es un fendbmeno nuevo, sin precedentes en la historia, lo que
obligard a actuar de una manera distinta a las codificaciones dd siglo xix;

(124) Citados por CAMARA LAPUENTE, op. cit., pag. 72, nota 81.
(125) Ver apartado Ill, letra A.
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este proceso requiere un intenso debate entrejuristas, sobre todo entre los de
Common Law y del Civil Law, pararecuperar unaculturajuridica europea de
principios, razonamientos e instituciones durante siglos, que tiene como de-
nominador comun € principio de autonomia de la voluntad.

42 Este proceso de «europeizacion juridica» se desarrollara presumi-
blemente en dos fases: en una primera, esta armonizacion deberd superar la
distincién entre e Derecho Civil y Mercantil, incorporando numerosas figu-
ras contractuales del sistema anglosgjon (leasing, renting, factoring...); en una
segunda fase, la armonizacion comprenderd también materias de Familia 'y
Sucesiones. Cuando se aborden materias sucesorias, € problema central que
e suscitard sera @ tema de las legitimas, pues los sistemas europeos recono-
cen tanto € principio de libertad de testar como las legitimas, por dlo, sera
un problema de limites, s las legitimas deben 0 no mantenerse como en la
actualidad.

52 A lavista de la Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de no-
viembre de 2001, no hay que descartar que, en d futuro, este proceso de
europeizacion juridica pueda comprender también los sistemas de transmision
de la propiedad inmobiliaria, las garantias sobre la misma, en concreto la
«eurohipoteca», 0 € sistema de los Registros de la Propiedad.

JOSE ENRIQUE MASIDE MIRANDA
Doctor en Derecho
Registrador de la Propiedad



